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RESUMO

Este trabalho de pesquisa tem o objetivo de analisar a crise do paradigma liberal
individual que perpassa o sistema processual brasileiro. O recorte tematico situa a
problematica no viés ndo apenas da tutela processual afeta ao direito empresarial,
mas também das relac6es sociais. Isso se da especialmente por conta da histérica
oposi¢ao do binbmio capital/trabalho como forgas propulsoras do desenvolvimento
da sociedade humana e da usual tensdo entre esses dois vetores a que o Direito
historicamente € chamado a intervir, seja pela regulacdo da atividade econbémica,
seja pela tutela dos direitos sociais. Vislumbra-se, diante desse panorama, o franco
declinio da solucao individual do dissidio por conta de sua onerosidade, heterogeneidade
nas solucdes, custo operacional ao aparelho estatal e, ainda, principalmente, de sua
conhecida morosidade; fatores que, sinergicamente, esvaziam a tutela jurisdicional
da necessaria efetividade e tempestividade. Para apurar a validade dessa hipotese
se faz necessario analisar alguns aspectos do estatuto epistemolégico do direito
processual, a partir das sucessdes de paradigmas. Examina-se o papel do espaco
publico na assuncéo desse fortalecimento de efetividade que nasce da coletivizacao,
para tanto utilizando-se de noc¢des importantes do pensamento de Hannah Arendt,
seguindo-se uma analise da relacdo entre duracao razoavel do processo e a tutela
na forma coletiva, em seus varios desdobramentos. Além dessas questfes, que sao
estruturais, e centrando a discusséo no viés da efetividade, problematiza-se também,
0 equacionamento da regra monolitica de distribui¢do estatica de 6nus da prova que,
talvez, represente o maior obstaculo a desejada efetividade do processo, que passa
pela constituicdo da prova judiciéria.

Palavras-chave :paradigma individual liberal, coletivizac&o do processo, processo coletivo
e do trabalho, prova judiciaria no processo coletivo, distribuicao
dindmica de 6nus probatérios, efetividade.



ABSTRACT

The present work aims at analyzing the individual liberal paradigm crisis faced by the
Brazilian legal proceeding system. The research theme approaches both entrepreneurial
legal proceeding and social relations’ problems, mainly focusing on the historical
opposition between capital and labor. The capital/labor binomial is one of the driving
forces of human society development, as well as of the existing tension between the
aforementioned two vectors concerning economic activity regulation and social rights
tutorship, which has historically been settled through legal proceedings. In view of
such scenery, we can foresee an undoubted decrease in the individual settlement of
disputes due to its high cost and heterogeneity, as well as to the state apparatus
operation high costs and slowness, factors that impair the jurisdictional tutorship
effectiveness and pertinence. To find out if the aforementioned hypothesis is valid, it
is necessary to analyze some aspects of the legal proceeding epistemological statute
taking into consideration a sequence of paradigms. In addition, the public environment
role, as a means of fostering the effectiveness born through collectivization, should
be analyzed in the light of important notions contained in the Hannah Arendt thoughts,
followed by an analysis of the relation between legal proceeding reasonable time
duration and collective tutorship, including their several enfoldments. Besides the
aforementioned structural issues and focusing the discussion on effectiveness, we
also approach the adequacy of the inflexible rule governing the burden of proof static
distribution that, perhaps, might be considered the main obstacle to law proceedings,
which include the building up of forensic evidences.

Keywords : individual liberal paradigm, legal proceeding collectivization, collective and
labor legal proceedings, forensic evidences of collective legal proceedings,
burden of proof dynamic distribution, effectiveness.
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1 INTRODUGAO!?

Nas ultimas décadas, observa-se acentuada intensificacéo da crise do paradigma
individualista, inaugurado mais ostensivamente pelo liberalismo, de sorte que ja
comeca a tomar corpo um movimento contrario, com vistas ao coletivo e as solucdes
gue atendam ao sujeito observada a alteridade nele contida.

O recorte tematico em exame situa a problematica no viés ndo apenas da tutela
processual afeta ao direito empresarial, mas também das relagdes sociais. Isso se
da especialmente por conta da histérica oposi¢cdo do bindmio capital/trabalho como
forcas propulsoras do desenvolvimento da sociedade humana e da usual tensao
entre esses dois vetores a que o Direito historicamente € chamado a intervir. Tal
situacdo acontece seja pela regulacao da atividade econdmica, seja pela tutela dos
direitos sociais, importando ao presente estudo essa Ultima vertente.

Vislumbra-se, assim, um possivel declinio da solucdo individual do dissidio
por conta de sua onerosidade, heterogeneidade nas solugdes, custo operacional ao
aparelho estatal e, ainda, principalmente, de sua conhecida morosidade; fatores que,
sinergicamente, esvaziam a tutela jurisdicional da necessaria efetividade e tempestividade.

O problema objeto deste estudo envolve ponderar em que medida o fenébmeno
da coletivizacdo do processo constitui-se na resposta mais apropriada a crise da
resposta jurisdicional estatal, pautada no dissidio individual, ante as exigéncias de
efetividade e tempestividade. Além disso, é preciso verificar, dentro do préprio
processo coletivo, qual (ou quais) condicdo(des) procedimental(ais) melhor colabora(m)

em prol da efetividade.

1 Parte da pesquisa aqui compilada foi apresentada junto ao XVIII Encontro Nacional do CONPEDI,
2009, Maringad/PR (SANTOS, Willians Franklin Lira dos. O fenémeno da coletivizagdo do processo
como alternativa de efetividade e tempestividade da tutela jurisdicional. In: XVIII Encontro
Nacional do CONPEDI, 2009, Maringd/PR. Florianépolis: Fundacgao Boiteux, 2009c. p.6689-6710)
e XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, Sao Paulo/SP (Breves consideragdes sobre o dever de
cautela e a conveniéncia de inversdo do 6nus da prova em demandas acidentarias. In: XVIII
Congresso Nacional do CONPEDI, 2009, Sédo Paulo. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2009a.
p.6.029-6.048).
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A hip6tese positiva  diz respeito ao delineamento de possiveis solu¢des a evidente
crise da resposta jurisdicional estatal, especialmente na vertente do fortalecimento
do espaco publico e da coletivizacdo do processo como resposta a crise do dissidio
individual. Consideram-se ai os aspectos de tempo e homogeneidade de decisbes, sob
a perspectiva da efetividade da tutela das relagdes de trabalho, as quais representam
um grande contingente das obrigac6es empresariais, bem como o papel da prova e
da distribuicdo de seus 6nus aos litigantes.

Se confirmada a hipotese positiva, indicara que a coletivizagdo do processo
insere-se e desponta dentre um movimento que se orquestra no sentido de exigir um
Poder Judiciario mais agil e eficaz, o que se traduz em beneficio duplice ante o binémio
capital/trabalho. Ao primeiro permite maior seguranca de investimento em razdo de
melhor previsibilidade quanto ao resultado das decisdes, e, ao segundo, assegura
decisdes uniformes e mais céleres. Paralelamente a isso se espraiam valores adjuntos
a prestacao da tutela jurisdicional numa dimensao politica do processo, que, para
além da necessaria salvaguarda das garantias constitucionais, importam em reforco
a cidadania e ao espaco publico. Nesse contexto, € admissivel supor que, além da
efetividade manifestada pela coletivizacéo do processo, a distribuicdo de 6nus probatorios
parece representar o ponto principal na busca por concretizar a efetividade, uma vez
gue a constituicdo da verdade no processo e o proprio resultado final da lide dependem
diretamente da prova.

Por outro lado, ainda que néo reste confirmada a suposicéo de partida, tem-se
como hipétese negativa que, dentro de uma exegese sisteméatica, ndo ha qualquer
veto legal (pelo contrario, uma exegese constitucional atenta assim o recomenda) ao
uso ostensivo de solucdes de natureza coletiva para dirimir eventual confronto entre
capital e trabalho. Entendem-se ai a obrigagédo trabalhista e a atividade empresarial,
especialmente porque o beneficio € amplo e comum a ambas as partes (celeridade,
homogeneidade e previsibilidade, dentre outros), atendendo, ainda, & determinacéo
constitucional de duracdo razoavel do processo. Além disso, também hé lacuna nao
apenas legislativa como doutrinaria no que diz respeito a prova no processo coletivo,
pelo que também se justifica uma analise mais detida.

Os objetivos gerais  envolvem delinear, a partir da crise do estatuto epistemoldgico
do processo individual, possiveis solu¢des a evidente crise da resposta jurisdicional

estatal. Isso sob a perspectiva da efetividade da tutela e duracdo razoavel do tempo



13

do processo, tomando em conta a transcendéncia do paradigma individual, que
marca a ciéncia processual e impede uso mais ostensivo de solu¢des processuais
pautadas na coletivizacdo da tutela, bem como os reflexos positivos nas obrigaces
trabalhistas e na atividade empresarial.

Os objetivos especificos acercam-se de a) ponderar em que medida se deu
a constituicdo do paradigma cientifico da época moderna e os reflexos da crise do
modelo individual no processo: a.1) esbocar os contornos da crise do dissidio individual,
a partir da crise do Direito em geral e do Direito Processual em particular, a.2) analisar
qual a influéncia no processo da crise do espaco publico no contexto dessa alteragdo
paradigmatica, a.3) delinear as vertentes teéricas que tenham se proposto resolver o
problema da crise do paradigma individual-liberal; b) verificar se a coletivizagao do
processo pode e, em sendo afirmativa a resposta, em que medida contribui para a
efetividade e tempestividade da prestacao jurisdicional: b.1) analisar os movimentos
renovatorios em prol da efetividade no processo, b.2) em razdo do carater esparso,
verificar se ha algum parametro cientifico que possa unificar a tutela coletiva,
b.3) verificar quais os pontos dogmaticos que merecem maior atengdo no processo
coletivo; c¢) analisar o papel da prova como agente de efetividade na prestacdo
jurisdicional, sobretudo sob o enfoque coletivo: ¢.1) avaliar as relacdes entre efetividade
e prova, sob o enfoque da distribuicdo dos dnus processuais, c.2) analisar as peculia-
ridades da mesma questdo sob o enfoque trabalhista e coletivo, ¢.3) considerar a
importancia da distribuicdo dindmica da prova em prol da efetividade.

No primeiro capitulo (item 2 do sumario), procura-se situar o problema inicial
no contexto da discussdo da crise do estatuto epistemolégico das Ciéncias em geral,
ressaltando-se a importancia do pensamento de Thomas S. Kuhn para bem visualizar o
devir desse processo, tomando-se o conceito de epistemé de Michel Foucault como
complemento a esse esboco da crise analisada. Nesse sentido é que se insere a
crise do dissidio individual, na medida em que nao d& conta da realidade fatica a que
esta instrumentalmente ligado. Assim, em um primeiro movimento, a partir da
limitacdo expressiva da linguagem, conforme aludida em Jurgen Habermas, pensar-
se-a na tensdo entre realidade e norma que assola a ciéncia positiva do direito.
Aprofundando a questdo, procurar-se-a repensar o sujeito essencialmente individual
construido no liberalismo, a partir da assuncdo de uma dimensao de alteridade, o

gue talvez convenha se fazer a partir do resgate da ideia de “espaco publico”, tal
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como proposta por Hannah Arentd. Por Ultimo, uma vez apresentados paradigmas
em crise, procurar-se-a apresentar as vertentes encontradas como alternativa a
crise, todas, em maior ou menor grau, de viés pluralista, para tanto utlizando-se das
ideias de Boaventura de Souza Santos (no viés emancipatério), Antonio Carlos Wolkmer
(pluralismo juridico), Ingo Wolgang Sarlet (eficacia dos direitos fundamentais) e
Robert Alexy (forca normativa dos principios e critério de ponderacao).

O segundo capitulo (item 3 do sumario) dedica-se a averiguar as relacbes
entre a coletivizagdo do processo como resposta a crise de efetividade e tempes-
tividade que marcam o dissidio individual. Para isso, analisam-se as principais ondas
renovatorias do processo moderno, como pensadas por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth. A segunda onda abre campo de grande reflexdo sobre a tutela metaindividual,
como alternativa de efetividade, a qual reclama por conceituacdo e analise nesse
contexto coletivizado, conforme pensado por Mauro Cappelletti, Francesco Carnelutti,
Ada Pelegrini Grinover, Antonio Gidi, Elton Venturi, Fredie Didier Janior, Hermes
Zaneti Junior, Gregoério Assagra de Almeida, José Carlos Barbosa Moreira, Luiz
Guilherme Marinoni, Méarcio Flavio Mafra Leal, Sérgio Arenhart, Vicente de Paula
Maciel Juanior e Teori Albino Zavascki. No entanto, exatamente por ser um sistema
aberto, o direito processual coletivo necessita de um critério unificador que parece
ser encontrado em ber¢o constitucional, para o que é necessario superar a dicotomia
existente entre publico e privado e os planos de direito material e processual. Ainda
gue possa ser possivel encontrar esse elo unificador, pendem questes controvertidas,
gue sao insitas a propria natureza coletiva e que merecem analise individualizada.

Por fim, o terceiro e Gltimo capitulo (item 4 do sumario) dedica-se a analisar
em que medida, e sob qual enfoque, a prova pode interferir favoravelmente em prol da
efetividade na prestacéao jurisdicional. Assim como a prova esta ligada visceralmente
a realidade no que respeita a questdo da efetividade, o 6nus é o ponto decisivo
guando se pensa ha prova. Parece oportuno, para equacionar o problema inicial, analisar
o instituto da prova judiciaria sob o viés trabalhista e coletivo. Além disso, ante a
importancia da distribuicdo dos 6nus de prova, procura-se, como fecho do trabalho,
ponderar a importancia e a aplicabilidade da técnica da distribuicdo dinamica dos

Onus probatdrios.
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A temética desta dissertacdo adere a Linha de Pesquisa nimero 1  do Mestrado
em Direito Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA, denominada “Obrigacdes e
Contratos Empresariais: responsabilidade social e efetividade”, uma vez que compreende
topicos de Direito Processual, pensados sob o aspecto da racionalizagdo da solugao
de eventuais conflitos, pela via da Jurisdicéo Estatal, entre a obrigacao trabalhista e a

atividade empresarial, buscando a solucdo de maior efetividade para os envolvidos.
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2 A CONSTITUICAO DO PARADIGMA CIENTIFICO DA EPOCA M ODERNA E A
CRISE DO MODELO INDIVIDUALISTA

2.1 PROCESSO, PARADIGMA E EPISTEME

A crescente complexidade das relacbes humanas na sociedade contemporanea
tem-se refletido num questionamento no sentido de reavaliar, numa perspectiva
geral, a propria validade do estatuto epistemolégico de cada ramo do saber, nao
apenas em si mesmo considerado, mas em relacdo aos demais ramos com 0s quais
dialoga, e o papel das ciéncias em sua relagdo com a sociedade, cabendo ao
Direito? papel destacado nesse panorama.

Os operadores do Direito, em geral, cumpre que se reconheca, nem sempre tém
clara a nocao das limitacdes da cientificidade do objeto de seu estudo, das dificuldades
tedricas a ele inerentes, e de como isso esta relacionado ao paradigma cientifico
gue lhe concedeu o estatuto epistemoldgico de ciéncia a partir da época moderna.

Ademais, o Direito, enquanto ciéncia da cultura, precisa ser pensado ndo sob
0 viés da matematizacdo, que marcou sua origem, e menos ainda dentro do critério
da limitacdo dogmatica ao dever ser, condi¢do prescritiva e hermenéutica da norma
posta, frente a qual o operador pouco poderia intervir, mas pela busca da interpretagao
mais consentadnea com a mens legis do legislador. Alids, como bem adverte Jodo

Caraca, tal problema, embora de cariz vetusto, ainda carece de muita reflexao:

O século XIX, o século da mecanica e do positivismo, dos caminhos de ferro
e do telégrafo, constr6i uma visdo da classificagdo dos conhecimentos que
tenta consagrar definitivamente ndo s6 uma organizagdo, mas também uma
hierarquia dos saberes: no topo da piramide estd a matemética (a rainha das

2 Notadamente ao direito processual, que é vocacionado & concretizacdo do direito material.
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ciéncias), ocupando estratos sucessivamente inferiores a fisica, a quimica e as
ciéncias naturais e depois, mais abaixo, as humanidades, as artes e a religido.
Esta classificagdo dos saberes permaneceu praticame  nte indisputada
até a década de 1960 .3

Ovidio Araljo Baptista da Silva* alerta para a "geometrizacdo"s do Direito, que
tomou corpo no racionalismo do século XVII, posteriormente reproduzida por
Savigny, mediante o exame dos casos concretos em prol de regras gerais, ja que a
complexidade daqueles jamais poderia ser captada por estas Ultimas.

Francesco Carnelutti, com peculiar propriedade, observa que ndo se pode
"confundir a ciéncia com o progresso da ciéncia"® para explicar que a Ciéncia Juridica
encontra dificuldades de subsungdo ao método proprio das Ciéncias Naturais, em
razdo de seu peculiar objeto prescritivo’. Nessa perspectiva, parece-lhe que o estudo
do Direito havera de ser feito considerando-se sua funcao® e estrutura®.

Ovidio Araujo Baptista da Silval® considera que o pacto do Direito Processual
Civil com o paradigma racionalista, aliado as filosofias liberais do iluminismo europeu,
convergiram para a tentativa de impor ao direito os mesmos principios metodoldgicos
utilizados pelas ciéncias naturais, o que transformou o Direito num sistema de

conceitos, desvinculado da realidade, sendo que o Direito Processual Civil "[...] foi o

3 CARACA, Jodo. Um discurso sobre as ciéncias passadas e presentes. In: SANTOS, Boaventura
de Souza (Org.). Conhecimento prudente para uma vida decente : "um discurso sobre as
ciéncias" revisitado. 2.ed. S&o Paulo: Cortez, 2006. p.185. [grifo nosso].

4 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo e ideologia : o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p.38.

5 Alids, a busca da condi¢do formal é heranca grega e, de uma forma ou de outra, se refletiu na
constituicdo do paradigma cientifico das Ciéncias Sociais. Veja-se, por exemplo, a ideia
aristotélica de Justi¢a, que informou a Patristica, sobretudo em S&o Thomaz de Aquino, e tomou
forca no racionalismo do século XVII: "O juiz, portanto, restaura a legalidade. Fazendo-o, ele age
como se, estando um dado comprimento dividido em segmentos desiguais, ele eliminasse ao
maior segmento uma determinada por¢do, que acrescentando-a ao menor, dividindo o
comprimento em duas metades. E é entdo que se pode dizer que cada um tem a sua parte — quer
dizer, quando se obteve o igual." (ARISTOTELES. Eticas a Nicomano, éticas a Eudemo,
retorica . Tradugdo de Fernando Couto. Porto: Rés-Editora, [198-?]. p.69).

6 CARNELUTTI, Francesco. Metodologia do direito . Traducéio de Frederico A. Paschoal. Campinas:
Bookseller, 2002b. p.16.

7 O dever ser.

8 Qual seja, 0 descobrimento da experiéncia juridica, op. cit., capitulo 1.

9  Que envolve observacio e elaboracdo de dados, analisados nos capitulos 2 e 3, respectivamente,
da obra em comento.

10 sILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Revista de Direito Processual Civil , Curitiba,
v.28, p.347, abr./jun. 2003.
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dominio juridico mais danificado por essa metodologia, por ser o processo aquele
ramo do conhecimento juridico mais préximo do mundo da vida, da pratica social".11
Detectado esse perigoso viés de matematizacdo do Direito, conclui o mesmo

doutrinador, encarecendo que:

[...] E necessério, porém, ampliar o debate a respeito dessas questdes, com
o objetivo de superar a redu¢do metodolégica que o sistema impde, tanto ao
ensino universitario, quanto a experiéncia forense. Em resumo, superar o
dogmatismo, fazendo com que o direito aproxime-se de seu leito natural, de
ciéncia da cultura.12

Com base nessas premissas é que se inicia a investigacdo sobre a crise
paradigmatica que assola o Direito Processual, para analisar em que medida tem
relacdo com o talhe liberal-individualistico em que foi forjado e quais as alternativas que
o ordenamento disponibiliza em prol da efetividade da tutela dos Direitos Sociais.
Isso porque, é preciso reconhecer, nem sempre se tem clara a devida nocao das
dificuldades tedricas!3 que cercam a ciéncia juridica, e de como isto esta relacionado
ao paradigma que Ihe concedeu o estatuto epistemologico de ciéncia.

Em vista disso, a partir do momento em que se compreende o0 modo como o
conhecimento utilizado hoje foi construido e reconhecem-se suas limitagdes, pode-se,
assim, ndo apenas construir-se uma visao mais critica do direito processual, como
também abrir-lhe novas perspectivas hermenéuticas.

Dai a importancia do pensamento de Thomas Kuhn para bem visualizar esse
fendbmeno, na propor¢do em que desenvolve a nogao de paradigma para demonstrar

como os modelos de racionalidade se impdem em cada épocal4; bem como, de

11 SILVA, 2004, p.347.

12 sILVA, loc. cit.

13 |nsistindo na necessidade de analise percuciente do objeto de pesquisa na seara juridica, assim
considera Carnelutti: "Limito-me a esse cuidado metddico de girar em torno ao instituto para
observa-lo por todos os lados. Por sua vez a fungdo e a estrutura do instituto, mais que um ponto
de vista, sdo um setor que pode distinguir-se em mais de um ponto." (CARNELUTTI, 2002b, p.52).

14 E importante observar que Thomas Kuhn utiliza a nogéo de "paradigma" de uma forma bastante
ampla, abrangendo outros sentidos. No decorrer da evolugdo de seu pensamento, em vez de
paradigma passou a utilizar a expresséo "matriz disciplinar”, conforme informa CHALMERS, Alan F.
O que é ciéncia afinal? Tradugdo de Raul Filker. Sdo Paulo: Brasiliense, 1993. p.123.
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tempos e tempos, a transigao entre um modelo e outro, 0 que ocorre sempre que um
paradigma ja esgotou sua capacidade enquanto tal.

Nesse sentido é que se insere a crise do dissidio individual, na medida em
gue ndo da conta da realidade fatica a que esta instrumentalmente ligado.

Também no direito material convém observar a transi¢édo do tratamento patri-
monialista que marcou o Cédigo Civil de 1916 para o antropocentrismo do Caodigo
Civil de 2002, em vista da caducidade do paradigma individualista, que € o0 mesmo
pardmetro que propde o tratamento individual das demandas. Em termos processuais,
merece registro também a transi¢do da ordinariedade do procedimento, como regra,
para o advento das tutelas diferenciadas, com vistas a efetividade da tutela jurisdicional,
também como reflexo da crise do paradigma patrimonialista.

Seguindo no raciocinio, Michel Foucault, por sua vez, desenvolve a nocao de
epistemé, contribuindo também para a compreensdo da hegemonia de um modelo

de racionalidade em cada periodo historico:

Por episteme entende-se, na verdade, o conjunto das relacdes que podem
unir, em uma dada época, as praticas discursivas que dao lugar a figuras
epistemoldgicas, a ciéncias, eventualmente a sistemas formalizados; o modo
segundo o qual, em cada uma dessas formacgdes discursivas, se situam e se
realizam as passagens a epistemologizacao, a cientificidade, a formalizacéo; a
reparticdo desses limiares que podem coincidir, ser subordinados uns aos
outros, ou estar defasados no tempo; as rela¢fes laterais que podem existir
entre figuras epistemoldgicas ou ciéncias, na medida em que se prendam a
praticas discursivas vizinhas mas distintas. A episteme ndo é uma forma de
conhecimento, ou um tipo de racionalidade que, atravessando as ciéncias
mais diversas, manifestaria a unidade soberana de um sujeito, de um espirito
ou de uma época; € o conjunto das relagdes que podem ser descobertas,
para uma época dada, entre as ciéncias, quando estas s@o analisadas no
nivel das regularidades discursivas.1®

A andlise conjunta da ideia de crise em Thomas Kuhn e Michel Foucault permite
o entendimento da forma como se organiza o conhecimento e de como se relacionam

entre si areas de saber aparentemente distintas.

15 FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber . Traducdo de Luiz Felipe Baeta Neves. 7.ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008a. p.214. A ciéncia que estuda as epistemes, Michel Foucault
denomina Arqueologia do Saber (p.149).
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Com isso, abre-se a perspectiva para se compreender a extrema relagdo que os
varios saberes surgidos ou institucionalizados como ciéncia no século XIX reciprocamente
possuem e como influem na forma de pensar até os dias de hoje, determinando néo
somente o método de conhecimento, mas o préprio contetdo a ser pesquisado.

Essa problematizacao, ainda mais incisiva em Michel Foucault, das condi¢cbes
de génese e permanéncia no processo de constituicdo de um paradigma cientifico,
permite descortinar as razdes fundantes do paradigma e de sua sobrevivéncia, ponto
cujo discernimento € imperioso para o estudo de tema em franca transi¢éo, pois o
Direito, sobretudo o Processual, cruza os umbrais do positivismo em busca de uma
resposta mais plural e concorde com a realidade; ao passo que o Direito Processual
reconhece a falibilidade de seus métodos na medida em que ndo encontra solucdes
efetivas aos conflitos que |he sdo propostos, sobretudo quando se pensa na solugao

de conflitos entre capital e trabalho, que ressoam tensées historicas.

2.1.1 Resgate de Elementos Constitutivos do Paradigma Cientifico

Um primeiro ponto a ponderar diz respeito a formacdo dos paradigmas
cientificos, que sdo os modelos descritivos de realidade aceitos pelo establishment
como retrato fiel da realidade.

As Ciéncias Humanas, quadro maior onde se insere o Direito, herdaram das
Ciéncias Naturais o desejo de se constituir como Ciéncia propriamente dita, muito
embora ndo fosse assim admitida em sua génese, exatamente porque seu objeto nao
se identificava com o método cientifico das ciéncias naturais. A par disso, também
Ihe era inviavel a demonstracdo empirica, restando-lhe o reconhecimento paulatino de
seu objeto e o desenvolvimento de métodos especificos de abordagem dos fenémenos

gue lhe cabia analisar.
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Num recorte historico, Thomas Kuhnlé demonstra que o paradigma cientifico
tornou-se hegemonicol” na época moderna e se constituiu a partir das ciéncias naturais.
Seu gérmen pode ser localizado no século XVI, sobretudo na revolucao cientifica de
Nicolau Copérnico, Galileu Galilei e Isaac Newton.

As descobertas ali empreendidas desautorizavam todo o conhecimento até
entdo obtido por meio do senso comum. Nicolau Copérnico afirmava ser o Sol a girar
ao redor da Terra, e a razdo, por meio da experimentacdo cientifica, demonstrou o
contrario, ou seja, que era a Terra que girava em torno do Sol. Galileu Galilei, sob
essa mesma perspectiva, afirmava que nao seria possivel explicar a &gua como fria
e umida. Enfim, em ambos os casos as qualidades sensiveis ndo explicam o objeto.
Isaac Newton, por sua vez, foi o primeiro a demonstrar que 0 movimento de objetos,
tanto na Terra como em outros corpos celestes, governam-se pelo mesmo conjunto
de leis naturais e o poder unificador das leis por ele enunciadas ia ao encontro da
revolucdo cientifica, do heliocentrismo e da ideia de que a investigacdo racional
pode revelar o funcionamento intrinseco da natureza.

Conclui, portanto, Thomas Kuhn!® que uma das caracteristicas da ciéncia
moderna, que entdo se constituia, era buscar nos objetos o absolutamente diferente
do que é apreendido pela sensibilidade. Tornava-se cada vez mais hegemoénica a
ideia de que 0 que é apreendido dessa forma faz parte do sujeito e ndo do objeto;
contudo, cabia a ciéncia perscrutar as qualidades do objeto.

A ciéncia e a fisica moderna buscam aquilo que é passivel de quantificacéo,
matematizacdo. A linguagem cientifica é a matematica. Buscam-se variaveis quanti-
ficaveis. Enfim, um mundo objetivo e mecéanico, indene das ilusbes dos sentidos
humanos. Tal método, inobstante inaplicavel no todo para as ciéncias sociais!?, pode
ter validade e aplicacdo neste ambito, desde que respeitada a natureza dialética das

ciéncias da cultura. Tomando em conta esse panorama, Alan F. Chalmers considera

16 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas . Traducdo de Beatriz Vianna Boeira e
Nelson Boeira. 9.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009. p.94-segs.

17 E, essa constatacéo pode ser estendida para o Direito.

18 KUHN, op. cit., p.43-56.

19 Especialmente com relag&o ao Direito que se rege pelo dever ser e ndo pelo ser.
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gue "grande parte da sociologia moderna ndo tem um paradigma e, consequentemente,
deixa de qualificar-se como ciéncia" 20,

Como nao é possivel abstrair por completo o sujeito, € necessario de algum
modo sair da ilha da subjetividade e falar do mundo objetivo, excluindo a sensibilidade?!
como forma de conhecimento. Enquanto a imaginagdo ou os sentidos de um modo
geral ndo apreendem um desenho geométrico de mil lados, o entendimento (a razao)
o faz. Portanto, a esséncia do mundo, sob esse viés, € de ordem matematica. Tal
racionalidade poderia — e deveria —, mutatis mutandis, orientar a apreciacdo e
construcao das ciéncias sociais.

Assim foi que o método empirico, em razdo de sua decantada objetividade?2,
foi invocado para conferir imparcialidade a observacdo dos fatos pelo Juiz.
A exacerbacgdo desse raciocinio, que de fato ocorreu no paradigma positivista,
importa em admitir que o Direito limita-se ao ordenamento positivo e que sua

interpretacdo é meramente subsuntiva.

2.1.2 A Influéncia do Cartesianismo e as Ciéncias Naturais

No século XVII, René Descartes escreve o Discurso do Método, estabelecendo a
metodologia, de carater eminentemente racional?3, que da fundamentacao filoséfica
ao modo de conhecer das ciéncias naturais. A matematica aparece como linguagem
universal, devendo ser usada em todas as ciéncias porque € nela que se encontra a
ordem e a medida?4.

No século XIX, nem a filosofia escapou da necessidade de se tornar "cientifica”,
tanto que Immanuel Kant, no prefacio a Critica da Razéo Pura, deseja que a metafisica

torne-se uma ciéncia irrefutavel, como as outras ciéncias de entao:

20 CHALMERS, 1993, p.124.

21 Aqui entendida na acepgéo primaria de apreens&o sensorial.

22 Onde se radica a busca de neutralidade nas Ciéncias Sociais.

23 Cientifica, portanto.

24 DESCARTES, René. Discurso do método . S&o Paulo: Abril Cultural, 1984. Capitulo primeiro.
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Eu deveria achar que os exemplos da Matematica e da Ciéncia da Natureza, as
guais se tornaram o que agora sdo por uma revolugao levada a efeito de uma
s0 vez, seriam suficientemente notaveis para fazer meditar sobre os elementos
essenciais da transformac&o na maneira de pensar que lhes foi tdo vantajosa e,
na medida em que o permite sua analogia com a Metafisica como conhecimentos
da raz&o, para imita-las nisso ao menos como tentativa.2>

Ainda no século XIX, o modelo mecanicista das ciéncias naturais se instala
em todos os dominios do conhecimento?6, da Fisica a Psicologia, da Biologia a
Sociologia, da Filosofia ao Direito.

Em todos os ramos do saber procurava-se estabelecer a relacdo entre sujeito
e objeto, em que o sujeito estuda o objeto como ente absolutamente destacado de si.

Acreditava-se que o modelo mecanicista, advindo das ciéncias naturais, era o
modelo sob o qual todas as ciéncias deveriam se constituir. Concebia-se, entdo, nao
s6 o universo funcionando de forma mecénica, mas também a mente, o0 corpo, a
sociedade, a histéria etc. Nessa perspectiva, qualquer objeto cientifico, em qualquer
area do saber, tornou-se uma "coisa"; e, nessa perspectiva, uma engrenagem
passivel de ser apreendida e decifrada. No Direito, essa justa procura pelo exato
redundou no Positivismo.

Tal metodologia foi aos poucos tornando-se discriminatéria no sentido de
estabelecer o que poderia ser um conhecimento valido, e marginalizando as formas
de conhecimento que néo se "encaixavam" no modelo mecanicista.

Tinha-se como projeto fazer do conhecimento uma forma de controle dos
fenbmenos naturais e sociais?’. Durante a emergéncia desse paradigma, havia um
entusiasmo geral em todas as areas do saber, mormente porque se pensava nos

beneficios que os resultados de cada area de conhecimento trariam a humanidade.

25 KANT, Immanuel. Critica da raz&o pura . Traducdo de Manuela Pinto dos Santos. S&o Paulo: Abril
Cultural, 1987. Prefacio, p.7.

26 Dentro desse contexto, ndo seria exagero afirmar que as técnicas de estatistica, emprestadas das
ciéncias matematicas para as humanas, solidificam-se como meio de validacdo aritmética de
ideias, ou pelo menos era o que se esperava com tal processo.

27 Num sentido negativo, poder-se-ia dizer que a selecdo natural de Darwin muito calhava com o
darwinismo social sonhado pelo liberalismo desde seu principio; exatamente como denunciaria
Michel Foucault ao tratar das relagdes de poder subjacentes aos saberes (FOUCAULT, 2008a; e,
FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder . Tradugdo de Roberto Machado.15.ed. Rio de Janeiro:
Graal, 2000).
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Em contraposicao a religidao, a fé e ao senso comum, predominantes até
entdo, pensava-se na ciéncia como um instrumento real de emancipacdo humana
diante de todos os problemas da existéncia, nos termos de um ideal comtiano2s.
Sonhava-se ser possivel reparar com o resultado das investigac¢des cientificas o que
ndo estava funcionando bem em qualquer das "engrenagens", fosse na psiqué, no
corpo, nas relacdes sociais ou ho mundo, tudo isso sem a interferéncia da religi&o2®
ou do senso comum (tidos como conhecimentos "ndo-cientificos"). A propésito, o

justo aparte de Paulo Roney Avila Fagundez:

E como se a vida pudesse ser dominada. E, sem divida, o grande projeto
da modernidade, ainda presente as portas do século XXI. O que se almeja,
em esséncia, € construir grandes teorias para que os dramas humanos
sejam resolvidos. Ou seja, que as doencas possam ser "curadas”, que a
violéncia seja eliminada, que os problemas politicos e sociais sejam resolvidos,
enfim, que as pessoas possam viver mais felizes.30

E importante asseverar que a base desse paradigma — o da modernidade —,
embora tenha favorecido o fortalecimento epistemoldgico do Direito3!, suscitou em
contrapartida, perda de sensibilidade3? e, pior, da discusséo politica33 naturalmente

nele inserta. Isso ocorreu com todas as areas do conhecimento e € um dos aspectos

28 segundo Augusto Comte, havia a lei dos trés estados, segundo a qual todas as concepcdes
humanas passam por trés estadios sucessivos — teoldgico, metafisico e positivo, este Gltimo tido
como desejavel e proprio da civilidade, porque pautado na racionalidade. Vide: COMTE, Auguste.
Curso de filosofia positiva . Tradugdo José Arthur Giannotti e Miguel Lemos. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1978. (Os Pensadores). p.13 e segs.

29 |nobstante isso, o fendmeno da laicizacdo do Direito, com a excluséo da ingeréncia da Igreja,
conduz a que os valores sociais fiquem sujeitos tdo-somente a legitimidade do Direito como fonte
moral e normativa e, nesse contexto, as expectativas individuais e coletivas definem o rumo de
cada sociedade.

30 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O significado da modernidade . 2000. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) - Setor de Ciéncias Sociais Aplicadas - Universidade Federal de Florianépolis,
Florianépolis 2000. p.23.

31 Mediante a neutralidade na percepgéo do objeto, que ndo se pode olvidar €, na maior parte, a
conduta humana.

32 Aqui, no sentido que Enrique Dussel (Filosofia da libertagdo na América Latina . Traducéo de
Luiz Jodo Gaio. S&o Paulo: Loyola, 1977. p.93) empresta ao termo: percepcao do patriménio
sensivo do outro, sob uma perspectiva politica.

33 Toma, portanto, foros cientificos qualquer discuss&o, ndo sendo de estranhar o advento da Teoria
Pura do Direito, de Kelsen, nesse momento histérico.
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mais criticos das ciéncias que se constituiram sob o paradigma de matematizacéo

das ciéncias naturais.

2.1.3 Pluralidade e Regularidade: o Problema da Normatizacéo sob a Perspectiva

Foucaultiana

Assim, sacrificou-se a pluralidade e a diferenca em nome da regularidade, a
solidariedade em nome da neutralidade cientifica, as experiéncias conquistadas pelo
senso comum em nome das normas cientificas; ou, como p8e a mesa Boaventura
de Souza Santos34, houve desperdicio da experiéncia de grupos sociais, justamente
daqueles menos favorecidos na piramide social; fendmeno este que, na contempo-
raneidade, culmina na excluséo, quase segregacionista3>, de grupos inteiros.

De tempos que se afirma estar em crise o paradigma cientifico da época
moderna. As ciéncias, quando surgiram, tinham como objetivo libertar o homem dos
dogmas e verdades teoldgicas que predominavam até entdo. O que se verificou, no
entanto, € que o potencial emancipador, tornar o homem auténomo e dono de seu
destino, foi aos poucos sendo suprimido e as ciéncias passaram a ter um papel
muito mais regulador — servir ao poder, em prejuizo e até, muitas vezes, de forma
antagbnica ao interesse popular.

Michel Foucault3¢ foi um dos primeiros autores a fazer uma critica contundente
as ciéncias que tinham como objeto 0 homem e a sociedade e que surgiram no
século XIX no bojo do paradigma das ciéncias naturais.

A critica foucaultiana a essas ciéncias € dupla. Dirige-se ao fato de nao terem
um estatuto epistemoldgico proprio, calcarem-se no estatuto epistemolégico das

ciéncias naturais e ao uso das mesmas no controle social.

34 SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum : a ciéncia, o direito e a politica na
transicao paradigmatica. 2.ed. Sao Paulo: Cortez, 2000b. p.63, 144 e 293.

35 Exclusdo essa de natureza econdmica, decorréncia em boa parte da condugéo politica neoliberal.

36 Principalmente nas obras em que trata critamente da influéncia do poder no campo do conhecimento
cientifico: FOUCAULT, 2008a; e, FOUCAULT, 2000).
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Seu pensamento constitui-se, de certa forma, em uma denudncia dos discursos
gue se tornaram instrumentos de repressdo e sujeicdo do homem na sociedade
moderna, especialmente as Ciéncias Humanas e Sociais, dentre as quais convém
destacar a Sociologia e, especialmente, o Direito.

Tais ciéncias fizeram da pessoa humana e das relacdes sociais um objeto
cientifico e, por consequéncia, mecanico. Procuraram nesse objeto as regras gerais
de funcionamento, estabelecendo conceitos de normalidade e anormalidade, de
saude e doencga etc., classificando pessoas e grupos sociais de forma prejudicial ao
seu pleno desenvolvimento.

Para Michel Foucault3?, o status de ciéncia adquirido por tais saberes contribuiu
para que fossem se transformando em poderosos, e até inquestionaveis, mecanismos
de domesticacdo em nosso tempo. As ciéncias tornaram-se um poder a parte, e
muitas vezes muito mais forte do que as outras formas de poder burocraticamente
constituidas como tal, sobretudo as prescritivas (como o direito e a psicologia) e as
de formacao (como a pedagogia).

Por meio de uma outra ferramenta conceitual, a genealogia do saber, Michel
Foucault analisa 0 uso dos saberes sobre o homem (ciéncias humanas e sociais),
criticando sua utilizacdo para a normalizacdo do sujeito na sociedade moderna, em
gue este passa a ser visto dentro da referéncia do que € normal ou anormal, e desse
processo resulta a "fabricac@o" do sujeito, em que as diversas disciplinas determinam
como ele deve comportar-se para ser um individuo "normal”.

Nessa linha de raciocinio, o sujeito torna-se objetivado por praticas epistémicas
e disciplinares. As primeiras criam o paradigma do que é normal e anormal.
As praticas disciplinares, por sua vez, garantem que o individuo se condicione ao
discurso predominante de sua época. Esse isolamento do sujeito, analisado como
objeto, imbrica perfeitamente com a ideia de sujeito liberal, construido a partir do
referencial patrimonial.

Um dos questionamentos de Michel Foucault38 € de que o homem, enquanto
objeto de saber, nasceu de praticas de vigilancia e controle, as quais possibilitaram

extrair dele varios conhecimentos através de relatos, inquéritos, questionarios, testes

37 FOUCAULT, 2008a, p.203-204.
38 FOUCAULT, 2008a e, também, FOUCAULT, 2000.



27

de aptiddo, assim como medindo e avaliando seu comportamento. ISso aconteceu com
a delimitacdo do espaco dos individuos nas prisdes, hospitais, hospicios, presidios,
escolas e quartéis, facilitando a aquisicdo dos saberes por meio do aprisionamento
do corpo. Nesse sentido, afirma que o saber dos discursos é devedor e produtor de
certas relacdes de poder e que ao lado do poder econdmico, politico, judiciario, esta
esse poder epistémico, extraindo saber sobre os individuos ja submetidos por
agueles outros poderes.39

Esse poder, que advém das praticas epistémicas e se concretiza pelas praticas
disciplinares, nasce com a observacdo dos individuos, sua classificacao, registro e
andlise de comportamento. E, portanto, um saber de comparacdo, de observacéo
clinica, psiquiatrica, psicolégica, psicossociologica e criminolégica. Dessa forma, o

individuo moderno é fruto da disciplina que fabrica individuos:

[...] ela é a técnica especifica de um poder que toma os individuos ao mesmo
tempo como objetos e como instrumentos do seu exercicio. Ndo é um poder
triunfante...; € um poder modesto, desconfiado, que funciona ao modo de uma
economia calculada, mas permanente. Humildes modalidades, procedimentos
menores, se 0S compararmos aos rituais majestosos na soberania ou aos

grandes aparelhos do Estado.40

Michel Foucault*! observa, também, a relacéo entre o cientificismo e o capitalismo
na sociedade moderna. Este necessita de varios saberes sobre o homem e, sem
esses saberes, encontraria dificuldades para implantar-se e permanecer enquanto
sistema. Em outros modos de producdo semelhantes, onde igualmente ha um forte
poder estabelecido, verificou-se que também foi necessario o dominio sobre o corpo,

como é o caso da escraviddo e da vassalagem.

39 FOUCAULT, 2000, capitulo segundo.

40 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir : nascimento da prisdo. Traducdo de Ligia M. Ponde Vassalo.
Petropolis, Vozes, 1987. p.153.

41 Nesse sentido, FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica : curso dado no Collége de France
(1978-1979). Tradugéo de Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008b.
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Por entre esse pano de fundo estdo também a génese da oposi¢do do bindbmio
capital/trabalho e a preponderéncia do capital sobre o labor assalariado, que pode
encontrar forca de resisténcia no agrupamento organizado e politico no Espaco Publico,

politicamente, e no espag¢o da Tutela Metaindividual, processualmente.

2.2 ESPACO PUBLICO E A CONTRIBUICAO DO PENSAMENTO DE HANNAH
ARENDT

2.2.1 O Espaco Publico e a Superacao da Dicotomia Coletivo/Individual

Conqguanto a intencéo seja delinear uma breve caracterizacao dos elementos
gue diferenciam o coletivo e o individual, convém enfrentar um antecedente légico
gue se refere a dicotomia publico/privado.

Isso porque a ideia de publico, segmentadamente considerada?2, vem sendo
desenhada por oposicéo desde o bindbmio fundante do direito antigo publico/privado.
Apenas modernamente tem-se considerado uma teoria conglobante dessas
categorias, cumprindo destacar as consideracdes de Norberto Bobbio3, que reputa
a essa divisdo importancia que transcende ao nivel meramente classificatorio, para
tomar foros axiolégicos#4, dada a importancia que tem para as Ciéncias Sociais.

Mauro Cappelletti, em seus primeiros estudos sobre o Processo Coletivo, ja

alertava sobre a necessidade de enfrentamento da questéo do publico e do privado:

42 Ou mais apropriadamente, em si mesma considerada.

43 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade : para uma teoria geral da politica. Traducédo de
Marco Aurélio Nogueira. 6.ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1997. p.15.

44 Alcada a questdo a nivel axioldgico, ela passa a interferir na hermenéutica juridica e, também, na
solucao do processo, a exemplo do que sucede quando se reconhece, em alguma medida, a for¢a
normativa dos principios constitucionais.
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Tertium no datur ! Fra "pubblico” e "privato” c'e un profondo abisso, una "mighty
cleavage" come é stato detto da um noto giurista inglese [T. E. Holland]. Tra i
due termini della summa divisio, no si vedono punti di raccordo: La dicotomia
sembra avere carattere esclusivo, come um aut aut che non ammette pluralismi.4>

Embora tratando do tema da Tutela dos Direitos de Personalidade, descortina

Luiz Eduardo Gunther um aspecto crucial acerca do tema ora em comento,

concernente a superagdo da apontada dicotomia:

N&o é possivel estabelecer um regramento para todas as situacdes de que
a pessoa humana possa ser titular, em virtude da acelerada manifestacao
dos fatos sociais. O direito publico e o direito privado, em seus rigidos
compartimentos, ndo se mostram suficientes para essa tutela, que pode
exigir, na maioria das vezes, prote¢do ndo sé estatal, mas também das
sociedades intermediarias como a familia, a empresa e as associacdes.4®

Bem se vé que os lindes da tutela ndo apenas poderiam, como deveriam

projetar-se além do quadrante tradicionalmente ocupado pelo contrato de natureza

meramente individualista em prol da efetividade do Direito Material.

Ainda sob o viés histérico, Rodolfo de Camargo Mancuso assim considera:

Pensamos que tal confronto remonta & summa divisio, forjada nas origens do
Direito, onde este aparecia rigidamente dividido entre "publico" e "privado".
Tertium non datur! Com efeito, pela palavra de Ulpiano, se estabeleceu que
"jus publicum est quod ad statum rei romane spectat privatum quod ad
singulorum utilitatem: sunt enim quoedam publice utilia, quoedam privatim".47

45 Tradugdo livre: "Entre 'publico’ e 'privado’ ha um abismo profundo, uma 'poderosa clivagem' [invencivel

46

47

oposicao], como foi dito pelo famoso jurista Inglés [T. E. Holland]. Entre os dois termos da summa
divisio, ndo se veem pontos de conexdo: a dicotomia parece ter carater exclusivo, como um aut
aut [ou ou] que ndo admite pluralismo". (CAPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociliali e interessi di
gruppo davanti alla giustizia civile. Rivista di Diritto Processuale , Padova, n.30, p.369, 1975).
GUNTHER, Luiz Eduardo. Os direitos da personalidade e suas repercussdes na atividade empresarial.
In: (Coord.). Tutela dos direitos da personalidade na atividade e  mpresarial . Curitiba:
Jurud, 2008. v.1. p.154.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos : conceito e legitimacéo para agir. 6.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.36-37.
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Esse autor esclarece?s, ainda, que o Estado, enfraquecido no periodo medieval,
viu ocorrer uma pulverizacdo do poder, desde os feudos e corporacdes até a Igreja.

Feita essa consideracdo, aponta fato, também considerado por Sérgio Arenhart49,
de que o Direito francés € um tanto refratario a solucéo coletiva. Rodolfo de Camargo
Mancuso3° também alerta para essa particularidade, muito embora o faga sob outro
enfoque, qual seja, o de que chegou a ter expressao corrente doutrinaria, que defendia
a necessidade de controle estatal em qualquer manifestacédo coletiva (dentro e fora
do processo), o que resultou exatamente em reduzir a solucao pela via coletiva.

Em que pese a interessante abordagem da fonte francesa empreendida por
Rodolfo de Camargo Mancuso®!, que tem o especial mérito de inserir a solucédo
coletiva em um sistema que lhe é refratario, Sérgio Arenhart aponta a importancia da
common law, cuja indole pragmética no sentido de dar solugdo completa aos

litigios®2 favoreceu o fenébmeno da coletivizagao do processo:

Em espremida sintese, pois, € possivel concluir que, tirante a situagdo dos
paises de vinculagdo anglo-americana, ndo ha, no direito continental europeu, a
tradicdo de lidar com a tutela coletiva, ao menos de modo generalizado. Embora se
possam localizar, nesses Ultimos paises, alguns tragos de protecdo coletiva de
interesses (normalmente fulcrados no direito material antes do direito
processual), nota-se nitida tendéncia individualista, indicando a preferéncia por
tutelas em que se pode sempre individualizar o sujeito a ser beneficiado.53

Mauro Cappelletti alerta, ainda, para o problema da complexidade da sociedade
contemporanea e a consequente insuficiéncia da tutela pela via individual. Afirma que a
Justi¢a sera invocada nao mais somente contra a violagdo de carater individual, mas
sempre mais frequentemente contra violac6es de carater coletivo, enquanto envolvem

grupos, classes e coletividades, denunciando a crise do dissidio individual:

48 MANCUSO, 2004, p.37-38.

49 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p.147.

50 MANCUSO, op. cit., p.40.

51 |hid., p.40-63.

52 No sentido de que, simplificando procedimentos, permitir, de uma s6 vez, que todos os interessados
possam ter acesso a solucao indicada pelo Estado.

53 ARENHART, op. cit., p.150-151.
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Le conclusione di questa ricerca sono formulabili in poche parole. Stiamo
assitendo al lento, ma sicuro declino de uma concezione individualistica del
processo e della giustizia. Tutti i principl, i concetti, le strutture, che erano
radicati in quella concezione, appaiono sempre piu insufficienti a dare
un'accettabili risposta al problema di assicurare la necessaria tutela ai nuovi
interessi diffusi e di gruppo, divenuti vitali per le societa moderne.54

E, a par dessa crise, esse mesmo autor ressalta que a solugdo plural representa

a solugéo para a classica antinomia publico/privado, pois

Stiamo assistendo, dall'altro lato, all'aurora sai pur faticosa di um nuovo
pluralismo, che al posto della superata summa divisio tra pubblico e privato,
porta ache nel processo forme nuove e molteplici di combinazione ed
integrazione di pubbliche e private iniziative, intese alla salvaguardia di
interessi meta-individuali.>>

Sobre o tema em epigrafe, Gregério Assagra de Almeida, analisando em detalhe

0s movimentos que antecederam a constituicdo da tutela coletiva de direitos, conclui

gue a summa divisio Direito Publico e Direito Privado, heranca do Direito Romano,

ndo se sustenta no Estado Democratico de Direito delineado na Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988, que traz o outro bindmio5é (Direito Coletivo

e

Direito individual), que, além de substituir o anterior, "[...] impde mudanca dos

paradigmas em torno da prépria interpretacéo e aplicacao da ordem juridica"s’.

54

55

56

57

Tradugéo livre: "As conclusdes desta pesquisa sdo formuladas em poucas palavras. Estamos
testemunhando o lento, mas seguro, declinio de uma concepcao individualista do processo e da justica.
Todos os principios, conceitos, a estrutura, enraizada naquela concepgao sao cada vez mais insuficientes
para dar uma resposta aceitavel para o problema de assegurar a tutela necessaria para os novos
interesses difusos e coletivos, vitais para a sociedade moderna". (CAPPELLETTI, 1975, p.401).
Tradugdo livre: "Estamos testemunhando, por outro lado, o advento de um novo pluralismo, que, em
vez da superada summa divisio [dicotomia] entre publico e privado; traz, ainda, para o processo
muitas novas formas de combinagao e integracdo das iniciativas publicas e privadas, destinadas a
salvaguardar os interesses metaindividuais". (CAPPELLETTI, loc. cit.).

CRFB de 1988, Titulo I, Capitulo I. (BRASIL. Constituicdo federal. Codigo civil. Codigo de
processo civil. Cédigo comercial . Organizador Yussef Said Cahali. 11.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009b. p.17-21).

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo : supera¢éo da Summa Divisio direito publico e
direito privado por uma nova Summa Divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p.606.
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Como se vé, o profundo enraizamento da dicotomia publico e privado na cultura
juridica é tema que antecede a discusséo acerca da coletivizacdo do processo e requer,
dada sua importancia, uma perquiricdo mais profunda. Hannah Arendts8, embora
encare a questdo num viés filosofico, que é o leito natural da reflexdo concernente a
essa dicotomia, aprofunda o tema, descortinando aspectos de interesse a importancia
do Espaco Publico, sobretudo, no contexto antes delineado, em que o Direito questiona
seu papel no que se refere a efetividade e a tempestividade da prestacao que lhe

cabe na ambiéncia do Estado Democratico de Direito.

2.2.2 0O Decréscimo do Espaco Publico e a Crise do Paradigma Individual

O marco inicial de qualquer andlise sobre o tema da coletivizacdo do processo
deve passar, necessariamente, pelo delineamento da ideia de sujeito, que marcou o
evoluir da dogmatica processualistica.

Isso porque o liberalismo marcou profundamente a identidade do pensamento
ocidental, centrada no sujeito, enquanto individuo e destituido de comprometimento
com o corpo coletivo que o cerca.

Nao se pretende afirmar aqui, evidentemente, uma cisao invencivel entre o
individual e o coletivo, mas sim apontar para o eixo ideoldgico reinante e sua nitida
influéncia na constru¢do da Ciéncia Processual, haja vista o relacionamento visceral
gue marca os conjuntos Direito e Sociedade.

Ricardo Luis Lorenzetti®® propde a existéncia de uma racionalidade individual
e uma coletiva, a primeira norteando o direito privado e a segunda decorrente de
uma série de categorizacGes que espontaneamente sao construidas pelo grupo
("modelo da boa-fé, o bonus pater familias", dentre outras) e que sugerem uma

conduta que serve como referente, gérmen do interesse comum.

58 Vide: ARENDT, Hannah. A condicdo humana . Traducdo de Roberto Raposo. 9.ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1999.

59 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decis&o judicial : fundamentos de direito. Traducdo de
Bruno Miragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.273-281.
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Nessa medida, parece justo, retomando a hipotese positiva deste trabalho,
vislumbrar o franco declinio do dissidio individual por conta de sua onerosidade,
heterogeneidade de decisbes, custo operacional ao aparelho estatal e, ainda, a
conhecida morosidade, fatores que, sinergicamente, esvaziam a tutela jurisdicional
de qualquer efetividade.

Alias, essa assimetria é fator de agravamento da crise da resposta estatal da
jurisdicdo, que fenece ante os reclamos faticos, ndo apenas pela falta de melhor
aparelhamento, como também se agrava pelo crescente contingente de litigios a
compor; suscitando, por conta dessa nefasta sinergia, cada vez maior morosidade e
inefetividade da resposta jurisdicional.

Em movimento compensatoério a crise em epigrafe, o fenébmeno da coletivizacéo
do processo tem encampado, conquanto estenda-se apenas pontualmente®® no
ordenamento brasileiro, um parametro de solu¢éo ndo apenas factivel como desejavel.
Isso acontece na medida em que permite menor custo (tanto para o jurisdicionado,
como para o Estado) pela demanda, ao mesmo tempo em que confere maior
previsibilidade, celeridade e homogeneidade as decisdes judiciais, 0 que atende aos
reclamos tanto daqueles ligados ao capital, como daqueles ligados ao trabalho, na
estrutura produtiva brasileira.6?

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, no artigo 129, lll, destacou,
como de maior importancia, a Ac¢éo Civil Piblica como o meio mais apropriado para
a defesa de direitos coletivos e individuais.

O futuro aponta para o crescimento dessa modalidade processual, na medida
em que o Poder Judiciario parece ndo ter condi¢cbes de dar resposta célere e
satisfatdria a inimeras ag¢des individuais e repetitivas.

Destarte, a concentracdo de demandas num Unico processo, como alerta Ives
Gandra Martins Filho®2, para reconhecimento genérico da existéncia de lesédo de

determinado direito, devera assegurar um sensivel desafogamento do Poder Judiciério.

60 Destaquem-se as tutelas transindividuais tutelaveis por Ac¢éo Civil Publica, Lei de Ac¢do Popular,
além de outras formas esparsas de tutela coletiva.

61 Convindo pontuar que o trabalho humano é considerado fundamento da Republica brasileira
(CRFB, art. 1.°, IV), fundamenta a ordem social (CRFB, art. 193) e assume papel destacado na
ordem econdmica (CRFB, art. 170).

62 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Processo coletivo do trabalho . S&o Paulo: LTr, 2003. p.12.
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Assim acontecendo, o Judiciario solucionaria os conflitos de maneira mais

efetiva e homogénea.

2.2.3 0 Viés Politico e a Construcéo da Ideia de Espaco Publico em Hannah Arendt

Dentre os filosofos modernos, o pensamento de Hannah Arendt tem se destacado
ndo apenas pela originalidade na reflexdo sobre fenbmenos inerentes a condicao
humana, como pela verticalidade de analise, ndo raro procedendo a um recorte
diacrénico a fim de revisar a experiéncia grega, em exegese incontestavel3, como bem
considera Ovidio Baptista da Silva: "De resto, como adverte Hannah Arendt, devemos
recuar a Platdo — o inspirador das filosofias do lluminismo —, para descobrir a origem
remota dessa idéia da matematizac&o do Direito e das ciéncias sociais em geral"é4,

Hannah Arendtt5 entende que néo foi a experiéncia originaria que o Ocidente
herdou dos gregos, mas a concepcao de politica sistematizada na filosofia platonica,
a qual tinha uma concepcédo mais abstrata que concreta em relagdo ao mundo.

Além disso, o pensamento platénico opds sistematicamente a verdade a opinido,
e isso repercutiu muito claramente no método cientifico das ciéncias naturais, que
admitem um nivel de objetividade inalcancavel nas ciéncias sociais.

Em Sécrates nao haveria, como em Platdo, um modelo ou padrdo transcendente®s,
ou seja, uma verdade exterior a partir da qual julgar-se-ia a opiniao (doxa) particular

dos individuos.

63 QOcorre que, salvo nos Departamentos de Filosofia da Academia, ndo ¢ comum 0 acesso a uma
interpretagdo segura da constituicdo das raizes da Filosofia Politica no Ocidente, tema que
Hannah Arendt aborda com profundidade e clareza, imbuindo o leitor atento de sua obra de um nivel
de compreensdo mais apurado quanto a esse desenvolvimento que, nado raro, € mal compreendido.
Ocorre que as nogdes de publico e privado, de opinido (doxa) e, mesmo, de Politica, tem foros
destacados quando se tem em conta o bergo helénico, onde todo esse conjunto conceitual teve
génese. Esse resgate, consciente e profundo, na obra de Hannah Arendt, por si s0 ja justificaria
atencdo especial a essa autora, mormente quando se analisam questdes afetas a dicotomia do
publico e privado e do processo enquanto espago politico.

64 SILVA, 2004, p.40.

65 ARENDT, 1999, p.15-36.

66 O mundo das ideias platénico constitui-se em um modelo transcendente, um padrdo segundo o
gual se pode medir e julgar as a¢cdes humanas.
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Referindo-se ao pensamento socratico nesse particular, afirma Hannah
Arendt que "a doxa era a formulacdo em fala daquilo que me parece". Essa doxa
compreendia 0 mundo na forma como ele se abre ao sujeito. O pressuposto era o de
gue "o mundo se abre de modo diferente para cada homem"¢7, de acordo com a
posi¢céo que se ocupa nele. Como ha diferente posicédo para cada individuo, todas as
doxas se tornam igualmente validas.

Isso é que reforca o espaco publico.

No plano sindical, a organizagéo permite — ou, pelo menos, deveria permitir —
uma atividade preventiva a violacdo de direitos.

No entanto, nem sempre a atividade sindical desempenha satisfatoriamente
esse papel preventivo, que talvez seja 0 mais importante. Isso porque é necessario
ter em mente que efetividade deveria ser, especialmente, prevenir a violagdo ao
direito ou impedir que a violagdo se consume. Promover a rapida e eficaz remocao
do ilicito, papel que cabe ao Judiciario, deveria ser a excecdo e ndo a regra, cComo
usualmente ocorre, quica, por falta de uma cultura preventiva (e coletiva) pelos
orgédos representativos de classe.

Relativamente ao aspecto processual, existem a versdo dos fatos apresentada
pelas partes e o panorama inferido pelo Juiz. A verdade das partes pode apro-
priadamente ser identificada com a ideia de doxa. Todavia o Juiz, representando o
Estado, tem o dever de buscar a verdade real e, caso ndo possa obté-la, como de
regra nao é possivel, a condicdo maxima que a prova permite aferir € a verossimilhanca,
condicdo que permite atribuir validade a versao de uma das partes.

Observa-se na nogdo de doxa e de verdade socratica, resgatada por Hannah
Arendt, a importadncia do outro — de um mundo comum, sem o0 qual a doxa,
"a verdade que cada um possui em potencial”, ndo se revelaria.

Esse é o gérmen de alteridade, que da forca ao paradigma coletivo e o
qualifica como superior ao paradigma individual, em vista do que possibilita a

resisténcia dos grupos oprimidos.

67 ARENDT, Hannah. A dignidade da politica . Traduc&o de Helena Martins. Rio de Janeiro: Relume-
Dumard, 1994a. p.96.
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Assim foi na génese do Direito do Trabalho. A exploracdo fez com que essa
alteridade, reforcada pela coalizdo do grupo, pudesse fazer prevalecer o conjunto de
verdades individuais.

No entanto, adverte Hannah Arendt que "assim como ninguém pode saber de
antemédo a doxa do outro, ndo ha quem possa saber por si s6, e sem um esforco
adicional, a verdade inerente & sua propria opinifo"®8. E exatamente nessa medida
gue o espaco publico é condicdo antecedente a qualquer ideia de coletivo.

Na interpretacdo do processo que levou Sdcrates a morte, Platdo teria
concluido que a persuasédo, como forma de discurso que exprime uma opinido (uma
doxa), & sempre passivel de contestacdo. E mesmo quando ndo é contestada, ou
seja, quando convence 0s demais, ndo se torna uma verdade absoluta.

Para Hannah Arendt, "o fato de que Sdcrates ndo tivesse sido capaz de
persuadir os juizes de sua inocéncia e de seu valor fez com que Platdo duvidasse da
validade da persuasao"e.

E conclui que "intimamente ligada a davida de Platdo quanto a validade da
persuasdo esta a sua enérgica condenacdo da doxa, a opinido", que atravessou
suas obras politicas deixando uma "marca inequivoca", e, também, tornou-se uma
das "pedras angulares do seu conceito de verdade"’9, na qual verdade e opinido se
opdem sistematicamente.

Nessa medida, a transferéncia da discussao politica do espaco publico para o
espaco privado (esfera econdmica) parecia inapropriada. Diferentemente do discurso
sobre o eterno e imutavel, que exige apenas a contemplacdo, a doxa possui uma
nota caracteristicamente politica, no sentido de que é necessario um espaco publico

onde as doxas possam manifestar-se:

A palavra doxa [na polis] significa ndo sé opinido, mas também gloria e
fama. Como tal relaciona-se com o dominio politico, que é a esfera publica
em que qualguer um pode aparecer e mostrar quem €. Fazer valer sua
propria opinido referia-se, na polis grega, a ser capaz de mostrar-se, ser
visto e ouvido pelos outros.”!

68 ARENDT, 1994a, p.96.
69 |pid., p.91.
70 |pid., p.92.
71 |pid., p.97.
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Platdo, ao introduzir na filosofia um modelo2 duplamente além? do alcance
dos homens e ao condenar a doxa, acaba por introduzir, j& na génese do pensamento
politico, o ndo reconhecimento da atividade, que permite o aparecimento da doxa de
cada um. Com isso, condena o0 espacgo publico, no qual se desenvolve a atividade
politica e onde, portanto, as doxas tém seu local de aparecimento.

Ao se referir a nocdo de opinido em Hannah Arendt, esclarece André Duarte que:

[...] uma opinido ndo anula a validade de outra opinido e somente o debate
constante pode estabelecer as bases frageis sobre as quais recai o
consentimento provisério a favor de uma opinido em relagdo a outra. Por
certo, as opiniées ndo dispensam o amparo em verdades factuais a fim de
se tornarem persuasivas, e uma opinido pode ser refutada e descartada por
estar fundamentada em informagdes factuais questionaveis ou mesmo
erradas. Mas mesmo entdo, ela s6 podera ser substituida por uma outra
opinido, e ndo por uma verdade racional que pudesse encerrar a discussao
e estabelecer-se como regra universal para a avaliagdo de todos os casos
concretos semelhantes.”4

Necessaria se faz essa digressdo para concluir que tém raizes historicas
profundas o encurtamento do espac¢o publico e a consequente crise do Homem
Politico, situacao que se faz sentir no enfraquecimento das instituicdes democraticas
atualmente, tdo bem descortinada por Hannah Arendt.

Ainda no campo do Direito, essa mesma autora alerta que o contrario do
homem politico, que expressa sua opinido (doxa), € o homem sujeito ao totalitarismo,
cuja expressao maxima € o campo de concentracdo, onde contestacdo alguma é
possivel, onde qualquer dialética, que nado a forca, pode existir.

Um dos aspectos observados nas ideologias totalitarias do século XX é o que
ela denomina de paradigma da fabricacdo. A nocdo de fabricacdo teria sido
introduzida na tradigdo do pensamento ocidental pelo sistema filosofico platénico, na
medida em que o mundo das ideias transformou-se em modelo a partir do qual o

mundo sensivel é criado como copia.

72 Uma verdade (0 mundo das ideias).
73 Por ser externo ao mundo humano e eterno.
74 DUARTE, André. O pensamento & sombra da ruptura . S&o Paulo: Paz e Terra, 2000. p.180.
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Na economia, tal paradigma esté presente na producdo em série. Na politica,
observa-se a producdo de comportamentos segundo uma légica, uma ideologia.
Mesmo a Psicologia, albergada na teoria comportamentalista, resta inserida neste
paradigma. No Direito pode haver o risco da presséo social pela massificacdo das
decisdes’, o que felizmente ndo ocorre na pratica, haja vista que o esforco
redobrado dos envolvidos na atividade jurisdicional encara a enorme quantidade de
litigios de forma individual e pondera suas peculiaridades antes de prolatar o
provimento meritério.

Quanto trata da alienagdo do mundo Hannah Arendt’¢ alerta para o risco de
gue nao ha mais necessidade de um espaco publico em que as doxas possam
aparecer. Com isso, tem fim a "intersubjetividade", que surge quando as doxas de
cada individuo se entrecruzam entre si. Com o fim da intersubjetividade, tem fim
também a "vida comum", aquela "rede comunitéria"’? que torna real a vida humana.

Um outro aspecto caracteristico do fim do espaco publico € o medo. O medo é
constituido pelo desespero de ndo mais ser possivel agir em conjunto e é, portanto,
uma das consequéncias do isolamento. "O isolamento conduz a impoténcia, pois
agir significa sempre agir em concertagéo."’8

O poder, na acepc¢ao arendtiana do termo, conduz sempre a uma pluralidade
organizada dos homens. Mais ainda, o poder que um Unico individuo julga ter sobre
os demais nao é poder na verdadeira acepcao da palavra, e esta mais proximo da
forca e da violéncia, que surgem justamente nos vacuos de poder.”®

Em sintonia com essa interpretacdo da filosofia socratica, afirma Arendt, em
A condicdo humana, que somente quando as coisas podem ser vistas "por muitas
pessoas, numa variedade de aspectos, sem mudar de identidade", quando todos

sabem que veem 0 mesmo na mais completa diversidade, pode a realidade do mundo

75 A solugdo, certamente, repousa no plano do tratamento coletivizado dos dissidios.

76 ARENDT, 1999, p.260-269.

77 AMIEL, Anne. Hannah Arendt politica e acontecimento . Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p.30.

78 1hid., p.39.

79 Tal distingdo — entre poder, forca e violéncia — encontra-se desenvolvida sobretudo no capitulo
primeiro da obra Sobre a Violéncia (ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia . Tradugdo de André
Duarte. Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1994b).
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manifestar-se de maneira real e fidedigna"€o. Isso s6 é possivel quando se preserva
a pluralidade, a liberdade e o espaco publico em que podem se manifestar.

A proposito, por conta da crescente complexidade das relacGes intersubjetivas
na contemporaneidade e da auséncia de uma resposta efetiva as questdes que
delas emergem, cada vez mais se acentua a tendéncia de questionamento ndo so
da validade do estatuto epistemolégico de cada um dos ramos do saber, como
também da responsabilidade que ostentam face a sociedade, cujo reclamo converge
por solugbes efetivas, ndo raro orientadas pelo aspecto pragmaticosl, mecanismo
gue pode escamotear a necessaria dimensao politica de tais problemas.

Nessa medida, um recorte bastante interessante, posto que traz a baila a
insercdo do sujeito na dimensdo politica que o cerca, diz respeito a génese e
desenvolvimento do paradigma do pensamento politico ocidental82 no que respeita &
ideia de espaco publicoss,

Torna-se, assim, possivel dizer que esse recorte especificod4 ndo recebeu,
até entdo, tanta e merecida atencdo quanto nas reflexdes arendtianas.

O principal objetivo deste trabalho é, acompanhando a origem da filosofia politica,
na Gtica arendtiana, associar outros autores que dialogam com o viés especifico da
crise do espaco publico, delineando os contornos da ideia de espaco publico, que é
tema conexo e dependente, quando se pretende pensar o fendbmeno da coletivizagdo
do processo como alternativa a crise do dissidio individual.85

Alias, essa assimetria é fator de agravamento da crise da resposta estatal da
jurisdicdo, que fenece ante os reclamos faticos, ndo apenas pela falta de melhor
aparelhamento, como também se agrava pelo crescente contingente de litigios a
compor, suscitando, por conta dessa nefasta sinergia, cada vez maior morosidade e

inefetividade da resposta jurisdicional.

80 ARENDT, 1999, p.67.

81 No sentido corrente de encontrar uma solugéio pratica ao problema.

82 Evidentemente, trata-se de um recorte parcial, envolvendo apenas alguns autores.

83 Que mais bem e modernamente se realiza em Hannah Arendt.

84 Dentro da relacdo entre Filosofia e Politica.

85 Nesse passo sera interessante, ainda que en passant, pensar a crise do sujeito na modernidade
sob a 6tica de Foucault, mencionando, sobretudo os primeiros capitulos da obra: FOUCAULT, 2008b.
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Em movimento compensatdrio a crise em comento, o fendbmeno da coletivizacéo
do processo tem encampado, conquanto se encontre positivado apenas pontualmentesé
no ordenamento brasileiro, um parametro de solucdo ndo apenas factivel como
desejavel. Isso se d& na medida em que permite enfrentar exatamente os pontos
criticos de agodamento do aparelho judiciario, possibilitando menor custo (tanto para
o jurisdicionado, como para o Estado) pela demanda, ao mesmo tempo em que
confere maior previsibilidade, celeridade e homogeneidade as decisdes judiciais, 0
gue atende aos reclamos tanto daqueles ligados ao capital, como daqueles ligados
ao trabalho, na estrutura produtiva brasileira.8”

Por fim, gize-se que a solucdo coletiva, ao considerar a alteridade para conduzir
e solucionar o dissidio individual, parece ser a solugcdo mais consentanea aos reclamos

de celeridade e efetividade, tdo caros a atual ciéncia processual.

2.3 VERTENTES JURIDICO-PROCESSUAIS ALTERNATIVAS AO PARADIGMA
INDIVIDUAL LIBERAL

2.3.1 O Solidarismo Constitucional e Concertacdo Social

Como bem alerta Michel Foulcault8®, poder no mundo moderno é muito mais
sutil @ muito mais perigoso porque ndo se apresenta como poder. E um poder
microfisico, que atua de diversas formas sobre o individuo, na fabrica, na escola, no
qguartel, nas prisées. Em todas essas esferas de poder, nota-se que a subjugacao
disciplinar, longe de ser total e violenta, vale-se de taticas e procedimentos que se
instalam nas rela¢gbes imediatas entre os individuos, tornados sujeitos e sujeitados

por autoridades competentes, técnicas, gerenciais. O corpo Util, produtivo e

86 Destaquem-se as tutelas transindividuais tutelaveis por Acéo Civil Publica, Lei de Agéo Popular,
além de outras formas esparsas de tutela coletiva.

87 Convindo pontuar que o trabalho humano é considerado fundamento da Republica brasileira
(CRFB, art. 1.° 1V), fundamenta a ordem social (CRFB, art. 193) e assume papel destacado na
ordem econdmica (CRFB, art. 170).

88 FOUCAULT, 2000.
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submisso é componente essencial das sociedades modernas. Portanto, mesmo o
fortalecimento do espaco publico talvez possa ndo conduzir 0 processo ao necessario
resultado efetivo, pois o poder é exercido diretamente sobre o individuo.8°

Jurgen Habermas, que, assim como Michel Foucault, questiona a racionalidade
moderna, discorda da critica radical deste as ciéncias sociais. Enquanto Foucault vé
no Direito moderno a regularizacdo da "implantacdo de for¢as perversas nas prisées,
escolas, clinicas", Jirgen Habermas observa que o Direito Criminal ndo se refere
unicamente a imposi¢do, tendo também representado "ganhos indiscutiveis quanto
a liberdade e seguranca juridicas e a expansdo das garantias dos direitos civis
neste dominio"90.

Afirmar que toda verdade produz poder, conforme ilustra Jirgen Habermas®?,
impede a reconstrucdo e a realizacdo de saberes efetivos, calcados em pressupostos
de objetividade contestavel.

Para ele®2, & necessario continuar o projeto da modernidade, ou seja, repensar
os valores do lluminismo, de emancipacdo da espécie, e as ciéncias humanas e

sociais podem contribuir para isso. Assim observa Inés Lacerda Aradjo:

O desejo de emancipagdo evita que a modernidade fique na ilusdo das
filosofias totalizantes e dos discursos cientificizantes. Habermas propde uma
racionalidade comunicativa pela qual a acao que visa entendimento torna-se
capaz de evitar a colonizagdo do mundo das intera¢des vitais conduzida pelo
mercado, pelo Estado burocrético e pelos meios de comunicacéo de massa.
As dificuldades da modernidade néo a impedem de projetar o que ela engendrou
de melhor, como a capacidade de revisdo permanente de projetos que podem
falhar, a0 mesmo tempo em que exclui a totalidade reconciliadora.93

89 O capital que, embora mundializado esta também, muitas vezes, fragmentado e, ainda assim, exerce
poder sobre o individuo.

9 HABERMAS, Jiirgen. Discurso filoséfico da modernidade . Tradug&o de Ana Maria Bernardo
et al. Lisboa: Dom Quixote, 1990. p.271.

91 |pid., p.272-273.

92 |bid., p.272 e segs.

93 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault : um filésofo da nossa época e para nossa época. Curitiba:
UFPR, 2000. p.207.
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No tocante ao Direito, esclarece, ainda, a mesma autora®® que ha uma reserva
de dominio, de espaco publico e de discussao, haorizontal, fora da relacdo sujeito-
objeto. E neste espaco que a lei é confeccionada e é ai que deve se estabelecer o
agir comunicativo, intersubjetivo, que pode contribuir para o projeto da emancipacao.

O mesmo vale, quer parecer, para o processo, que pode e deve ser pensado sob
o cariz politico, na medida em que é um espaco de discussao e, portanto, publico.

No gue concerne ao marxismo, ndao ha o modelo de racionalidade intersubjetivo,
somente o modelo sujeito-objeto. Para Jirgen Habermas®s, esse modelo de racio-
nalidade ndo tem condic8es de desalienar o homem, pois foi esse o modelo que o
alienou. Somente a racionalidade comunicativa, o modelo da intersubjetividade,
dentro do espaco publico, pode fazé-lo.

Com o objetivo de evidenciar elementos de uma transicao paradigmatica, no
sentido kuhniano, ou mesmo uma transicao epistémica, no sentido foucaultiano, com
reflexos importantes para a Ciéncia do Direito, Boaventura de Souza Santos9¢
menciona evidéncias do surgimento de uma nova racionalidade em contraposicao
ao paradigma dominante até entao.®”

Segundo ele®8, o paradigma cientifico, que se cristalizou e se tornou dominante a

partir do século XIX, esta em crise, e por razdes de ordem tedrica e social.® Aponta,

94 ARAUJO, 2000, p.209.

95 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro : estudos de filosofia politica. Traduc&o de George Sperber
e Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: Loyola, 2002. p.248-249. Além disso, toda a discusséo alusiva a
comunicagdo possui como ponto central o didlogo como fundamento filoséfico da intersubjetividade
como meio para alcancar a razdao (HABERMAS, Jirgen. Teoria de la acciébn comunicativa
Tradugdo para o espanhol de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1992. Tomo I). Alias,
nessa Ultima obra citada (p.465-493), Jirgen Habermas afirma que "[...] La subjetividad definida
por la razén comunicativa se resiste a toda desnaturalizacion del 'si mismo' (Selbst) en aras de la
autoconservacion. A diferencia de la razén instrumental, la razén comunicativa no puede
subsumirse sin resistencias bajo una autoconservacion enceguecida’. Tradugdo livre: "[...] a
subjetividade definida pela razdo comunicativa resiste a qualquer distor¢do do 'eu’ (si mesmo) em
prol da autopreservacdo. Ao contrario da razdo instrumental, a razdo comunicativa, sem
resisténcia, ndo pode ser incluida no &mbito de uma autopreservagédo cega" (p.507).

96 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da raz&o indolente : contra o desperdicio da experiéncia.
2.ed. S&o Paulo: Cortez, 2000a. p.55-85.

97 O paradigma positivista.

98 SANTOS, B.S., op. cit., p.57.

99 pid., p.68.



43

entdo, quatro novas condi¢des tedricas emergentesl® e duas condi¢cdes sociaisto!
gue pulverizam o paradigma dominante.

No que respeita a esse tema, Boaventura de Souza Santos!92 arrola alguns
fatos sociais, que representam exemplos de hipéteses de pluralismo alternativo, e
conclui que o direito ndo oficial das favelas existe, além de deter efetividade no seu
campo de acdao.

Vislumbra-se a construcdo do paradigma emergente por meio das representacdes
inacabadas da modernidade. S&o consideradas como representa¢fes inacabadas o
principio da comunidade, no dominio da regulacdo, e a racionalidade estético-
expressiva, no dominio da emancipacao.103 O paradigma emergente possivelmente
se constituird a partir das "energias emancipatérias" do principio da comunidade e
da racionalidade estético-expressiva, que ficaram soterradas durante a hegemonia
do paradigma dominante.

Demonstra-se, no decorrer dessa obral%, que esses principios, até entdo soter-
rados pelo paradigma dominante, ja se fazem notar em diversas areas do conhecimento.

No tocante ao Direito, j& se vislumbra o emergir do principio da comunidade, com
o reconhecimento de formas de direito autorreguladoras em comunidades marginalizadas.

No que concerne a casuistica, observa-se o advento primeiramente de regras
diretrizes na Constituicdo Federal de 1988, bem assim, e ai especificamente, no por
ela previsto regramento complementar, via do qual se reconhece uma positiva
mudanca calcada na tutela de situacOes faticas até entdo excluidas da protecao
juridica; além da relevancia do chamado "solidarismo constitucional”, forma a que
tradicionalmente se refere ao vetor da fraternidade, um dos vértices da Revolucao

Francesa, ainda ndo tdo bem explorado como os demais, igualdade e liberdade, que

100 A primeira condic&o tedrica foi a Teoria da Relatividade de Albert Einsten, a segunda concerne a
mecanica quantica, a terceira ao impacto do Teorema de Gddel (de que a matematica carece ela
prépria de fundamento) e a quarta diz respeito aos progressos do conhecimento cientifico (sobretudo,
na microfisica, na quimica e na fisico-quimica). As condi¢Ges socioldgicas, por sua vez, referem-se,
por um lado, a assuncao de um interesse filoséfico na problematizagéo cientifica e, por outro, a
maior importancia ao contetido do conhecimento cientifico que a sua forma, como até entdo acontecia.

101 SANTOS, B.S., 2000a., p.71.

102 SANTOS, Boaventura de Souza. Sociologia na primeira pessoa: fazendo pesquisa nas favelas do Rio
de Janeiro. Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, Brasilia, n.49, p.52-55, set./dez. 1988.

103 |d., 2000b, p.75.

104 |pid., p.80.
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ja mereceram nado sé longa e profunda reflexdo da Doutrina, como expressa e
efetiva regulacéo legal.

Na seara do direito de familia, como exemplo, o Cédigo Civil de 1916105 juridificou
como valido tdo-somente o modelo de familia adotado pela Europa no século XIX,
impondo-o a realidade social aqui existente. Uma palida reagéo foi o advento da Lei
de Divorciol%, e 0 mais contundente: o reconhecimento em igualdade de condigbest0?
das unides estaveis e demais arranjos alternativos.

Outra séria mudanca de referenciais verificou-se no plano do direito processual,
no que se refere a migragcdo do canon da ordinariedade do procedimento a efetividade
do mesmo por via de tutelas diferenciadas.

No entanto, este exemplo é importante na medida em que demonstra que sempre
existiram meios de tutela efetivos, mas estavam a disposi¢cdo, talvez, de grupos
socialmente mais influentes%, como as sociedades bancarias, que dispunham,
nessa espécie contratual, de tutela liminar satisfativa para retomar o bem objeto da
transacdo, mesma tutela que somente foi facultada, com os mesmos contornos, ao
jurisdicional comum, com o advento da antecipacdo dos efeitos da tutela, com a
alteracdo do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, conforme redagdo dada pela
Lei n.° 8.952, de 13/12/1994).

Nas palavras de Luiz Fernando Coelho®, o momento atual € marcado por
uma transicéo paradigméatica, em que o saber juridico tradicional, caracterizado pela

racionalidade analitica, da espaco a aproximacdes holisticas, decorrentes da insercao

105 | ei n.° 3.071, de 1.° de janeiro de 1916.

106 | gj n.° 6.515, de 26 de dezembro de 1977.

107 Em relagfo ao casamento tradicional e formalmente regulado pelo ordenamento juridico.

108 N&o se ignora que o Decreto-Lei n.° 911/69, diploma que regula a alienac&o fiduciaria, nasceu do
exercicio de uma funcao atipica do Poder Executivo. Essa atribuicédo Ihe foi conferida por um dos
muitos atos institucionais por ele préprio editados, desde o inicio da década de sessenta. A prisdo
do depositario infiel ai prevista foi afastada recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, quando
o Plenério dessa Corte, em 03/12/2008, aplicou o Pacto de San Jose da Costa Rica, arquivando o
Recurso Extraordinario n.° 349703 e negando provimento ao Recurso Extraordinario n.° 466343,
que discutiam a prisdo civil de alienante fiduciario infiel. No mesmo ensejo, o Plenério estendeu a
proibicéio de priséo civil por divida, prevista no artigo 5.°, inciso LXVII, da Constituicio Federal, &
hipétese de infidelidade no depésito de bens e, por analogia, também a alienacéo fiduciaria,
tratada nos dois recursos, conforme noticia veiculada no endereco eletronico do STF (Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=100258>. Acesso em:
16 maio 2009).

109 COELHO, Luiz Fernando. Direito constitucional e filosofia da constituigéio . Curitiba: Jurua,
2009. p.281.
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de elementos historicistas, organicistas, sociologicos e dialéticos na construcao do
saber juridico contemporéaneo.

Cite-se, também, o referencial, antes inexistente, de amplo acesso a Justica,
superando, inclusive, obstaculos de natureza econdmica, de forma a assegurar
paridade de armas entre os litigantes, onde se insere, com destaque, a assisténcia
judiciaria gratuita.

Mais que isso, contemplou-se uma transicdo do dogmatismo juridico para o

instrumentalismo.

2.3.2 O Pluralismo Juridico

Verifica-se, pois, a existéncia de profundas mudangas de perspectiva na ciéncia
juridica contemporanea, de sorte a possibilitar um regramento adequado a demanda
sociolégica que lhe cabe disciplinar. Dos exemplos ja mencionados extraem-se
avangos consideraveis, sobretudo no que pertine a tutela dos interesses segundo
uma perspectiva antes pluralll® que univoca.

A hipercomplexidade das relagBes sociais tem exigido ndo apenas abertura
do sistema, como também criatividade do intérprete na construcdo de um sentido
integrado, considerando todo o sistema.

Um viés interpretativo, que tem mostrado originalidade e for¢a para suplantar as
antinomias dessa transicdo de paradigmas, parece ser o pluralismo juridico, vertente
na qual se destaca Antonio Carlos Wolkmer. A obra desse autor vem ao encontro do
gue até aqui foi dito e possibilita uma solugcdo para o impasse da questao lancada
por Michel Foucault quanto ao equacionamento entre pluralidade e regulamentacéo,
gue, para esse filésofo, tende a ser antitético.

Basicamente, o pensamento de Antonio Carlos Wolkmer!1! dirige-se, primei-

a

ramente, a andlise da sistematizacdo juridica pelo Estado e do monismo, que

110 por exemplo: a convivéncia do regramento do CCB e do CDC, bem assim a convivéncia da
legislagdo infraconstitucional e constitucional no direito de familia, entre outros.

111 veja-se: WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico : fundamentos de uma nova cultura no
Direito. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001.
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historicamente o caracterizou, passando a andlise dessa crisell2 e uma possivel
alternativa para esse modelo insuficiente, que se constitui exatamente no chamado
pluralismo juridico.

A premissa é de que a crise do modelo juridico ocidental ndo esta concorde a
realidade e, nessa medida, ndo atende aos reclamos faticos que se lhe submetem,
pois "o processo de ruptura e de afirmacdo de paradigmas delineados por formas
autbnomas de vida heterogénea e modalidades alternativas de regulacdo social conduz
a busca de novos parametros de fundamentacgéo e de verdade"!13,

Cuida-se, a rigor, de uma aguda crise de efetividadell4 que se espraia por
todo o sistema e cuja causa, nesse sentir, esta na concepcdo monista que perpassa
todo o sistema.

Outra premissa do mesmo autor diz respeito a que o modelo politico-juridico
em vigéncia nao reflete os antecedentes histéricos, politicos e sociais, pois estes
semprells serdo anteriores a regulacao.

Aqui cabe um breve paréntese no sentido de que a tradicdo do direito continental,
fonte imediata do direito brasileiro, sempre se ressentiu de um ajustamento direto a
realidade que regula.

Ocorre que a tradicdo da civil law, marcada pela perspectiva racionalista da
certeza, traduzida na ordem juridica pela positivagdo e pela seguranca juridica, traz
em si um gérmen de descompasso com as mudancas da realidade.

Diferentemente, a common law — pautada no costume e, portanto, naturalmente
flexivel e adaptavel a realidade — ndo se ressente desse descompasso.

Mesmo assim, ambos os modelos, que compdem a constru¢do do discurso
juridico ocidental, passam por crise de estagnacdo, em razdo do j& mencionado
descompasso entre o discurso juridico e sua pratica, de forma que a civil law disso

se ressente mais acentuadamente.

112 por questsio metodoldgica e de identidade tematica a este trabalho, pareceu apropriado descortinar
a crise em questdo e também recorta-la (especialmente no que toca a crise do paradigma
individual), pensando-a a partir de Thomas Kuhn, Michel Foucault, Hannah Arendt e Jirgen
Habermas, autores inequivocamente fundantes para o tema esquadrinhado, deixando a andlise
da proposta do pluralismo como consequéncia apropriada dos temas precedentes.

113 WOLKMER, 2001, p.232.

114 £ também, marcada no final de século XIX e inicio do século XX pelo fenémeno da codificac&o.

115 Aligs, essa limitag&o € propria do direito escrito, em parte compensada pelo parametro criativo da
Jurisprudéncia, que adapta situacgoes.
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E que a intervencdo do Estado nas relacdes dos individuos, mediada pelo
controle de seus 6rgaos, na medida em que excluiu (ou ndo incentivou) outras formas
de intervencgédo, acabou por consagrar o monismo juridico, que posteriormente se
revelou insuficiente para dar conta da realidade.

Esse engessamento favoreceu, ainda, a ascensao dos sentidos negativos!it
de estabilidade, unicidade, positividade e racionalidade, motes iluministas da consecucao
do Estado ideal.

A bem da verdade, a ja mencionada crise do modelo monista, apontada por
Antonio Carlos Wolkmer!17, confunde-se com a propria crise da Jurisdicdo Estatal
em seu papel de Unica voz que pode dizer o direito. Logo, é admissivel supor que tal
crise ndo decorre especificamente do 6rgéo jurisdicionall8, mas da dificuldade insita
a ele de trazer efetividade por meio desse Unico canal de manifestacdo, enquanto
poder estatal: a iurisdictio.

Destarte, o pluralismo juridico tem-se mostrado como uma interpretacao
alternativa, ja que perfilha utilizacdo de mecanismos alternativos e plurais para a
pacificacao das lides, em boa parte pautados na descentralizacdo do poder estatal e
sua exclusividade na aplicacao do direito, o que permitiria uma ruptura produtivall®
do paradigma monista.

Nesse flanco, é evidente a necessidade da concertagdo social e das formas
alternativas de solucdes de conflitos, dentre elas a negociagéo coletiva e a arbitragem,
mais amplas que a tutela jurisdicional estatal.

No entanto, o dissidio individual esta em crise exatamente porque também esta
preso numa concep¢ao monista, qual seja, a centralidade no individualismo. Isso

efetivamente real¢ca o contorno combativo da ideia usual de conflito de interesses,

116 Os sentidos positivos seriam exatamente aqueles propostos pelo lluminismo e que culminariam
em um Estado perfeito, engendrado e pautado pelo paradigma racionalista.

117 WOLKMER, 2001, p.25-46.

118 Analisa-se mais adiante e com mais vagar a condigéo do Poder Judiciario — e ndo apenas este —
como destinatario das garantias constitucionais.

119 Evidente que a simples transicdo de paradigma sem melhora nas rela¢ées do tecido social ndo se
justifica. E, este, frise-se, ndo é o caso do pluralismo juridico, cujo discurso é voltado para a
efetividade da jurisdigao.
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qualificado por uma pretensao resistida, na classica definicdo de lide de Francesco
Carneluttil20, para quem, alids, a jurisdicéo € a atividade voltada a essa composicdo.121

O viés coletivo do processo, nunca é demais insistir, vem ao encontro do
reclamo da efetividade porque transcende o monismo limitante do individuo e a ideia
de combate individual e patrimonialista, haurido da lenta sedimentacao do direito civil
ao derredor de valores, como a liberdade (do individuo), a propriedade (sem gqualquer
funcédo social) e a familia (meramente patriarcal), vetores consolidados em definitivo
com o movimento de codificacdo nos séculos XIX e XX.

Segundo Antonio Carlos Wolkmer!22, a estrutura normativista do atual direito
positivado ndo se mostra eficaz, haja vista que ndo atende aos reclamos das atuais
sociedades de massa, marcadas por novos meios de producdo (também em massa,
além da mundializagdo do capital'23), bem como por contradi¢des sociais e instabilidades.
Isso tudo conduz a crises, as mais diversas, inclusive quanto a aplicagcao da Justica.

Em vista disso, propde a abertura do sistema, de modo a que o sistema juridico
torne-se mais aberto e adaptavel a qualquer situacdo concreta que se lhe submeta.

A teoria critica ndo se presta apenas a se opor ao paradigma vigente. Vai
além, na medida em que visa a encontrar meios para solucionar a crise juridica, sob
um viés coletivo, designado por Antonio Carlos Wolkmerl24 como pluralismo
comunitario-participativo, bastante diferente dos valores até entdo consagrados pela
democracia liberal-burguesa, cujo fruto principal, a liberdade vincada no

individualismo, se revelou insubsistente como projeto social.

120 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile : funzione e composizione del
processo. Padova: CEDAM, 1936. v.1. p.40.

121 CARNELUTTI, Francesco. Instituicbes do processo civil . Tradugéo de Adrian Sotero de Witt
Batista. Sado Paulo: Classic Book, 2000. p.78.

122 WOLKMER, 2001, p.66-78 e p.96-104.

123 Roberto Pessi alerta para o risco que a centralidade das leis de mercado suscita. Menciona que
esse perigo se acerca ndo apenas ao labor assalariado, como a prépria soberania estatal: "Ma vi
€ ancora di piu; la globalizzazione dell'economia ed |l trionfo della lex mercatoria evidenziano I
governo planetario delle multinazionali (Che allocano Il fattore laboro nei Paesi a welfare deboli
ovvero inexistenti) e del mercato, che giudica i titoli di debito pubblico emessi dagli Stati e ne
determina anche la bancarota sovrana" (PESSI, Roberto. Laboro, mercato, “ordine spontaneo”,
regolazione transnazionale. Rivista italiana di diritto del lavoro , Milanob, v.28, p.283, 2009).

124 WOLKMER, op. cit., p.235-273.
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Nessa linha de raciocinio, o direito poderia — e deveria — ser pensado a partir
da eficacia e legitimacdo, de modo a privilegiar seu viés de democratizacdo do
espaco publico de participacdo e comunitario (coletivo).

E é justamente aqui que podem germinar as sementes da cidadanial?> no
espaco endoprocessuall2s, A cidadania, tal como € percebida atualmente, decorre de
um ajustamento paulatino do contrato social, delineado pelo lluminismo, sobretudo
por John Lockel??, Montesquieul?® e Jean-Jacques Rousseaul?®, O reforco da
condi¢do politica do homem — quando manifesta sua doxa na ambiéncia plural do
espago publicol30 — é o que define a cidadania no pensamento de Hannah Arendt,

conceito por ela lapidarmente enunciado como "o direito a ter direitos".

2.3.3 A Nova Hermenéutica Constitucional e a Forca Normativa dos Principios

O fendmeno de reformulacéo das bases da hermenéutica constitucional esta
diretamente ligado a redemocratizacdo da Europa posteriormente a Segunda Guerra
Mundial, na medida em que, a partir desse tragico episodio histérico, comecaram a

surgir constituicdes de carater democratico e de forte contelddo axiolégico, para além

125 Entende-se hoje cidadania como o sentimento de pertenca a um Estado, regulada por um estatuto
juridico, que atribui ao titular direitos e deveres.

126 gobretudo se coletivo.

127 john Locke referia-se a um pacto original, uma forma de contrato social feito entre os homens de
modo a constituir uma sociedade civil: "aquilo que constitui a comunidade e tira os homens do
estado livre da natureza e os coloca em uma sociedade politica € o acordo que cada um
estabelece com o restante para se associar e agir como um Unico corpo, e assim se tornar uma
comunidade civil distinta" (LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil : ensaio sobre
a origem, os limites e os fins verdadeiros do governo civil. Tradugdo de Magda Lopes e Marisa
Lobo da Costa. Petrdpolis: Vozes, 1994. p.213).

128 Montesquieu contribui para a tematica do contrato social na medida em que trata da constituicdo
de uma sociedade democratica e do ajuste que os cidadaos necessariamente tém que fazer
sobre a quem atribuir a autoridade, ao tratar "do governo republicano e das leis relativas a
democracia" (MONTESQUIEU. Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis . Tradugédo de
Cristina Muracho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p.19-23).

129 A Jean Jacques Rousseau tocou a sistematizagdo do pensamento referente ao contrato social, o
que fez na classica obra homoénima (ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social . Tradugdo de
Antonio de Padua Danesi. Sao Paulo: Martins Fontes, 1989).

130 seja no ambito sindical, seja no processual, para circunscrever o exemplo ao Processo do Trabalho.
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da mera estruturacao das instancias politicas do Estado, operando-se transi¢do para
um papel dirigente e programatico.

Essa mudanca estrutural'3! também inaugurou a emergéncia de uma nova
hermenéutica, cuja nota fundamental é a atribuicdo de valor normativo aos preceitos
constitucionais.

O modelo positivista, como se sabe, ndo permite uma satisfatéria exegese
sequer para a legislacdo ordinaria, e muito menos para o texto constitucional, sobretudo
se em pauta sua for¢ca normativalsz,

Analisando o amplo alcance e eficicia das normas constitucionais e direitos
sociais, Celso Antonio Bandeira de Mello133 afirma categoricamente a supremacia da
Constituicdo, enfatizando sua caracteristica de plexo de regras de Direito, reconhecendo
esse mesmo autor!34 ndo apenas a juridicidade como a impositividade dos Direitos
Sociais constitucionalmente assegurados?3s. Além disso, atos legislativos e infralegislativos

praticados contra a previsdo constitucional

[...] surtem a conseqiiéncia de impor ao exegeta, na andlise de quaisquer
atos ou relagdes juridicas, contenciosas ou ndo (portanto, submetidas ao
Poder Judiciario, ou apenas dependentes de aplicacdo administrativa), o
dever juridico irrecusavel de interpreta-los na mesma linha e diregdo
estimativa, para que aponte o dispositivo constitucional.136

Ingo Wolgang Sarlet!37 vai mais longe e afirma que atualmente ndo sdo os
direitos fundamentais que devem se ajustar & medida da lei, mas esta deve ser

elaborada em conformidade com os direitos fundamentais.

131 De carater paradigmaético e pluralista.

132 gobre 0 tema, veja-se a obra fundante: HESSE, Konrad. A forca normativa da constituig&o
Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

133 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais e direitos soci ais.
Séo Paulo: Malheiros, 2010. p.11-20.

134 |pid., p.13.

135 O autor trata especificamente dos preceitos (e desdobramentos) da func&o social da propriedade
(CRFB, artigo 170, Ill), da reducéo das desigualdades regionais e sociais (CRFB, artigo 170, VII)
e a busca do pleno emprego (CRFB, artigo 170, VIII).

136 MELLO, op. cit., p.15.

137 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 3.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p.344.
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Segundo Luis Roberto Barroso!38, o neoconstitucionalismo!3® necessita de
técnicas de argumentacéo juridica compativeis com esse novo modelo de Constituicdo.

Dentro dessa nova concepcao de Constituicdo, o rompimento com o paradigma
positivistal4® é inevitavel, pois, além de conferir forca normativa ao conteddo material
da Constituicdo, permite uma leitura, de natureza moral, mais consentanea com o
contetdo material da Constituicdo que a exegese meramente positivista.

Considerada sua evolucéo, é razoavel pensar o neoconstitucionalismo como
uma teoria, um método e, mesmo, uma ideologia.

Como teoria, seu objetivo estaria circunscrito em delinear a supremacia do
preceito constitucional, visto como nucleo do sistema juridico. Sob essa perspectiva,
poderia ser encarado como ideologia, na medida em que prop8e um paradigma
axiologico de Constituicao.

Metodologicamente, por fim, sustenta a conexdo dos conjuntos Direito e Moral,
dirigindo ao Magistrado o papel de construir a norma juridica mediante a concretizacdo
dos principios. Isso aconteceria a fim de imprimir a necessaria eficacia ao comando
constitucional, caso em que o julgador poderia efetuar escolhas e valoragdes morais,
via juizo de ponderacao.

Essa possivel discricionariedade judicial € o ponto nodal em que se fundam
os criticos do neoconstitucionalismo, vislumbrando ai uma ofensa a separacdo dos
Poderes da Republica, por invasao do Judiciario na esfera de competéncia do Legislativo.

A respeito da supremacia constitucional sobre as normas infraconstitucionais,
gue se constitui no principal mote do neconstitucionalismo, merecem comentarios as
recentes decises acerca de fornecimento de medicamentos. As normas constitucionais,
até ali admitidas como meramente programaticas, passam a ser consideradas como
de eficacia imediata e vinculante.

O direito a satide € um bom exemplo a respeito. Isso porque o artigo 2.°-B da
Lei n.° 9.494/1997 prevé que a sentenca que autorize liberacdo de recurso, incluséo

em folha de pagamento, reclassificacdo, equiparacdo, concessdo de aumento ou

138 vide: BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo . 0S conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

139 ytiliza-se muito comumente o termo neconstitucionalismo para se referir a esse enfeixamento de
tendéncias hermenéuticas e de abertura do sistema constitucional, pensadas pelos mais diversos autores.

140 Herdado da tentativa de identificacdo da ciéncia juridica com as ciéncias sociais.



52

extensdo de vantagens a servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, inclusive de suas autarquias e fundactes, somente podera ser
executada apds seu transito em julgado. Contudo, recentementel4l, o Ministério
Puablico Federal e Defensoria Publica da Unido tém ingressado com acdes na Justica
Federal, pleiteando a concessao de medicamentos, ndo distribuidos gratuitamente
pelo Sistema Unico de Salde para as pessoas carentes, em sede de tutela de
urgéncia, com fundamento no direito fundamental a saude.

Mesmo havendo uma norma que impede a liberacdo de verba dos cofres
publicos antes do transito em julgado de sentenca, o direito constitucional a saude
prevalece e justifica um julgamento, aparentemente contra legem?242,

Como se extrai desse exemplo, o Juiz ndo pode fazer escolhas politicas43,
mas tdo-somente para confirmar o sentido material do texto constitucional e, nessa
perspectiva, parece ndo se sustentar a critica usualmente feita a esse sistema
interpretativo, baseada no risco de arbitrariedade judicial e invasdo de competéncia

do Poder Judiciario na esfera do Poder Legislativo.

141 Ejs um julgado do Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido admitindo liminar para concesséo de
medicamentos: "ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. TRATAMENTO DE SAUDE. LEGITIMIDADE
PASSIVA. INEXISTENCIA DE OBICE A ANTECIPACAO DE TUTELA. 1. A Unido tem legitimidade &
ocupagdo do pélo passivo de agdo visando a realizagdo de exames médicos e o fornecimento de
medicacgao. 2. O ente politico em tela ndo se exime do cumprimento de ordem deferitéria de antecipagao
de tutela ao argumento de auséncia de previsdo orgamentaria, pois consabido possuir varias fontes
de receita e meios orcamentérios de relocacdo de verbas. Também n&o lhe socorre a alegada
prejudicialidade que a medida acarreta aos usuarios que porventura necessitem dos servigos
publicos de saude. 3. Afastada a alegada ingeréncia do Poder Judiciario na esfera administrativa,
bem como o empeco ao concessadrio objurgado, ndo havendo a incidéncia da Lei n.° 9.494/97. 4.
Presente a conjugacédo dos pressupostos legais a tanto, defere-se pedido de antecipacédo de tutela
para que a Unido custeie a realizacdo de exame médico e os medicamentos necessarios a tratamento
emergencial de salde, notadamente ante a envergadura constitucional do direito correspondente”.
(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4. Regifo. Agravo de Instrumento n. °200304010505363.
Orgéo Julgador: 4.* T. Data da decis&o: 31/03/2004. Rel. Amaury Chaves de Athayde. Disponivel
em <http://trf4.jus.br>. Acesso em: 22 maio 2010).

142 plém, é claro, do fundamento constitucional que orienta decis&o, ha também o fundamento sociolégico
previsto referido por Antonio Carlos Wolkmer, no sentido de que se estd em um momento: "[...] de
transicdo paradigmatica, cuja proposta de um pluralismo juridico do tipo social é uma tentativa
inicial de 'sistematizar' os primeiros indicios e os sintomas de uma realidade descentralizada que
ja existe informal, subjacente e fragmentada" (WOLKMER, Antonio Carlos. Mudangas de
paradigmas e ressurgimento do pluralismo no direito. In: FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila (Org.).
A crise do conhecimento juridico : perspectivas e tendéncias do direito contemporaneo. Brasilia:
OAB Editora, 2004. p.145).

143 Consoante sua escala de valores.
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Em todo caso, essa gama heterogénea de vertentes, que se convencionou
chamar de neoconstitucionalismo, ainda esta em construcao, justificando-se inexistir
consenso sobre ela.

Por outro lado, € inegavel a importancia de seus influxos renovadores no pensar
€ no argumentar o contetdo materialmente constitucional.

No que atine a diferenciacdo dos conjuntos principios e regras, Eros Roberto

Grau' assevera gue um ordenamento juridico ndo pode constituir-se unicamente por
regras, mas também pelos principios de direito.

A crise do paradigma positivista demonstrou, ndo sem custo, que um ordenamento
juridico constituido tdo-somente por regras ndo daria conta de responder a todos 0s
reclamos da realidade que requerem a intervenc¢éo do Direito.

Para Ronald Dworkin, as regras séo "applicable in all or nothing fashion"14s:

Os dois padrées apontam para decisdes particulares acerca da obrigacéo
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é vdlida, e
neste caso em nada contribui para decisdo.146

Exatamente por este mesmo motivo que José Joaguim Gomes Canotilho147
afirma que a convivéncia entre regras tem natureza antindmica, gerando um juizo
de excluséo.148

Assim, se ocorrerem os fatos nela previstos, a regra sera valida e a resposta

gue der devera ser aceita. A contrario sensu, isso ndo se verificando, a regra em nada

144 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988 : interpretacdo e critica.
2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p.76.

145 "Aplicadas & maneira de tudo ou nada".

146 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Traduc&o de Jefferson Luiz Camargo. 2.ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007. p.39.

147 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo . 7.ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p.1035.

148 se uma regra tem validade, deve cumprir-se na exata medida de suas prescricdes, nem mais,
nem menos.
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contribuird para a decisdo, conforme alerta Paulo Arminio Tavares Buechelel49, ao
tratar do papel do principio da proporcionalidade na hermenéutica constitucional.

No entanto, merece analise atenta o pensamento de Robert Alexy no que respeita
a importancia das normas que envolvem direitos fundamentais e a irradiacdo de sua
eficicia nas relagbes privadas, haja vista que esse importante autor, se ndo responde
pelos primeiros estudos, certamente se insere dentre 0os mais influentes juristas que
se dedicaram ao tema.

Conforme lapidar licdo de Juarez Freitas, "proporcionalidade, antes de mais
nada, significa obrigacé@o de sacrificar 0 minimo para preservar o maximo de direitos"1%0,

Robert Alexy!s! distingue entre fundamentalidade formal e material dos direitos
fundamentais partindo da oposicdo de dois modelos constitucionais, um puramente
procedimental e, outro, puramente material.

No modelo procedimentalls2, a constituicdo contém apenas normas de organizacéo
e procedimento que, se observadas, geram direto positivo valido, revelando uma
influéncia tdo-somente indireta. Assim, o contetido das leis é decisivamente definido
pela vontade do legislador, de forma que os direitos fundamentais ndo projetam
nenhuma forga vinculante face ao legislador.

Ja o modelo puramente materialls3, embora de duvidosa possibilidade, pressupde
uma constituicdo que contenha apenas normas materiais, a partir das quais pode ser
derivado o contetido de qualquer norma infraconstitucional. Nesse contexto, a legislacéo

infraconstitucional nada mais faria que declarar o que ja esta na prépria constituicao.

149 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a interpretacéo
constitucional . Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.16.

150 FREITAS, Juarez. A interpretacéo do direito . 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p.274.

151 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traduco de Virgilio Afonso da Silva. 5.ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2008. p.520.

152 Enyolve decisdo, nos termos Principio Estatico declinado Hans Kelsen: "As normas de um ordenamento
do primeiro tipo, quer dizer, a conduta dos individuos por elas determinada, é considerada como
devida (devendo ser) por forca do seu contetido: porque a sua validade pode ser reconduzida a
uma norma a cujo conteddo pode ser subsumido o conteldo das normas que formam o
ordenamento, como o particular ao geral" (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . Traducdo de
Jodo Baptista Machado. 6.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p.136-137).

153 Concerne a cognicdo, nos termos do Principio Dinamico formulado por Hans Kelsen:"O tipo
dindmico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta nédo ter por contetdo sendo a
instituicdo de um fato produtor de normas, a atribuicdo de poder a uma autoridade legisladora ou — o
que significa 0 mesmo — uma regra que determina como devem ser criadas as normas gerais e
individuais do ordenamento fundado sobre esta norma fundamental" (Ibid., p.137).
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Dai se admitirem os conteldos possiveis!®4 e 0s conteddos necessarios ou
impossiveis!®s, Destarte, direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais
sdo fundamentalmente substanciais!s6, independentemente da quantidade de
contetdo que |hes é relegada. Se pouco, tal poder resta delegado ao legislador.

Sustenta o autor que "o fato de as decisdes sobre o contelido das normas de
direitos fundamentais incluirem decisbes sobre a estrutura normativa basica do
Estado e da sociedade é algo que decorre dos objetos regulados"57, tal como se vé
guando se trata de direitos envolvendo liberdade ou igualdade, cuja transcendéncia
face aos ramos especificos do Direito os algam a categoria de direitos fundamentais.

Considerando que um sistema juridico pode ser analisado a partir de diferentes
perspectivas, propde Robert Alexy uma analise a partir do confronto entre um sistema
de normas e um sistema de posi¢des e relagdes juridicas.

Embora sejam faces de uma mesma coisa, cada qual pode e deve ser analisada
de per si.

O sistema pautado em normas permite a abstracdo e é sistematicamente
interessante. Por outro lado, o sistema pautado em relagées tem como principal
qualidade a capacidade de diferenciacdo e, em razdo de sua importancia na analise
dos direitos fundamentais, é preferida face a anterior.

A influéncia dos direitos fundamentais estd além da mera relacdo Estado/
cidaddo (direitos subjetivos face ao Legislativo, ao Executivo e ao Judiciario), mas
projeta-se na ordem juridico-civil (eficacia horizontal, cidadédo/cidaddols8). Eis o efeito
irradiador com o auxilio do conceito de ordem objetiva de valores, que, segundo
esse mesmo autor, podem ser interpretados como principios.

Quanto ao aspecto objetivo, em principio a natureza "meramente objetiva" é
incompativel com os direitos fundamentais e, desde logo, é descartada, porque nao

pode simplesmente ser ignorada a dimensao individual dos direitos fundamentais.

154 Decorrentes do processo legislativo.

155 Consistente na natureza negativa absoluta das clausulas pétreas.

156 porque tem caréter fundante das estruturas do Estado e da Sociedade.

157 ALEXY, 2008, p.522.

158 A eficacia vertical é mais facil de vislumbrar: Num concurso publico a isonomia tem de ser
respeitada. Na iniciativa privada, todavia, a questao permite indagacdes: ha o dever de contratar o
melhor candidato? E possivel a demissdo meramente potestativa?
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O que importa, nesse caso, € que os direitos fundamentais influenciam o
sistema juridico como principios objetivos (eficacia substancial). Além do mais, esse
carater objetivo evidencia-se em que os direitos fundamentais ndo se limitam ao
sujeito, mas se projetam para a coletividade.

Por isso, apés uma demonstracao légica de triplice abstracdo!s9, o autor opta
por referir-se a eles como "principios de nivel maximo de abstragéo"160.

Sua principal vantagem reside na flexibilidade de utilizacdo, e a desvantagem
esta na indeterminacdo (corre grande risco de falseabilidade a derivacdo de
contetdo concreto a partir de premissa abstrata).

Entretanto, tal irracionalidade constitui exce¢cdo e ndo invalida sua utilizacao.
Alids, é mais apropriado falar-se em incompletude do modelo, pois "a tese segundo
a qual se devem associar as disposi¢des e direitos fundamentais principios supremos
gue se irradiam em todos os ambitos do sistema juridico ndo € nem certa nem errada;
ela apenas diz muito pouco"161,

Ainda quanto a irradiacdo, convém pontuar que os direitos fundamentais irradiam
seus efeitos por meio de mediacéo legislativa (necessidade de lei intermediadora).
Nas relag6es entre particulares, ocorreria, por exemplo, mediante interpretacao das
clausulas gerais (boa-fé, bons costumes, ordem publica etc.) a partir dos direitos
fundamentais. Em todo caso, porém, ligada a concretizacdo distributiva da Justica:
"Airradiacé@o dos direitos fundamentais como direito positivo em todos os ambitos do
sistema juridico inclui, portanto, uma irradiacdo — requerida pelo direito positivo — da
idéia de justica a todos os ramos do direito"162,

Acerca da possibilidade de as normas de direitos fundamentais produzirem efeito
cidaddo/cidaddo (efeito horizontal), ndo se controverte. Contudo, pende discussao
acerca de como (a questdo repousa hum problema de construcéo) e da extensdo em

gue isso ocorre (problema de coliséo).

159 Objetivo envolve a abstragéo do sujeito.

160 Também referidos como: "decisdes juridico-constitucionais", "decisdes axioldgicas”, "ideias mestras
da Constituicdo Alema".

161 ALEXY, 2008, p.528.

162 |pid., p.544.
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Trés séo as teorias propostas para solucionar o problema.

A primeira refere-se aos efeitos indiretos perante terceiros, segundo a qual os
direitos fundamentais, enquanto principios objetivos, influenciam a interpretacdo do
direito privado, mormente nas clausulas gerais, podendo inclusive fundamentar
decisBes contrarias a letra da lei. E voltada prioritariamente ao Juiz.

A segunda diz respeito aos efeitos diretos perante terceiros.163 A diferenca
com relacdo a primeira teoria reside no fato de que os principios subjetivos nao se
limitam a emprestar modulacdo a interpretacdo da norma de direito privado, mas
porque deles fluem direitos subjetivos privados para os individuos. Nesse sentido, os
direitos fundamentais tém efeito absoluto. Esta teoria é voltada prioritariamente ao Juiz.

A terceira teoria prop8e que os efeitos mediados por terceiros face ao Estado
decorrem da vinculacdo deste aos direitos fundamentais. Na medida em que cria e
impde um sistema de direito privado, participa das possiveis violagdes cometidas por
um cidadédo a bens e direitos fundamentais de outro cidad&o. Tais violacdes, ainda
gue particulares, sdo consideradas como intervencdes estatais. Vale dizer, trata-se
de concepcédo dos direitos fundamentais como direitos de status negativo dirigidos
contra o Estado, anotando o autor que tal ndo se sustenta. Inobstante isso, a
construcdo pode ser aproveitada em seu aspecto positivo, qual seja, a protecao
constitucional no a&mbito das relacdes entre os cidaddos. Abarca tanto o Legislador

como o Juiz:

Sempre que um tribunal civil viola o direito do cidaddo em face da jurisdicédo
(quando ndo leva em consideracdo, na medida do exigivel, ele também
viola um principio de direito fundamental favoravel a posicao alegada pelo
cidadao, ele também viola — dependendo das circunstancias do caso — um
direito de defesa ou um direito & prote¢&o.164

163 A partir do entendimento manifestado pela Primeira Turma do Tribunal Federal do Trabalho
alemdo, que entendeu serem os direitos fundamentais, em sentido classico e estrito, direitos
publicos subjetivos dirigem-se somente contra o Estado.

164 ALEXY, 2008, p.538.
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As trés teorias sdo equivalentes no resultado, haja vista que a medida do
efeito dos direitos fundamentais na relacdo cidaddo/cidaddo envolve uma questao
de sopesamento.

Robert Alexy165 as problematiza, contudo, asseverando que é necessaria
maior reflexdo sobre o efeito dos direitos fundamentais e das normas de direitos
fundamentais no sistema juridico e apresenta as bases de um modelo que deva dar
conta desse complexo problema.

O modelo proposto subdivide-se em trés niveis.

No primeiro, tocante ao dever estatall®é de assegurar as normas fundamentais
como principios objetivos, determinam sua observancia pelo Estado na esfera civil,
conforme entendimento manifestado, acerca do direito de defesa, no caso Lth167,

Um segundo nivel coloca os direitos face ao Estado. Dessa forma, o Juiz deve
observar uma conexao entre os direitos fundamentais e o direito privado. O autor
problematiza em que consistiria "um direito fundamental que pode ser violado pelo
contelldo de uma decisdo de um tribunal civil'168, Assim, se os Tribunais podem
violar direitos com suas decisdes, é porque se tratam de direitos dos cidadaos contra
o Judiciario (Estado). A questéo central no caso Liith foi que o Tribunal de Hamburgo
proibiu Luth de realizar certas declaracoes, e isso infringiu a clausula de que as
manifestacdes de pensamento ndo sdo nem proibidas nem obrigatérias. Ou seja, um

ato estatal (deciséo do tribunal) interveio na liberdade de opiniéo.

165 ALEXY, 2008, p.538.

166 E aqui que se situa a teoria dos efeitos indiretos.

167 Trata-se de ac&o de indenizag&o promovida por Veit Harlan (cineasta do Reich) em raz&o de boicote
capitaneado por Luth, que redundou em prejuizo a exibicdo do filme. O Tribunal de Hamburgo
havia proibido Lith de de fazer determinadas declaragdes, o que lhe subtrairia uma parte da
liberdade juridica de manifestacéo. Prevaleceu, na Corte Constitucional, a liberdade de expresséo de
Lath, que vindicava o boicote contra qualquer obra do antigo cineasta nazista. Independentemente
do mérito, o caso é emblematico pela eficacia conferida aos direitos fundamentais. Conclusdo do
voto: "O Tribunal Constitucional Federal chegou, pelo exposto, a conviccao de que o Tribunal
Estadual desconheceu, no julgamento do comportamento do reclamante, o significado especial do
direito fundamental a livre expressdo do pensamento, que também alcanca o caso em que ele
entra em conflito com interesses privados. A decisdo do Tribunal Estadual fundamenta-se nesta
falha de afericdo e uso dos critérios préprios do direito fundamental e, destarte, viola o direito
fundamental do reclamante do Art. 51 1 GG. Portanto, deve ser revogada."

168 ALEXY, op. cit., p.527.
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Outro importante julgado proferido pela Justica Alema, j& agora pelo Tribunal
Constitucional Federal, refere-se a extensdo da liberdade de opinido ou de
expressao as revistas e publicacfes privadas.

O litigio, conhecido como caso Springer, envolvia essa famosa editora, que publica
jornais e revistas de grande circulacdo e controla grande parte da distribuicdo das
publicacbes em todo o pais. Valendo-se de seu poder de influéncia no mercado,
esse grupo empresarial anunciou que encerraria 0s contratos de distribuicdo com relacéo
as empresas distribuidoras que continuassem a vender a revista Blinkfuer, uma
pequena publicacdo que, ainda depois da constru¢do do Muro de Berlim, continuava
a veicular em suas paginas os programas da radio e da televisdo da Alemanha dita
oriental, ao contrario da quase totalidade da imprensa do lado ocidental que, nos
tempos da guerra fria, deixaram de fazer publicacdes do género em sinal de protesto
contra a divisdo da antiga capital germanica.

Em acédo judicial promovida pela revista Blinkfuer, aquele Tribunal Federal
Constitucional, em grau de recurso, prolatou acérddo em 26 de fevereiro de 1969,
considerando inconstitucional a tentativa de boicote da editora. Para tanto, pacificou
o entendimento de que a liberdade de expressédo e de imprensa, que constitui direito
fundamental garantido pelo artigo 5.° (1) da Constituicdo alema, aplica-se, por igual,
as relacBes sociais e econdmicas publicas e privadas em que esteja periclitado tal
principio sublimado pela Constituicao.

Postula, ainda, acrescer-se aos direitos de defesa e de prote¢cdo uma construcao
explicitamente referida a jurisdicdo, via da qual o Tribunal Civil tem de levar em
consideracao os principios de direitos fundamentais favoraveis as posicdes alegadas
pelas partes e aplicar o direito privado vigente, salvo se incompativel com todas as
interpretacdes dos principios constitucionais.

O terceiro nivel, que concerne as relacdes juridicas entre os sujeitos privados,
segundo a qual ndo é sustentavel qualquer alegagdo no sentido de que um direito do
cidaddo face ao Estado possa ser admitido como um direito de um cidad&@o contra
outro cidad&o.

Mais que a lei, os direitos fundamentais estao ligados a "vontade" do legislador
constituinte. Em todo caso, se a decisdo for contraria ao texto da Lei (argumento

semantico), deverd escudar-se em fortes razdes constitucionais. Tal afastamento
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gera um dnus argumentativo. Embora a vinculagdo a Lei na argumentacao relativa
aos direitos fundamentais seja mitigada, ela existe.

As teorias sobre a ética, de inspiracdo kantiana, postulam que nao é possivel
uma teoria moral substancial, mas procedimental. Nesse sentido, a teoria do discurso
pratico racional.

A bem da verdade, Robert Alexy retoma a dificil questdo enfrentada desde
Kant, no sentido de se perguntar se é possivel a moral ser racionalizada.

Defende, portanto, que ha uma multiplicidade de opc¢des e que a sua escolha
deve ser pautada segundo os critérios de correcao do discurso. Como néo € possivel
uma teoria da razdo pratica de cunho ontolégico, somente se pode recorrer para
as teorias morais procedimentais, que formulariam regras ou condicbes para a
argumentacao e para uma decisdo racional.

Em suma, propde Robert Alexy a controlabilidade racional das questbes
alusivas a argumentacdo no ambito de direitos fundamentais.

Ha uma lacuna que deve ser preenchida pela racionalidade:

O tema da certeza na fundamentacdo no dmbito dos direitos fundamentais
expressa apenas um aspecto do problema geral da existéncia de critérios e
regras que permitam, no &mbito da Ciéncia do Direito, diferenciar fundamentagdes
juridicas certas e erradas. Enfrentar essa questdo é tarefa da teoria da

argumentacao juridica.169

A inseguranc¢a no discurso é mal que abrange o discurso juridico em geral,
por isso a abertura do sistema juridico pelos direitos fundamentais é inevitavel, mas
€ qualificada pela argumentagdo racional, com o0 que se evita mera arbitrariedade

ou decisionismo:

Para supera-lo [argumento semantico] ndo € suficiente demonstrar que a solugao
contraria ao texto € melhor que a com ele compativel; as razbes para a
solugdo contraria ao texto tém que ser extremamente fortes para que, do ponto
de vista da Constituicdo, o afastamento do teor literal fique justificado.170

169 ALEXY, 2008, p.548.
170 |pid., p.553.
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O Judiciério brasileiro, ndo poucas vezes, j4 entendeu razoavel a aplicagao dos
direitos fundamentais as relacdes privadas, nos termos propostos por Robert Alexy.171

Por exemplo, o Recurso Extraordinario n.° 161.243-6, consoante voto condutor
do Ministro Carlos Velloso, reconheceu a existéncia de discriminagcdo a empregado
brasileiro que desenvolvia as mesmas tarefas que empregado francés na Air France,
todavia percebendo remuneracgdo inferior. Com base no principio da isonomia,
restou determinada a aplicabilidade do estatuto mais benéfico, a fim de assegurar a
igualdade de tratamento entre empregados em situag8es rigorosamente idénticas,

em decisdo assim ementada:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR
BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS
DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO
E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1.°; C.F., 1988,
art. 5.°, caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar
para a 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: C.F., 1967, art. 153, § 1.°; C.F., 1988, art. 5.°, caput). II. - A discriminag&o
gue se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo,
COmO 0 Sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. IIl. -
Fatores que autorizariam a desigualiza¢&o néo ocorrentes no caso. IV. - R.E.
conhecido e provido.172

171 Nesse sentido, as seguintes decisdes do STF: RExtr 160.222-8 (reconheceu a configura¢do de
constrangimento ilegal em razéo da revista intima em empregadas que trabalhavam em fabrica de
lingerie), RExtr 158.215-4 (declarou violados o devido processo legal e a ampla defesa na hipétese de
exclusdo de associado de cooperativa sem direito a ampla defesa), RExtr 175.161-4 (contrato de
consorcio que prevé devolugdo nominal de valor ja pago em caso de desisténcia ofende o
principio da razoabilidade e proporcionalidade). H4 também decisdes do STJ: HC 12.547/STJ
(relaxamento de prisdo civil em contrato de alienacgao fiduciaria em razdo de aumento absurdo do
valor contrato de R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, com fundamento em viola¢éo ao principio da
dignidade da pessoa humana), REsp 249.321 (nulificou clausula de indenizagao tarifada em caso
de responsabilidade civil do transportador aéreo, também por ofensa ao principio da dignidade da
pessoa humana).

172 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. ° 161.243. Rel. Ministro Carlos Velloso,
julgamento em 29.10.1996. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 19 maio 2010.
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Um leading case diz respeito a mudanca de posicionamento da Suprema Corte
brasileira, no que se refere a prisdo de depositario infiel. Em 3 de dezembro de 2008,
o Ministro Celso de Mello prolatou deciséo de relatoria no Recurso Extraordinario
n.° 466.343-SP, feito em que se questionava a impossibilidade da prisdo civil por
conta da aplicacdo do Pacto de San José€, e modificou radicalmente sua opinido anterior,
para admitir que os tratados internacionais de direitos humanos incorporados a ordem
juridica brasileira detém status de norma constitucional, independentemente de
aprovacao por maioria no Congresso Nacional. Entretanto, a maioria dos Ministros
nado acompanhou tal posi¢cdo, para acompanhar o Voto-vista do Ministro Gilmar Mendes,
gue alocou tais tratados de direitos humanos no nivel supralegal.173

Assim, no julgamento — historico — do dia 3 de dezembro de 2008 prevaleceu no
Supremo Tribunal Federal o voto do Ministro Gilmar Mendes!74, ficando afastadol’s o
posicionamento do Ministro Celso de Mello, que reconhecia valor constitucional a
tais tratados.

Desse modo, a tese sobre o nivel materialmente constitucional dos tratados
de direitos humanos ndo aprovados pela maioria qualificada prevista no artigo 5.°,
§ 3.°176, n&o foi adotada pela maioria dos membros do Supremo Tribunal Federal.

A critica reside, portanto, na tese de que a supralegalidade dos tratados de
direitos humanos ndo aprovados por maioria qualificadal’” peca por desigualar
tais instrumentos em detrimento daqueles internalizados pela dita maioria, criando
uma "duplicidade de regimes juridicos", imprépria para o atual sistema (interno e
internacional) de protecdo de direitos, uma vez que estabelece "categorias" de

tratados que tém o mesmo fundamento ético.

173 Hierarquicamente abaixo da Constituicdo, mas acima de toda a legislac&o infraconstitucional.

174 por cinco votos a quatro.

175 pelo menos por enquanto.

176 A maioria qualifica-se pela aprovacéo, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros. Trata-se da mesma exigéncia requerida para aprovagao das emendas constitucionais.

177 pefendida, v.g., pelo Min. Gilmar Mendes, no REXxtr 466.343/SP.
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2.3.4 Os Direitos Fundamentais e a Tutela (Coletiva) de Direitos

Oportuno a discussao acerca das novas tendéncias da hermenéutica constitucional
€ analisar, brevemente, a histéria dos direitos fundamentais, haja vista que a evolugdo
desses direitos reflete a historia da limitacao do poder.

Os chamados direitos fundamentais de primeira dimens&o, segundo Ingo Sarlet78,
foram reconhecidos nas primeiras Constituicbes escritas e sdo fruto do pensamento
liberal-burgués do século XVIII de cunho individualista, surgindo e afirmando-se como
direitos do individuo face ao Estado, em especial o de defesa, demarcando a esfera
de nao-intervencéao estatal na autonomia individual.

Por isso possuem "cunho negativo”, e, nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet79,
voltam-se a uma abstencéo por parte dos poderes publicos: direito a vida, a liberdade,
a propriedade e a igualdade perante a lei. Em razdo disso, contemplam liberdades
de expresséo coletiva (expressao, reunido, imprensa, manifestacdo, associacéo), de
participacao politica (voto e capacidade eleitoral passiva, revelando a intima relacéo
entre direitos fundamentais e democracia) e de igualdade formal (devido processo
legal, habeas corpus, direito de peticéo).

Jéa os direitos fundamentais de segunda dimensé&o!8%, rompendo em parte com o
paradigma liberal-individualista, sdo aqueles versantes sobre os aspectos econdmicos,
sociais e culturais. Diferentemente dos direitos de primeira geragao, possuem cunho
positivo, de participacdo do bem-estar social, mediante outorga de prestacdes sociais
estatais como assisténcia social, satde, educacao e trabalho. Sob o aspecto negativo,
englobam as liberdades sociais como os direitos de sindicalizag¢éo, de greve, férias,
repouso semanal remunerado, salario minimo e limitagédo da jornada de trabalho.

Como os de primeira geragdo, reportam-se a pessoa e nao a coletividade, mas
representam uma densificagdo do principio da justica social, como compensacao as
classes menos favorecidas em razdo da extrema desigualdade nas relagées com a

classe empregadora, detentora de maior poder econémico.

178 SARLET. 2003, p.54.
179 SARLET, loc, cit.
180 |pid., p.55-56.
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Os direitos fundamentais de terceira geracdol8l ja encampam o0 coletivo,
rompendo de vez com o paradigma liberal-individual, haja vista que envolvem diretamente
a solidariedade e a fraternidade. Nessa medida, sdo destinados a protecdo de grupos
humanos (familia, povo, nacdo) de titularidade coletiva e difusa.182

Dentre tais direitos, inserem-se aqueles relativos & manutencdo da paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida, a conservacao e utilizacdo do patriménio histérico e cultural e a comunicacéo.
Possuem implicagcdo universal ou, no minimo, transindividual, e exigem esforgos e
responsabilidades em escala mundial para serem efetivados.

Tratando da constitucionalizacéo do Direito do Trabalho e da funcéo do Judiciario
Trabalhista na concretizacdo dos direitos fundamentais, especialmente a dignidade
da pessoa humana, Dinaura Godinho Pimentel Gomes!83 assevera que € dever do
intérprete dos preceitos trabalhistas fazer uso da técnica da ponderacéo de valores,

cumprindo ao Juiz interpretar as normas trabalhistas conforme a Constituicdo,

[...] sempre a luz de seus principios e regras, de modo a afastar os efeitos
nefastos provocados pelo fendbmeno da globalizagdo que se assenta
basicamente em valores materiais, sem qualquer suporte humanistico, mas
em consonancia com as chamadas leis de mercado.184

Afigura-se em relevo o principio da dignidade da pessoa humana, sobre o
qgual Flavia Piovesan menciona impor-se "[...] como nlcleo bésico e informador de
todo o ordenamento juridico, como parametro de valoracao a orientar a interpretacao

e compreensao do sistema constitucional18s,

181 SARLET. 2003, p.56-59.

182 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.514-528.

183 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. A constitucionalizacdo do direito do trabalho. Revista de
Dierito Constitucional e Internacional , S&o Paulo, v.15, n.58, p.18-38, jan./mar. 2007.

184 |hid., p.35.

185 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internaci onal. 9.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p.27-28.
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No plano trabalhista, mais que em outros ramos de raiz privatistica, o nacleo
de direitos tutelados!8® parece possuir identidade ainda mais préxima dos direitos
fundamentais, o que reclama por uma abordagem processual adequada. Esse
tratamento, por certo, devera ser o0 mais homogéneo e 0 mais célere possivel, sendo
razoavel concluir que a coletivizacdo do processo dé conta dessa contingéncia.

Os direitos fundamentais visam precipuamente a assegurar a igualdade material,
no plano do direito objetivo, da mesma forma que a tutela coletiva persegue idéntico
desiderato em nivel processual.

O antecedente historico-filosofico das agdes afirmativas reside na conscientizacéo
de que néo adianta proclamar igualdade de direitos entre os cidadéos se esses cidaddos
nao tiverem igual acesso as mesmas oportunidades!8’. Dessa compreensao deflui a
concepcgéao de um conceito substancial/material de igualdade para mitigar o peso das
desigualdades sociais e econdmicas e promover justica social.

Uma das formas de operar igualdade substancial, segundo esclarece Joaquim
Benedito Barbosa Gomes!88, surgida no plano do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, foram as chamadas a¢des afirmativas ou discriminagéo positiva, politicas
sociais de apoio e promog¢do de grupos social e economicamente fragilizados.
Em vista disso, as acdes afirmativas constituem politicas publicas — e privadas —
com vistas "[...] a concretizacdo do principio constitucional da igualdade material e &
neutralizacao dos efeitos da discriminacéo racial, de género, de idade, de origem nacional

e de compleicéo fisica"189.

186 Em sede constitucional principalmente no artigo 7.° da CRFB, além da CLT e diplomas esparsos,
em nivel infraconstitucional.

187 Essas oportunidades somente refletirdo a necesséria igualdade material caso todos os cidaddos
estejam nas mesmas condicoes.

188 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Ac&o afirmativa & principio constitucional da igual dade:
o direito como instrumento de transformagdo social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, capitulo primeiro (advento do Estatuto de Direitos Civis) e capitulo terceiro (teoria
do impacto desproporcional).

189 |pid., p.06.
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Essa igualdade material remete a realizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, "[...] especificidade que se corporifica na atencdo as minorias, uma
vez que a lei da maioria, formalmente justa, transmudou-se em substancialmente
injusta [...]", nas palavras de Ricardo Tadeu Marques da Fonsecal®, que também
alerta que tal foco no aspecto da forma conduziu a legitimac¢édo (também formal) de
movimentos como o nazismo e o fascismo, regimes estes que, além de oprimirem
determinados grupos, subtrairam os direitos gerais de cidadania, de igualdade social
e de liberdade.

O debate em torno do principio constitucional da igualdade e seu principal
instrumento de implementacéo, o processo, traz em si, além de uma explosiva carga

politico-ideoldgica, uma base filoso6fica e constitucional ndo desprezivel.

190 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho da pessoa com deficiéncia e a lapidacéo
dos direitos humanos : O direito do trabalho, uma agéo afirmativa. Sdo Paulo: LTr, 2006. p.148.
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3 A COLETIVIZACAO DO PROCESSO: A TEMPESTIVIDADE E E FETIVIDADE
NA PRESTACAO JURISDICIONAL

3.1 AS ONDAS RENOVATORIAS DO PROCESSO

Em paralelo a crise do paradigma positivista do Direito em geral e da crise
do paradigma individual, o imperativo de efetividade da tutela judicial estatal —
gue culminou em alguma abertura do sistema, por meio, inclusive, de alteracdes
estruturais — confirma a concretizacdo do pluralismo.

Tais alteracdes vieram sendo incorporadas ao sistema positivo ndo apenas por
meio de reformas pontuais (mais ou menos extensas), como também por guinadas
hermenéuticas, que conduziram a reinterpretacdo de institutos juridicos, ou, mais
comumente, pela combinacao de reformas e mudancas hermenéuticas.

Primeiramente, convém tratar das chamadas ondas renovatorias, assim batizadas
originariamente por Cappelletti e Garth.191

Justifica-se iniciar por elas pois constituem, sendo o melhor, o mais tradicional
recorte que elenca as sucessivas alteracGes paradigmaticas da Ciéncia Processual,
analisadas a partir da busca da efetividade, além de aglutinarem, com reconhecido
apuro metodoldgico, 0s principais avangos no acesso a jurisdicdo estatal, delimitando
com clareza o advento!92 da tutela de direitos metaindividuais, destacando-a como um
dos apropriados meios de facilitagdo do acesso a Justical®3. A par delas, inserem-se
as tutelas diferenciadas, a saber: acautelatoria (e as submodalidades, inibitéria e de
remocao do ilicito), antecipada satisfativa e sumaria, sendo certo que a tutela

inibitéria ante seu carater preventivo destaca-se como instrumento de efetividade,

191 vide: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica . Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

192 Este trabalho tomara como direcéio primaria o advento da tutela efetiva de interesses metaindividuais,
tomando em conta o advento da litigancia coletiva efetiva, inaugurada com a LACP em 1985,
consagrada pela CRFB, em 1988, e significativamente ampliada com o CDC, em 1991. N&o se
olvida é claro a importéncia da LAP, todavia, opta-se por privilegiar a analise a partir da dos trés
diplomas antes referidos.

193 pependendo do recorte que se faca 0 Acesso & Justica podera se incluir entre as formas de tutela
diferenciada ou entre as inovagfes procedimentais.
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merecendo andlise apartada, logo apds o estudo da tutela de interesses metaindividuais,

espaco sobre o qual se centra este estudo.

3.1.1 Primeira Onda Renovatéria: Assisténcia Judiciaria Gratuita

O primeiro vértice renovador diz, de perto, com a abertura de acesso a
jurisdic@o estatal, a despeito de qualquer restricdo de natureza econdmica. Nesse
aspecto, a gratuidade processual e a constituicdo das defensorias publicas talvez
representem a solucdo mais eficaz para a histérica limitacdo do acesso a ordem
juridica justa do materialmente menos favorecido.

Em via reflexa, essa renovagdo do processo reforca a ideia de cidadania, até
entéo impresente no Poder Judiciario mediante agao concreta de acesso.

Importante frisar que o ordenamento brasileiro, desde a metade do século
passadol®4, possui um sistema muito eficaz de assisténcia judiciaria gratuita, envolvendo
ndo apenas a representagdo processual por profissional habilitado, como também
taxas e emolumentos diversos, inclusive os honorarios periciais.

Apesar de ser impossivel pensar atualmente em impossibilidade de acesso!%
a Jurisdicao Estatal por falta de recursos materiais, a questao ainda possui aspectos
controversos, principalmente na seara laboral.

O processo do trabalho sempre se deparou com a hipossuficiéncia de seus
destinatarios primeiros, os trabalhadores, que séo levados a procurar pela Justica do

Trabalho porque tiveram suprimidos seus direitos.

194 A Lei n.° 1060/50, publicada em 5 de fevereiro de 1950, entrou a viger em 5 de margo do mesmo
ano. Nao se olvida é claro a importancia da LAP, todavia se opta por privilegiar a analise a partir
da LACP, em vista do seu indiscutivel papel de concretizadora da tutela coletiva.

195 Até 1950, efetivamente, o acesso a Jurisdicio Estatal estava sujeito a este critério econdmico
limitador, que hoje inexiste. Obviamente que, quando se fala em impossibilidade de acesso a
mengdo é literal e ndo diz respeito a eventual paridade dos contendores, esta sim, ainda merecedora
de atengdo, mesmo nos dias de hoje. Alias, no terceiro capitulo, dedicado a prova, aprofunda-se
essa discusséo.
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Quanto a esses jurisdicionados, estabelecido estd que a mera declaracédo de
hipossuficiéncia Ihes confere o direito ao beneficio da gratuidade processual, despicienda
prova da situacéo fatica declarada, ja que presumidal® conforme declarada.

Pende controvérsia, contudo, no que respeita a extensdo do beneficio as pessoas
juridicas, justo porque estas, normalmente ocupando o polo passivo da relacéo
processual, estavam obrigadas, por forca do exigido pelo artigo 899 da CLT, ao
recolhimento do depdsito recursal, como condigdo prévia ao conhecimento dos recursos
por elas interpostos.

O regime de prévia garantia para seguranca do Juizo surgiu com o Decreto-
Lei n.° 75 de 1966, que modificou a redacéo originaria do artigo 899 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho, que ndo continha tal exigéncia.

Importante observar que a justificativa do diploma legal fundava-se na efetividade
e na tempestividade da prestacao jurisdicional, pois, de um lado, inibiria a utilizagao
de medidas protelatdrias e, de outro, asseguraria a oportuna percepgéo, ao menos,
de parte do crédito judicialmente reconhecido.

Recente alteracio na Lei n.° 1.050/60 ampliou o rol de isengdes, ja enumeradas
em seu artigo 3.°, de forma a também dispensar o beneficiario da assisténcia judiciaria
dos depositos previstos em lei para ajuizamento de acdo e demais atos processuais.197
Assim, ao menos no que se refere a esse topico, parece estar pacificada a dispensa
do depésito recursal quando deferida a gratuidade processual, permanecendo
controversa, contudo, a possibilidade de concessdo desse beneficio as pessoas

juridicas indistintamente.

196 |nteligéncia dos artigos artigo 3.° da Lei n.° 1.060/50, artigos 14 a 20 da Lei n.° 5.584/1970 e
artigos 789 e 790, § 3.°, da CLT, conforme redacdo dada pela Lei n.° 10.537/2002, que possibilita
a concessao de oficio da assisténcia, em caso de percepcdo de menos de dois salarios minimos
vigentes mensais.

197 A Lei Complementar 132, de 07 de outubro de 2009, acrescentou o inciso VIl ao artigo 3.° da Lei
Lei n.° 1.050/60, que passou a viger com a seguinte redac&o: "Art. 3.° A assisténcia judiciaria
compreende as seguintes isengdes: [...] VIl - dos depdsitos previstos em lei para int  erposi¢ao
de recurso, ajuizamento de agdo e demais atos proce ssuais inerentes ao exercicio da
ampla defesa e do contraditério”  (grifo nosso).
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As entidades pias e beneficentes bem como as sociedades com fins lucrativos
organizadas sob a forma de microempresa e a firma individual, bem como ao empregador

doméstico, assim ja decidiu o Tribunal Superior do Trabalho98;

BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA - EMPREGADOR - A discuss&o que se
coloca, hodiernamente, é sobre a possibilidade de concessao do beneficio
da justica gratuita a pessoa juridica. O simples fato de ser empregador nédo a
desautoriza, principalmente em se tratando de empregador doméstico [...].199

Essa decisdo2%0, segundo entendimento que vigia a época20l, teve o especial
mérito de abranger os empregadores domeésticos nos beneficios da Assisténcia Judiciaria
Gratuita, mediante declaracdo do interessado. Todavia, limitava o beneficio as custas
processuais, exatamente porque prevalecia entdo o entendimento de que o depdsito
recursal possuia natureza de garantia do juizo de execucao.

Embora a matéria pareca enfim pacificada2°2 com a incluséo do inciso VIl ao
artigo 3.° da Lei n.° 1.060/50, merece registro a construcdo hermenéutica que admitia
elastecimento in bonum da norma assistencial, exatamente porque fundada no maximo
implemento do principio constitucional do amplo acesso a Justica. Além disso, na
hipotese de reniténcia, ou de amesquinhamento teleolégico da norma ampliadora,

tais argumentos haverdo de novamente justificar a exegese ampliativa.

198 0 mesmo entendimento também ¢é esposado pelo Superior Tribunal de Justica: "PROCESSO
CIVIL - JUSTICA GRATUITA - PESSOA JURIDICA - N&o ha distingdo entre as pessoas juridicas
com ou sem fins lucrativos para a concessao da assisténcia judiciaria; ambas, para terem direito ao
beneficio, ttm que demonstrar que ndo possuem recursos, salvo casos excepcionais de pessoas
juridicas destinadas a fins filantrépicos. Agravo regimental ndo provido". (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Agravo em Recurso de Revista n. ° 464.467. 3.* T. Rel. Min. Ari Pargendler. DJU
24.03.2003. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 02 jun. 2009). E, também: "BENEFICIO
DA JUSTICA GRATUITA - PESSOA JURIDICA - Em se tratando de pessoa juridica, a concessio
do beneficio da gratuidade judiciaria cinge-se a hipdteses excepcionais, em que fique comprovada
a impossibilidade de arcar com as despesas processuais face a falta de higidez econdmica.
(BRASIL. Tribunal Regional da 20.* Regido. Recurso Ordinario 10.032-2002-002-20-00-7 . Rel.
Juiz Carlos de Menezes Faro Filho, julgado em 05.11.2002. Disponivel em: <www.trt20.jus.br>.
Acesso em: 02 jun. 2009).

199 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n.° 771.197, 4. T. Rel. Min. Antdnio
José de Barros Levenhagen, DJU 14.02.2003. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>. Acesso em:
19 maio 2010.

200 BRASIL, loc. cit.

201 Anteriormente ao advento da Lei Complementar 132, de 07 de outubro de 2009.

202 No sentido de a assisténcia judiciaria gratuita também abranger o depdsito recursal.
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A classe de empregadores em analise — entidades pias e beneficentes bem
como as sociedades com fins lucrativos organizadas sob a forma de microempresa e
firma individual, e também o empregador doméstico — inegavelmente traz em si uma
afinidade maior com eventual declaracéo de hipossuficiéncia do que os empregadores
afetos a exploracdo econdmica pura e simples, parecendo mais propensos a receberem
o beneficio da gratuidade.

A condicdo de possivel hipossuficiente ndo basta, por si s6, para afastar o direito
a efetiva e tempestiva tutela jurisdicional do reclamante. A par disso, a relatividade
do principio do duplo grau de jurisdicdo2°3 ndo ampara eventual alegacdo de
violéncia a ampla defesa, porque, ainda que discorde a parte quanto ao mérito, a
tutela foi prestada na instancia primeira e nela se possibilitou a defesa.

No entanto, ha o argumento em prol do entendimento elastecido, fundava-se
na desejavel igualdade de tratamento, também chamada de paridade de armas em
nivel processual, que pode fazer pender a balanca, ocasionalmente, em prol de
empregador hipossuficiente.204

O intuito dessa digressao, antes de pretender solucionar o impasse, que possui
argumentos bastante razoaveis, fundamentos e posicionamentos favoraveis ou contrarios
a concessdo do beneficio da justica gratuita, ndo s6 demonstra a complexidade do
tema — mormente quando trazido a seara laboral —, como também evidencia a
necessidade de balanceamento hermenéutico que a busca da efetividade reclama,

mesmo apads posicionamento normativo sobre o tema.

203 Haja vista que o legislador ordinario pode estabelecer condi¢ées de acesso ao exercicio recursal.

204 pesde que ndo se trate de pessoa juridica dedicada & exploracdo econémica pura e simples, mas
aquela classe especial de empregadores, ha pouco referida, que guarda compatibilidade com a ideia
de hipossuficiéncia, lastro primeiro da concessao de qualquer dispensa de despesas processuais.
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3.1.2 Segunda Onda Renovatoria: Tutela de Direitos Metaindividuais

Inicialmente, torna-se necessario rememorar que o veto estatal a autotutela20s
conduziu necessariamente a preponderanciaz’® da heterocomposi¢cao20? estatal
dos conflitos.

A jurisdicdo estatal realiza-se pelo processo e, originariamente, pela via do
dissidio individual. Dai o dogma da legitimac&o ordinaria individual no processo brasileiro.

A crise do paradigma liberal individual importou na recuperacdo de um segmento
do espaco publico de discussao, qual seja, 0 processo.

Essa afirmativa suscita implicacdes tanto politicas (exercicio da cidadania nesse
espaco publico do processo, sobretudo quando coletivizado), como também juridicas
(o ordenamento juridico tem sofrido ajustes para contemplar a tutela de interesses
coletivos com a técnica de tutela apropriada e ndo mediante mera transposicéo do
conflito coletivo para a técnica processual tipica do dissidio individual).

Alias, consubstancia-se ai o teor da segunda onda renovatoria, que envolve
atribuir a decantada efetividade em uma sociedade de massa, cujos membros em
maior ou menor medida podem ter consciéncia de seus direitos, mas nem sempre
dispunham de meios de tutela adequados para os fazer valer.

No que se refere a legitimagdo de propositura de ac¢des coletivas, importante
frisar que nos ordenamentos juridicos contemporaneos a legitimacao pode ser difusa
(legitimidade do individuo ou de alguns componentes do grupo), restrita a alguns
grupos sociais (associacdes legalmente reconhecidas, por exemplo), ou ainda mais
restrita, caso em que sé&o legitimados apenas 6rgéos especificos.

As class actions do direito americano subsumem-se a primeira modalidade

de legitimacdo, ao passo que o direito brasileiro adotou o segundo e o terceiro

205 salvo em situagdes excepcionais (como, por exemplo, a greve), todavia, a regra é o veto a essa
modalidade de tutela face ao monopdlio da tutela jurisdicional estatal.

206 Mesmo com o avanco das solugBes alternativas de conflitos, tais como a arbitragem, a solugéo
heterbnoma estatal ainda €, em regra, a forma de solugéo estatisticamente prevalente.

207 N#o se exclui a autocomposicéo, todavia a solugéo heterébnoma ainda é regra.
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modelos208 para as a¢des coletivas contempladas em nosso ordenamento, conforme
expressa diccdo de cunho generalista, registrada no diploma mor do microssistema
de processo coletivo (o artigo 82 do Codigo de Defesa do Consumidor2%® elenca os
legitimados a representagéo de interesses de natureza coletiva).

Em termos préticos, houve grande avanco no que se refere a tutela coletiva,
principalmente no que diz respeito a tutela ambiental, sendo provavel essa ocorréncia
pela evidéncia do interesse publico e inestimavel, além da franca indivisibilidade do
objeto210, que sao os tracos que caracterizam o viés publicistico da tutela metaindividual.

Alias, é constatacao inegavel, parece existir algum relacionamento entre o grau de
indeterminacéo coletiva do objeto e a factibilidade de exercicio dessa mesma tutela.
Nesse sentido, Mauro Cappelletti?!! sinaliza que o enfrentamento da aparente ciséo entre
publico e privado?12 abre espaco para o reconhecimento da dimensao coletiva, o que, por

sinal, em raz&o de seu evidente carater difuso, aproxima-o das garantias constitucionais:

208 Questao institucional interessante acerca do tema em debate concerne a legitimagdo do Ministério
Publico na defesa de direitos puramente individuais, ainda que homogéneos. Embora tormentosa de
inicio, a questdo tende a se pacificar no sentido do reconhecimento da legitimacdo do MP, inclusive
para os direitos individuais homogéneos, inobstante nunca tenha havido divida quanto a competéncia
concorrente. Basicamente a argumentagdo contraria a legitimagao, por um lado, era no sentido de
que a CRFB restringia a atua¢cdo do MP aos direitos difusos e coletivos, sendo vedado ao legislador
ordinario ampliar a estrita prescrigdo constitucional; e, por outro, invocava a voluntas do titular do direito
material que, poderia, ou ndo, realizar a defesa desse mesmo direito. Tais conjuntos argumentativos,
embora apresentados singelamente, sequer resistiriam a atual hermenéutica constitucional no sentido
da prevaléncia dos direitos fundamentais, dentre os quais aqueles de fei¢cdo social. Nesse sentido,
ressalte-se a vocacao social estampada no artigo 1.° do Cédigo de Defesa do Consumidor, que legitima,
sim, o Parquet em demandas versantes sobre direitos individuais homogéneos, até mesmo porque, uma
vez que tomados em sua dimensao coletiva, os direitos homogéneos haverao de ser caracterizados antes
pela sua natureza social, que pela eventual disponibilidade do direito material pelo titular individualmente
considerado. Alias, os direito sociais séo sempre sociais, como muito adequadamente sempre referiu
Mauro Cappelletti (CAPPELLETTI, Mauro. Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi ¢ ollettivi
o diffusi, Le azioni a tutela di interessi colletti vi (obra coletiva). Padova: Cedam, 1976).

209 No ordenamento juridico brasileiro, a questfo é tratada diretamente, pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, que contempla o regramento geral do microssistema de Direito Coletivo, em termos
de representagdo, in verbis: "Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sédo legitimados
concorrentemente: | - o Ministério Publico; 1l - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;
Il - as entidades e 6rgdos da administracéo publica, direta e indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Cédigo;
IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Codigo, dispensado autorizacéo
assemblear. (BRASIL, 2009b, p.1202-1203).

210 Dijreito transindividual a um meio-ambiente equilibrado.

211 CAPPELLETTI, 1975, p.372-373.

212 " 3 summa divisio appare irreparabilmente superata dalla realta sociale della nostra epoca, che &
infinitamente piti complessa, piu articolata, piu "sofisticata” di quella semplicistica dicotomia tradizionale.”
Traducao livre: "A summa divisio parece irremediavelmente ultrapassada pela realidade social do nosso
tempo, que € infinitamente mais complexa, mais estruturada, mais "sofisticada" do que aquela
simplista e tradicional dicotomia". (Ibid., p.372).
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Eppure & proprio la lotta per questi diritto — la lotta, continuando I'esempio testé
fatto, per I'aria non inquinata — che esprime una delle massime esigenze dei
sistemi giuridici contemporanei. La negazione della "giustiziabilita" delle situazioni
giuridiche diffuse o collettive, una negazione ancora oggi troppe volte pronunciata
dai tribunali italiani e di molti altri paesi, € la logica, coerente conclusione
della concezione dell'azione come demanda di tutela di un diritto di cui
I'attore €, o si afferma, titolare. Tale negazione & pero, allo stesso tempo,
un'offesa alle piu vitali esigenze della realta contemporanea, esigenze che la
nostra Costituzione spesso traduce in termine di liberta fondamentali.213

Considera-se incontestavel, por outro lado, que, ja no advento do Codigo de

Defesa do Consumidor, conforme antes referido, surgiu uma grande discussédo acerca

dos limites de legitimidade do Ministério Publico, enquanto 6rgdo agente, quando em

pauta direitos individuais homogéneos.

Essa mesma reniténcia se viu também na seara trabalhista, quando o Tribunal

Superior do Trabalho limitou a legitimagdo extraordinaria dos sindicatos por meio da

sumula 310214, que exigia inclusive rol de substituidos como condicdo de desenvolvimento

213

214

Traducdo livre: [...] No entanto, é a luta por esses direitos — a luta, dando continuidade ao exemplo
dado, pelo ar ndo poluido — que representa uma das maiores exigéncias dos sistemas juridicos
contemporaneos. A negacéo da ‘justiciabilidade’ [juridicidade] das situagbes de interesse difuso ou
coletivo representa uma negacao ainda muitas vezes perpetrada pelos tribunais italianos e de muitos
outros paises: é a logica que se funda na concepcao da acdo como instrumento de tutela de um
direito de que o autor é ou se afirma proprietério [titular]. Esta negagdo, porém, € ao mesmo
tempo uma ofensa as necessidades mais vitais da realidade contemporanea, exigéncias que a
nossa Constituicdo amiude traduz em termos de liberdades fundamentais."

A simula 310 do TST foi cancelada pela Resolucdo n.° 119/2003, publicada no DJ de 01/10/2003,
e seu teor era o seguinte: "Stumula n.° 310. Substituicdio processual. Sindicato: | - O art. 8.%, inciso |l
da Constituicdo da Republica ndo assegura a substituicdo processual pelo sindicato. Il - A substituicao
processual autorizada ao sindicato pelas Leis n.°® 6.708, de 30.10.1979, e 7.238, de 29.10.1984,
limitada aos associados, restringe-se as demandas que visem aos reajustes salariais previstos em
lei, ajuizadas até 03.07.1989, data em que entrou em vigor a Lei n.° 7.788. Il - A Lei n.° 7.788/1989,
em seu art. 8.°, assegurou, durante sua vigéncia, a legitimidade do sindicato como substituto processual
da categoria. IV - A substituiciio processual autorizada pela Lei n.° 8.073, de 30.07.1990, ao sindicato
alcanca todos os integrantes da categoria e é restrita as demandas que visem a satisfagdo de
reajustes salariais especificos resultantes de disposicéo prevista em lei de politica salarial. V - Em
qualquer agdo proposta pelo sindicato como substituto processual, todos os substituidos serdo
individualizados na peticao inicial e, para o inicio da execugdo, devidamente identificados pelo
nimero da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou de qualquer documento de identidade.
VI - E licito aos substituidos integrar a lide como assistente litisconsorcial, acordar, transigir e
renunciar, independentemente de autorizacdo ou anuéncia do substituto. VII - Na liquidacéo da
sentenca exeqiienda, promovida pelo substituto, serdo individualizados os valores devidos a cada
substituido, cujos depositos para quitagdo serdo levantados através de guias expedidas em seu nome
ou de procurador com poderes especiais para esse fim, inclusive nas a¢fes de cumprimento.
VIII - Quando o sindicato for o autor da a¢do na condi¢do de substituto processual, ndo serao
devidos honorarios advocaticios".
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valido do processo, 0 que somente foi corrigido apés decisdo do Supremo Tribunal

Federal215, que reconheceu a ampla substituicdo processual?1é dos sindicatos.

3.1.3 Terceira Onda Renovatéria: Simplificagdo Procedimental

A terceira onda envolve 0 acesso a justica em todas as suas formas, inclusive
aquelas afetas a simplificacdo procedimental. De certa forma aqui se tem um
conjunto de ponderacgdes criticas sobre processo e procedimento.

Em que pese nem sempre verdadeiras e muitas vezes imerecidas, as criticas
enderecadas aos 6rgdos do Poder Judiciario quase sempre sao fruto da morosidade na
prestacao jurisdicional, muitas vezes decorrente da propria estrutura do direito material
e processual, conducente a formalismo desnecessario e restritivo a efetiva tutela.

Inobstante as sucessivas reformas com pauta na efetividade da prestacédo da
tutela jurisdicional, a sistematica procedimental ordinaria é caracterizada por uma
consideravel sequéncia de atos processuais burocraticos, no sentido de possibilitar a
cogni¢do e convencimento do julgador em relagédo a causa, a cuja apreciagéo lhe foi

sujeitada, na usual via da busca da verdade formal217, por verossimilhanca.

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. ° 214.668. j. 12.06.2006, Rel. orig.
Min. Carlos Velloso, Rel. p/ o acérddo Min. Joaquim Barbosa. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 02 jun. 2010.

216 Veja-se, também a "77. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
LEGITIMACAO DOS SINDICATOS. DESNECESSIDADE DE APRESENTACAO DE ROL DOS
SUBSTITUIDOS. | - Os sindicatos, nos termos do art. 8.°, lll, da CF, possuem legitimidade
extraordinaria para a defesa dos direitos e interesses — individuais e metaindividuais — da
categoria respectiva em sede de agado civil publica ou outra agdo coletiva, sendo desnecessaria a
autorizacao e indicagcdo nominal dos substituidos. Il - Cabe aos sindicatos a defesa dos interesses
e direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos) da categoria, tanto
judicialmente quanto extrajudicialmente. Ill - Na auséncia de sindicato, é da federagdo respectiva
a legitimidade extraordinaria para a defesa dos direitos e interesses da categoria e, na falta de
ambos, da confederacdo. IV - O art. 16 da Lei da acao civil publica contraria toda a filosofia e
sistematica das acdes coletivas. A decisdo proferida nas agbes coletivas deve ter alcance,
abrangéncia e eficacia em toda area geografica afetada, seja em todo o territério nacional (ambito
nacional) ou em apenas parte dele (ambito supra-regional), conforme a extensédo do ato ilicito
e/ou do dano causado ou a ser reparado” (Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/jornada/
enunciados/enunciados_aprovados.cfm>. Acesso em 02 ju. 2010).

217 Muito embora se admita que € escopo do processo a busca da verdade real, igualmente verdadeiro é
que a prolagao de decisao judicial é pautada nos fatos provados no processo. Em outras palavras,
trata-se de um juizo de verdade processualmente (formalmente) valido, ja que o juizo substancial
pertence ao mundo dos fatos numa inteireza tal que extrapola a moldura processual.
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Permanece grande, ainda, a distancia entre o anelo da concretizagdo da
oralidade, celeridade e busca da verdade material, naturalmente vocacionadas a
conferir efetividade a tutela jurisdicional. Isso porque a realidade do acimulo de
processos ndo permite a utilizacdo desses mecanismos com a amplitude desejavel.
Talvez o processo eletrbnico, o sistema de gravacdo de audiéncias, a auséncia de
autos em papel possam contribuir decisivamente na consecucdo desse desiderato.

Ocorre que a morosidade importa em menor efetividade e efetivacdo do processo,
enquanto meio colocado para solucionar litigios, em que a parte mais prejudicada
acaba por ser a hipossuficiente, o litigante nao habitual, eis que o contendor abastado
vé minimizadas ou abrandadas as consequéncias faticas da ndo entrega ou entrega
tardia da almejada prestacéo jurisdicional.

De outro enfoque, a eficacia sentencial condenatdria218 sempre se constituiu em
mera exortacdo do magistrado (uma simples ordem desprovida de sanc¢éo efetiva,
guase um exercicio de retérica). Vale dizer: embora exaurida a atuacao jurisdicional,
considerada a entrega da sentenca reconhecendo a procedéncia da pretensdo, a
decis@o ndo possuia for¢a para conferir meios efetivos de fazer valer seus termos,
sendo quando o condenado voluntariamente cumprisse a determinacao judicial. Em
outras palavras, 0 modelo pautava-se na eficacia sentencial de menor efetividade de
tutela em relagédo ao elemento tempo.

Além disso, havia necessidade de nova instauragéo de instancia, a fim de se
deflagrar o processo de execucdo. Dito de outro modo, o sistema ndo dotava o
exeqguente de meios realmente ageis e eficientes para transformar a decisdo em
efeitos praticos e satisfativos logicamente decorrentes de seu reconhecimento.
Como consequéncia, dava-se o fendbmeno conhecido por "litigiosidade contida'219,
oriundo da insatisfacdo ante a inefetividade da prestacéo jurisdicional.

Nasceram ai as formas alternativas de composicao de litigios (técnicas de tutela
jurisdicional diferenciada, procedimentos diversificados e solugfes alternativas de

conflitos, para mencionar aquelas de maior relevo), tendéncia essa a mais veemente

218 Que era a regra geral de provimento até o advento de técnicas de tutela diferenciadas na década
de 90 (antecipacéo dos efeitos da tutela, por exemplo) e, posteriormente, a tutela inibitoria, dentre
outras, desconhecidas (ou, mais apropriadamente, ndo utilizadas), no processo brasileiro até entao.

219 Expressdo, de grande contetido expressivo, atribuida a Watanabe (WATANABE, Kazuo. Juizado
especial de pequenas causas . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p.2).
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dentro da processualistica moderna, e corporificada em boa medida pela Gltima onda

reformista, em que se almeja muito mais a efetividade e efetivacdo do processo.

3.1.4 Principio da Duracédo Razoavel do Processo

Embora conhecida de longa data e sob a roupagem do reclamo da celeridade
na prestacdo da tutela, apenas recentemente, por meio do movimento reformista que
culminou na Emenda Constitucional n.® 45/2004, inscreveu-se no rol de garantias do
artigo 5.°, inciso LXXVIII220 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o
imperativo de duracgéo razoavel do processo.

Adiante-se, desde logo, que o mesmo dispositivo legal contempla norma
cogente de imediata aplicabilidade de direitos e garantias individuais.22!

Até entdo, o reclamo de celeridade encontrava-se disposto esparsamente
na legislacéo.

A atual redacgédo do artigo 531222 do Cédigo de Processo Penal determina que
0 processo das contravencdes observe o prazo maximo de trinta dias para formacao
da culpa. Anteriormente a alteracdo ja dispunha que o procedimento observasse a

forma sumaéria.223

220 "L XXVIII - a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao" (BRASIL, 2009b, p.30).

221 CFRB, artigo 5.°, § 1.% "As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicag&io
imediata" (BRASIL, loc. cit.).

222 Artigo 531 do Cadigo de Processo Penal: "O processo das contravencdes tera forma sumaria ,
iniciando-se pelo auto de prisdo em flagrante ou mediante portaria expedida pela autoridade policial ou
pelo juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Pudblico [...]". (BRASIL. Cédigo de processo
penal . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 23 maio 2010, grifo nosso).

223 Houve alteracdo na redacdo deste artigo em 23/06/2008 (BRASIL. Lei n.° 11.719/2008. Vade
Mecum. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.535), sendo que a expressédo forma
sumaria foi substituida por no prazo maximo de 30 (trinta dias), dentre outras modificagcdes. No
entanto, haja vista que a teleologia do artigo permanece a mesma, opta-se pela utilizacdo da
redacdo originaria do artigo legal, o que estd em consonancia com a intencao de demonstrar que
a redacgdo originaria, datada de 11 de dezembro de 1941 ja manifestava preocupagdo com a
celeridade processual. A mudanca com fixagdo de prazo, inclusive, corrobora a fixacdo da
duracao razoavel no processo na lei posta.
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No plano trabalhista, o artigo 765224 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
assegura liberdade na conducéo do processo aos Juizes do Trabalho e Tribunais do
trabalho, para que velem pelo célere andamento dos processos.

O Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 125, 11225, possui prescri¢do
semelhante, determinando ao Juiz diretor do processo o esfor¢co no sentido da rapida
solucao da controvérsia.

Os Juizados Especiais Civeis e Criminais, nascidos da necessidade de amplo
e célere acesso ao Judiciario, possuem prescricao positivada226 no sentido de que
0 processo de sua competéncia sera orientado por varios critérios visando a esse
desiderato, registrando, dentre eles, expressamente, a celeridade.

Observe-se, também, que em 1992 o Brasil ratificou parcialmente o Pacto de
S&0 José da Costa Rica de 1969 (por meio do Decreto Legislativo n.° 27/1992), sendo
que a integral observancia deu-se por meio do Decreto Legislativo n.° 678/1993.
Importante frisar que se trata de marco dos Direitos Humanos e, nessa perspectiva,

este tratado assim regula a matéria:

Artigo 8.° Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel , por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por Lei, ha apuragéo de qualquer acusagao
penal contra ela formulada, ou para a determinagdo de seus direitos e obrigacdes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.227 (grifo nosso)

224 Artigo 765 da Consolidagéo das Leis do Trabalho esta assim redigido: "Os Juizos e Tribunais do
Trabalho terdo ampla liberdade na dire¢do do processo e velardo pelo andamento rapido das
causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas" (BRASIL.
Consolidacédo das leis do trabalho . Organizadores Armando Casimiro Costa et al. 36.ed. S&o
Paulo: LTr, 2009a. p.117, grifo nosso).

225 Diz o inciso Il do artigo 125 do CPC: "O juiz dirigira o processo conforme as disposicoes deste
Cadigo, competindo-lhe: [...] velar pela rapida solugao do litigio " (BRASIL, 2009b, p.541, grifo nosso).

226 Dispde o artigo 2.° da Lei n.° 9099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) que:
"O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando sempre que possivel, a conciliagdo ou a transacao" (lbid.,
p.1659, grifo nosso).

227 Tradug&o livre do original, extraido do site da OEA: "Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter".
(Disponivel em: <http://www.0oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html>. Acesso: em 17 fev. 2010).
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Percebe-se, por conseguinte, que a celeridade possivel é uma preocupagédo
antiga e, todavia, em que pesem 0s avancos ja alcancados228, ainda esta longe do
ideal de uma "duracéo razoavel do processo".

A almejada celeridade do processo esta ligada, fundamentalmente, a simplificacéo
procedimental e, mesmo, ao debate sobre a mitigacdo de preceitos monoliticos
assentados desde a concepcao codificadora, sempre visando a seguranca juridica.
Tratando de ponto nodal do tema, Orlando Venancio dos Santos Filho229 entende
gue urge a superacdo de uma visdo dogmatica23° da ampla defesa, incluindo-se nela
igualitariamente os interesses do autor da demanda23?, a fim de estabelecer ndo apenas
um resultado efetivo do processo, como seu provimento em tempo razoavel.232

Nesse ponto do trabalho, cabe trazer uma reflexdo alusiva as grandes transfor-
macodes paradigmaticas pelas quais passa, atualmente, o Processo Civil, ramo informativo
primeiro233 do Processo do Trabalho, no que respeita, exatamente, a coletivizagao.

Em que pese a aparente dificuldade de normatizacdo desse tema234, ganhou
espaco a ideia da macrorreforma do Codigo de Processo Civil, ora em andamento23s,
cujo mote € a celeridade e a efetividade das decisbes, mediante simplificacdo do
sistema, reservando espaco importante ao tratamento coletivo dos dissidios, inobstante
a expressa ressalva de que o Direito Processual Coletivo propriamente dito permanece

sob analise em projetos proprios junto ao Congresso Nacional.

228 Nesse sentido, arrola-se, apenas a titulo exemplificativo: utilizaco de meios alternativos de composicao
(mediacgéao e arbitragem), negociagéo coletiva, tutela de interesses transindividuais, uso de tutelas
diferenciadas (monitoria, inibitoria, antecipagao dos efeitos da tutela), informatiza¢éo do processo,
a tutela célere ao idoso (Lei n.° 10.173/2001).

229 SANTOS FILHO, Orlando Venancio dos. A dogmatizagéo da ampla defesa : 6bice a efetividade
do processo. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005. p.171.

230 centrada unicamente na seguranca juridica e ndo na efetividade, como seria mais apropriado.

231 pois aludida garantia costuma ser enfocada pelo prisma do polo passiva (SANTOS FILHO, loc. cit.).

232 SANTOS FILHO, loc. cit.

233 Muito embora a solugdo de eventual omissdo material, por forca do disposto no artigo 769 da
CLT, seja tributada primeiramente a Lei de Execugdes Fiscais, a rigor, € o Cddigo de Processo
Civil e a dogmatica deste ramo quem informam com mais veeméncia o Processo do Trabalho,
sobretudo pela maior identidade no conjunto desses regramentos, ao passo que a LEF é diploma
especifico e visa a emprestar, isto sim, efetividade a execugao trabalhista.

234 para limitar o exemplo aos dois principais diplomas em andamento sobre a matéria, veja-se que o
Anteprojeto de Cddigo de Processo Coletivo ainda ndo logrou existéncia normativa, ao passo que
o PL 5139/2009, que visava a regulamentacao da Agdo Civil Publica e outros temas de Processo
Coletivo, encontra-se em fase de arquivamento.

235 A primeira versdo do Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil foi disponibilizada em 08 jun. 2010.
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Sucintamente, a Comissao para reforma do Cdodigo de Processo Civil, instalada
por meio do Ato n.° 379/2009, do Presidente do Senado Federal, de 30 de setembro
de 2009, e capitaneada pelo Ministro Luiz Fux, no que respeita a solugéo coletiva do
processo, tratara apenas do incidente de coletivizacdo. Desse modo, uma deciséo
sera largamente ampliada em seu espectro, mediante contraditério amplo (envolvendo
todos os possiveis interessados), de forma a se constituir em diretriz de julgamento em
uma determinada classe de casos concretos, a exemplo da tendéncia ja positivada236
de julgamento conjunto de recursos repetitivos, tornando, como nesse caso, vinculante

o entendimento por essa via esposado as demais lides.

3.1.5 Destinatarios do Comando Constitucional da Duracdo Razoavel do Processo

Nao obstante o efeito horizontal das normas juridicas23’ tenha sido amplamente

difundido e aceito, ainda é possivel afirmar que o Estado é o destinatario principal

236 Artigo 543-C do CPC, conforme redacdo a ele atribuida pela Lei n.° 11.672/2008: "Art. 543-C.
Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questao de direito, o recurso
especial serd processado nos termos deste artigo. § 1.° Cabera ao presidente do tribunal de origem
admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao
Superior Tribunal de Justi¢a, ficando suspensos os demais recursos especiais até o pronunciamento
definitivo do Superior Tribunal de Justica. § 2.° N&o adotada a providéncia descrita no § 1.° deste artigo,
o relator no Superior Tribunal de Justi¢a, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia
dominante ou que a matéria ja esta afeta ao colegiado, podera determinar a suspenséo, nos tribunais
de segunda instancia, dos recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida. § 3.° O relator
podera solicitar informagfes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais
ou estaduais a respeito da controvérsia. § 4.° O relator, conforme dispuser o regimento interno do
Superior Tribunal de Justica e considerando a relevancia da matéria, podera admitir manifestagao de
pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia. § 5.° Recebidas as informagbes e, se
for o caso, apds cumprido o disposto no § 4.° deste artigo, tera vista o Ministério Publico pelo prazo
de quinze dias. § 6.° Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do relatério
aos demais Ministros, o processo serd incluido em pauta na se¢do ou na Corte Especial, devendo
ser julgado com preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e 0s
pedidos de habeas corpus. § 7.° Publicado o acérdo do Superior Tribunal de Justica, 0s recursos
especiais sobrestados na origem: | - terdo seguimento denegado na hipétese de o acordao
recorrido coincidir com a orientacdo do Superior Tribunal de Justi¢a; ou Il - serdo novamente
examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o acérddo recorrido divergir da orientacéo do
Superior Tribunal de Justiga. § 8.° Na hipdtese prevista no inciso Il do § 7.° deste artigo, mantida a
decisdo divergente pelo tribunal de origem, far-se-4 o exame de admissibilidade do recurso especial.
§9.° O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentaréo, no ambito
de suas competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso
especial nos casos previstos neste artigo”. (BRASIL, 2009b, p.606-607).

237 No sentido da irradiacdo de sua eficacia nas relagées privadas.



81

dos comandos normativos, sobretudo por conta do reconhecimento do aspecto negativo
das garantias fundamentais, consubstanciadas numa clausula restritiva do poder estatal
em salvaguarda da liberdade do individuo.

Segundo moderna doutrina238 sobre o tema, este nao é exatamente o caso239,
todavia, do direito ao processo judicial em tempo razoavel.

N&o raro sucede que um dado direito corresponda ndo a um Unico e preciso
destinatario, mas sim a diversos, que variam de acordo com a perspectiva que se
toma em analise.

Conqguanto seja regra consagrada na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil a imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais?4°, deixou a Carta Magna
de detalhar explicitamente os 6rgdos ou entidades a eles vinculados, ou seus efeitos
nas relacdes privadas, sendo possivel deduzir, no entanto, que essa aplicabilidade
imediata deva ser garantida pelo Poder Publico na sua mais ampla acepc¢ao.

Uma andlise semantica prévia dos termos da garantia em comento evidencia
gue o destinatario primeiro, embora nao o Unico, é o Poder Judiciario, pois ao sistema
julgador € que incumbe mais imediatamente preservar esse direito das partes litigantes,
haja vista que a jurisdi¢cdo "[...] é a atividade estatal soberana pela qual se deslinda
uma situacao social de conflito, afirmando-se e aplicando-se o direito objetivo"241,

Alias, esta é a contrapartida do poder do julgador na condugéo do processo:
guanto maior o grau e a intensidade de suas prerrogativas processuais, tanto maior

sera sua responsabilidade na preservacédo do direito sob cognicéo.

238 Nesse sentido, destaca-se obra fundamental sobre o tema de Samuel Miranda Arruda (O direito
fundamental a razoavel duragdo do processo . Brasilia: Juridica, 2006), que orienta, em boa
parte as reflexdes que se realiza acerca dos destinatarios da garantia em andlise.

239 Merece destaque a existéncia de corrente em direc&o inversa segundo a qual o destinatério dos
preceitos € Unica, ou quase unicamente, o Estado. No entanto, mesmo nesse caso, impde-se que se
verifiqgue se a norma contempla opg¢6es legislativas futuras (dirigidas mais diretamente ao legislador)
ou de maior proximidade ao governo ou poder judicial, como regra de imediata aplicabilidade,
situagcdo fenoménica essa que reforga a ideia de pluralidade de destinatarios.

240 CRFB: "Art. 5.° Todos s&o iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1.° - As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata". BRASIL, 2009b, p.30).

241 ROCHA, Carmen Licia Antunes. O direito constitucional & jurisdicdo. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (Org.). As garantias do cidadd@o na justica . S&o Paulo: Saraiva, 1993. p.33.
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Em que pese a relativa independéncia e autoadministracdo do Poder Judiciario,
depende ele exclusivamente de aportes financeiros advindos de receitas auferidas
da sociedade, cujo direcionamento compete ao Poder Executivo.

Na maioria das vezes o julgador, enquanto pessoa fisica, ndo detém um poder
tdo efetivo e decisivo de influéncia na duracéo dos procedimentos a seu cargo, pois
estes tém sua temporalidade determinada por um complexo conjunto de fatores
alheios a vontade do Magistrado.

Isso ndo exime o Juiz, naturalmente, de adotar um procedimento de trabalho
compativel com o desiderato da celeridade, na mesma medida em que cabe aos
Tribunais a devida atencdo ao mandamento constitucional em tela.

Ao analisar-se a recepcao e o cumprimento desse direito fundamental por parte
do poder judicial, podem surgir questionamentos relativos a abertura e impreciséo do
conceito de "prazo razoavel", donde sé apds uma intermediacéo legislativa concretizadora
poder-se-ia reclamar o cumprimento do direito.

Tal concepcao, alias, reflete uma postura conservadora no que concerne a
exegese constitucional e que na histéria recente suprimiu direitos e garantias a guisa
de necessaria normatizacao infraconstitucional.242 Certo é que, conquanto nao se
possa afirmar que esteja consagrado o neoconstitucionalismo?243 — via prépria que é
de construcéo do sentido constitucional-material dentro de um Estado Democrético
de Direito244 —, ja corre a passo grande o movimento de valorizagdo dos preceitos

constitucionais e da hermenéutica voltada para sua maxima efetividade.

242 Cite-se, por exemplo, o artigo 192 da CRFB que originariamente fixava juros anuais a taxa de 12%.
Nesse viés de interpretacao restritiva, pacificou-se o entendimento de que o dispositivo ndo era
autoaplicavel, dependendo de regulamentagéo ordinaria, o que lhe retirou absolutamente a eficacia.
E, antes de qualquer regulamentagao, restou alterado o dispositivo, excluindo-se a limitag&o de juros.
Eis um exemplo de amesquinhamento teleoldgico do sentido material da Constituicdo que, nesse caso,
era auto evidente e, ainda assim, restou fulminado pela exegese conservadora e restritiva do dispositivo.

243 Veja-se, a propoésito: CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo . direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. Primeiro capitulo.

244 O conservadorismo na exegese constitucional foi marcado do regime ditatorial que antecedeu a
abertura democratica havida com a CRFB de 1988; conformacgdo politica, alias, que retardou o
avanco democréatico em varias frentes, inclusive nesta.
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Sob um enfoque ainda mais restrito, ha quem compreenda esta prescricao
normativa como mera "exortacdo” ou declaracéo de intencdes para o futuro.24> Também
€ importante precisar o grau de conformacao reservado ao legislador na determinacao
do prazo razoavel e das consequéncias que a violacdo do direito acarretara.

Pode-se divisar a situacdo sob o enfoque daquilo que Robert Alexy246 chama
"direito a prestacBes normativas”, caso em que o mero estabelecimento de normas
processuais agilizadoras, com reducdes de prazos e simplificacdo de procedimentos,
nao necessariamente torna mais céleres os feitos judiciais.

Da mesma forma, sua enunciagcdo expressa ndo tem o cond&do de tornar a
garantia imediatamente respeitada. Nessa perspectiva, 0 comando deve ser aperfeicoado
sistemicamente, o que demanda altos investimentos, estando limitado por uma "reserva
do possivel”, de forma que ndo se trata de meramente fixar prazos, mais importante
é fazé-los cumprir, estabelecendo consequéncias reais?4? para o caso de desrespeito
a estas prescricdes normativas.

Nao ha diavida de que tomar o legislador como Unico destinatario da norma
(como exegeta literal, na producdo do complemento de sentido infraconstitucional)
pode tornar o direito bastante limitado.

Isso vai frontalmente contra sua desejada plena efetivacdo por conta da estreiteza
da via legislativa, além de suprimir quase inteiramente o carater subjetivo da norma,
impedindo que esta seja diretamente aplicavel.

Em se considerando, num plano negativo, o respeito ao direito fundamental a
duracdo razoavel do processo, reclama do legislador que se abstenha de instituir

ritos processuais demasiadamente complexos e com prazos muito alongados.

245 Veja-se, por exemplo, a contudente critica de Humberto Avila & exegese ampliativa proposta pela nova
hermenéutica constitucional (AVILA, Humberto. "Neoconstitucionalismo': entre a "ciéncia do direito" e
o "direito da ciéncia". Revista Eletrénica de Direito do Estado , Salvador, n.17, jan./mar. 2009.
Disponivel em: <http:/Aww.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/679/507>. Acesso em: 03
jun. 2010).

246 ALEXY, 2008, p.520 e segs.

247 1350 j4 é verdadeiro no que concerne ao Judiciario brasileiro. Isso porque a Emenda Constitucional
n.° 45/2004, que introduziu a razoavel duragéo do processo como garantia fundamental (CRFB,
art. 5.°, inciso LXXVIII), estabeleceu a afericdo do merecimento dos magistrados para fins de
promogao e acesso também pelo critério de presteza, bem como previu impedimento a promogéo
do "juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal" (CRFB, art. 93,
inciso Il, letras "c" e "e").
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A proposito desse tema, o Anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo Civil
segue exatamente essa trilha, visando a simplificacdo do procedimento, limitando o
acesso aos Tribunais por meio de apenas um recurso, por meio da instituicdo da
sucumbéncia recursal.

Por fim, a ja referida inexisténcia de dotacdo prépria do Judiciario, que
depende do Executivo em boa medida para implementar meios fisicos para atuar e
alcancar a celeridade, vincula esse direito fundamental a um dever de dotagéo que é
também e sobretudo dirigido ao Poder Executivo.

No Brasil, o Poder Executivo possui poder de veto sobre a lei orcamentéria, o
gue possibilita sejam supervisionados e limitados os gastos publicos. Diante desse
guadro, ao Judiciario cabe tdo-somente sugerir as despesas, sujeitando-se as diretrizes
legais orcamentérias e a sancao do Poder Legislativo, que aprova o orgamento geral, 0
gue explica, em parte, a impossibilidade material do Judiciario de dar cumprimento a
tal comando constitucional, em que pese o inegavel empenho de seus integrantes.

Mencione-se, por fim, o relevante papel do Conselho Nacional de Justica a

respeito desse tema ao fixar metas248 ao Poder Judiciério.

248 Extraido do site do TRT da 9.2 Regi&o: "Estas s&o as 10 metas definidas no 3.° Encontro Nacional
do Judiciério: 1. Julgar quantidade igual a de processos de conhecimento distribuidos em 2010 e
parcela do estoque, com acompanhamento mensal. 2. Julgar todos os processos de conhecimento
distribuidos (em 1.° grau, 2.° grau e tribunais superiores) até 31/12/2006 e, quanto aos processos
trabalhistas, eleitorais, militares e da competéncia do tribunal do Jari, até 31/12/2007. 3. Reduzir
em pelo menos 10% o acervo de processos na fase de cumprimento ou de execucgéo e, em 20%,
0 acervo de execugdes fiscais (referéncia: acervo em 31/12/2009). 4. Lavrar e publicar todos os
acordaos em até 10 (dias) apoés a sessao de julgamento. 5. Implantar método de gerenciamento
de rotinas (gestéo de processos de trabalho) em pelo menos 50% das unidades judiciarias de 1.°
grau. 6. Reduzir em pelo menos 2% o consumo per capita (magistrados, servidores, terceirizados
e estagiarios) com energia, telefone, papel, 4gua e combustivel (ano de referéncia: 2009).
7. Disponibilizar mensalmente a produtividade dos magistrados no portal do Tribunal, em especial a
quantidade de julgamentos com e sem resolugédo de mérito e homologatérios de acordos, subdivididos
por competéncia. 8. Promover cursos de capacitacdo em administragdo judiciaria, com no minimo
40 horas, para 50% dos magistrados, priorizando-se o ensino a distancia. 9. Ampliar para 2 Mbps
a velocidade dos links entre o Tribunal e 100% das unidades judiciarias instaladas na Capital e, no
minimo, 20% das unidades do interior. 10. Realizar, por meio eletrénico, 90% das comunicagdes
oficiais entre os 6rgaos do Poder Judiciario, inclusive cartas precatorias e de ordem". (Disponivel
em: <http://www.trt9.jus.br/internet_base/destaqueman.do?evento=Editar&chPlc=1418106>. Acesso
em: 08 jun. 2010).
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3.2 TUTELA COLETIVA DE DIREITOS E SUA UNIFICACAO SOB O VIES
CONSTITUCIONAL

3.2.1 Considerag®es Iniciais sobre a Tutela Metaindividual de Direitos

Ha importante viés doutrinario24® no sentido de que o Processo Coletivo
encontra suas raizes primais em solo constitucional.250

E isso ocorre porque a dicotomia publico/privado resolve-se no plano consti-
tucional?!, pois, segundo Juarez Freitas2?52, & imperioso "[...] sublinhar que o Direito
privado e o Direito puUblico apenas podem ser compreendidos, reunificados, cada um
e ambos, nos fundamentos do sistema constitucional253,

Aprofundando a ideia, Gregorio Assagra de Almeida?>4 considera que a antinomia
publico e privado, além de possuir solucdo constitucional, ndo tem sido recepcionada
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que, em lugar da summa
divisio classica, adotou a divisio individual/coletivo, realcando, inclusive a importancia

da solugéo coletiva.

249 parece insita & discussdo do Processo Coletivo sua génese constitucional e, em maior ou menor
grau, a doutrina respectiva trata do tema sob esse viés (Ada Pelegrini Grinover, Antonio Gidi,
Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Janior, Luiz Guilherme Marinoni, Marcio Flavio Mafra Leal,
Sérgio Arenhart, Vicente de Paula Maciel Janior e Teori Albino Zavascki, para mencionar os mais
recorrentemente lembrados). No entanto, dada a singularidade de andlise, é importante destacar
os trabalhos de Gregoério Assagra de Almeida, cuja tese doutoral propde exatamente a superagao
da dicotomia publico/privado pela ideia de individual/coletivo a partir da vigéncia da CFRB. Da
mesma forma, merece destaque a obra de Elton Venturi, que vislumbra um sistema de direito
coletivo constitucional, a partir dos varios segmentos de regulacdo que emergem da legislacdo
infraconstitucional.

250 A tutela coletiva de direitos esta consagrada na CRFB. Citam-se os principais exemplos: acéo
popular (art. 5.°, LXXIII), ag&o civil pablica (art. 129, 1ll), dissidio coletivo (art. 114, § 2.°), acéo de
impugnagdo de mandato eletivo (art. 14, 88 10 e 11), mandado de injungdo (art. 5.°, LXXI) e
mandado de seguranca coletivo (art. 5.°, LXIX e LXX).

251 |mportante observar que a redagao prévia do Anteprojeto de Codigo de Processo Civil, dada a conhecer
em 08.06.2010, vem ao encontro da nova processualistica, prevendo a exegese constitucional em
matéria de processo: "Art. 1.° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste Cadigo". (BRASIL. Anteprojeto de
cédigo de processo civil . Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 09 jun. 2010).

252 FREITAS, J., 2004, p.238-240.

253 |pid., p.239.

254 ALMEIDA, 2008, p.611.
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Isso parece bastante apropriado na medida em que a Constituicdo, além de
trazer regulacdo expressa de temas em matéria individual e coletiva em nivel processual,
€ o diploma mais vocacionado, norma de apice que &, para congregar 0 conjunto
disperso de regulacéo infraconstitucional que forma o Direito Processual Coletivo.
Indica, além disso, com seguranca e harmonia exegética a andlise dos institutos
envolvidos, muitos deles oriundos da regulacéo do dissidio meramente individual.

A esse proposito, Luiz Fernando Coelho255 encerra estudo sobre Direito
Constitucional e Filosofia da Constituicdo concluindo que: "A consciéncia do verdadeiro
papel da constituicdo como referencial hermenéutico para a eficacia do direito pode
conduzir a que ela se transforme em instrumento de libertacdo das pessoas e dos
povos oprimidos'2s6,

Lembrando-se, também, que um dos primeiros aspectos a ter em conta € a
apropriada justificagdo do imperativo de tutela representado pela inafastabilidade da
jurisdicao, principio constitucional que reclama pela realizacao do direito material.

Assim, o viés da instrumentalidade e da teleologia do processo imanta ainda
mais a necessidade de adequada tutela ao direito material lesionado ou em risco de
leséo. Tais direitos, pela sua propria natureza, podem reclamar néo pela tutela individual,
mas pela coletiva, como observa Elton Venturi25?, justificando-se algum esforco
exegeético a partir do direito positivo, haja vista que o tema em reflexdo ainda néo foi
uniformemente codificado no ordenamento.

Essa abordagem cresce, ainda, em grandeza, quando se tutelam direitos de
natureza social, tais como aqueles ligados ao binémio capital/trabalho.

Pelo contrario, a tutela de direitos na forma coletiva repousa esparsa dentre
varios diplomas legais, sobretudo na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

(como nucleo unificante), no Cddigo de Defesa do Consumidor (que ja se qualifica

255 COELHO, 2009, p.331.

256 COELHO, loc. cit.

257 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo : a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: perspectivas de um coédigo brasileiro de processos coletivos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007. Primeiro e segundo capitulos.
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como microssistema de Processo Coletivo), a Lei de Ac¢do Civil Pablica que Ihe
subsidiaz58, dentre outros.

Nao é possivel simplesmente transpor o interesse metaindividual para trata-lo
em aparato desenvolvido para o direito individual (pensando-se, aqui, sobretudo,
na subsidiariedade do Cddigo de Processo Civil, cujo aparato instrumental é
francamente individual).

Nesse panorama, que reclama por sistematizacao, justifica-se sobremaneira
a andlise dos institutos afetos a tutela em forma coletiva, a partir de referenciais
constitucionais que lhe sdo evidentemente apropriados.

Registre-se como fundamental o alerta no sentido da timidez dos operadores
do Direito no que tange a utilizacdo dos instrumentos conferidos pelo ordenamento
juridico para a defesa de tais direitos metaindividuais.

Analisando o tratamento molecular dos megaconflitos, em contraposi¢cdo ao
tratamento atomizado das demandas individuais, Rodolfo de Camargo Mancuso25°

reconhece a dimenséao do espaco publico no processo, concluindo que:

A par da economia de processos individuais que 0 processo coletivo pode
propiciar, ele ainda desempenha missédo de outra ordem, qual a de ensejar
gue o Judiciario participe da boa gestdo da coisa publica — sob a égide da
democracia participativa — sindicando, nos limites do que o permita a
separacdo entre os Poderes, as condutas adotadas pela Administracao
Pdblica [...].260

Explicita Elton Venturi261 que a Constituicdo da Republica procurou dar maior
énfase as estruturas basicas da Justica, quando estabeleceu os Juizados de Pequenas
Causas e os Juizados Especiais, também enfatizando as liberdades publicas; entendidos

ai o direito a vida, a liberdade de expresséo, englobando também o acesso a justica,

258 Como se vera mais adiante, a subsidiariedade entre os diplomas que regulam matéria processual
em nivel coletivo, tende a ser reflexa, ou seja, um diploma subsidia o outro sem, necessariamente,
uma ordem preferencial, que é ditada natureza da tutela reclamada pelo caso concreto.

259 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucéo dos conflitos e a fungao judicial no co ntemporaneo
estado de direito . Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.78-88.

260 |pid., p.84.

261 VENTURI, Elton. Apontamentos sobre o processo coletivo, 0 acesso a justica e o devido processo
social. Revista de Direito Processual Civil , v.4, p.15 e segs., 1997.
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o direito ao meio-ambiente equilibrado, dentre outras, cujo desrespeito da acesso a
via jurisdicional por meio das acdes de indole coletiva262,

Essa transposicdo do individual para o social, por sinal, imprime ao processo
uma natureza substancial de garantismo263, por ele chamada de devido processo
social, de natureza constitucional264,

Portanto, € sob o viés da efetividade que o processo deve adequar-se aos
reclamos da realidade concreta, e, em vista da inafastabilidade da jurisdicdo (Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, artigo 5.°, XXXV), devera assegurar o direito
concretamente com todos os meios disponibilizados pelo ordenamento, pois "[...] a
condensacdo metodoldgica e sistematica dos principios constitucionais do processo
revela intuitivamente, a preocupacao com o problema da adequacdo do processo a
realidade concreta"265,

Exorta 0 mesmo autor:

[...] ndo é licito ao 6rgdo jurisdicional obstaculizar a deducdo de pretensées
coletivas sob fundamentos que derivam do formalismo e conceitualismo
processuais ha muito ja derrogados pelas nog6es da chamada instrumentalidade
do processo , que propugna, em Ultima insténcia, pelo aprimoramento funcional
do sistema processual, intentando-se-lhe extrair todo o proveito que seja
potencialmente apto a proporcionar, sem deixar residuos de insatisfagédo
por eliminar e sem satisfazer com solugbes que ndo sejam juridica e
socialmente legitimas.266

262 Dentre as quais destaca a Agdo Popular, a Acdo Civil Publica e o Mandado de Seguranca Coletivo.

263 Quanto a esse aspecto da quest&o, considere-se que apos a CRFB, é admissivel pensar que os
direitos coletivos foram algcados a categoria de direitos fundamentais. A prépria Constituicédo é farta
de exemplos nesse sentido: a legitimacdo das entidades associativas (art. 5.°, XXI), o mandado
de seguranca de viés coletivo (art. 5.°, LXX, da CF), a ampliacdo das hipéteses de cabimento da
acao popular (art. 5.°, LXXIII, da CF), a agéo civil pablica (art. 129, lll, da CF), a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria pelos sindicatos (art. 8.°, 1ll), a ampliacéo do rol de
legitimados para a acédo direta de inconstitucionalidade (art. 102 da CF), e a acdo de impugnagéo
de mandato eletivo (art. 14, § 10 e 11, da CF).

264 [ ] examinada a importancia social da efetividade esperada da plena utilizagdo das acdes
coletivas como instrumento determinante para o acesso a justi¢a, o que ja autoriza a aludir-se ao
estabelecimento de um devido processo social , trata-se de indagar-se em que medida ainda
pode subsistir integralmente a interpretacdo emprestada tradicionalmente a muitas das figuras
processuais cléssicas, tais como a legitimac¢&o ad causam, a intervengao de terceiros e o instituto
da prescricdo”. (VENTURI, 1997, p.14).

265 |pid., p.15.

266 |pid., p.30.
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José Roberto dos Santos Bedaque26?, embora tratando do processo na
perspectiva individual, alerta para a imbricacdo que existe entre direito material e
processo, ressaltando a necessidade de tornar flexivel a tutela jurisdicional, adaptando-a
a fim de dar efetiva protecé@o ao direito material, pois "a eficacia do direito processual é
medida em func¢édo de sua utilidade para o ordenamento e para a pacificacdo social"268,

Além disso, a vocacdo constitucional do processo, para solucionar conflitos
com enfoque social, de forma a dar conta da litigiosidade de massa, reclama pelos
remédios constitucionais coletivos269, novo e inevitdvel paradigma que sucede aos
estertores do monismo e do individualismo.

Registrem-se, ainda, nesse mesmo norte de reflexdo, as oportunas palavras

de Luiz Gustavo de Andrade:

Conclui-se que na perspectiva de mudanca de paradigma acerca das tutelas
jurisdicionais, uma sociedade capitalista, de consumo em massa, em que as
relagdes juridicas séo padronizadas e disponibilizadas de forma idéntica a toda
uma coletividade, ha uma enorme coincidéncia entre conflitos compartilhados
por essas varias pessoas, com uma fonte problematica em comum e atingindo
a todos. Sempre que, nesta perceptiva, houve lesdo ou ameaca de lesdo a
direitos da personalidade, a tutela coletiva abrir-se-a como instrumento eficaz
na defesa desses direitos metaindividuais.270

Jéa existem, é certo, em nivel ordinario, microssistemas que regulam o processo
coletivo segundo os principios que lhe s&o proprios. Inserem-se ai o Cédigo de Defesa
do Consumidor, a Lei de Acao Popular, a Lei da Acao Civil Publica, a Lei do Mandado
de Seguranca Coletivo, dentre outros. Porém, igualmente certa também é a caréncia
de um regramento genérico de lege lata que enfoque o Processo Coletivo, tomando em

conta suas peculiaridades, haja vista que a disciplina propria do dissidio individual

267 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito material sobre o
processo. 5.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p.72.

268 |pid., p.175.

269 A saber: mandado de seguranca coletivo, habeas data, mandado de injuncéo, acdo popular, agéo
civil pablica, sobretudo.

270 ANDRADE, Luiz Gustavo de. A tutela coletiva e o rompimento com o paradigma processual
liberal-individual: um instrumento de prote¢do aos direitos da personalidade. In: GUNTHER, Luiz
Eduardo (Coord.). Tutela dos direitos da personalidade na atividade e  mpresarial . Curitiba:
Jurud, 2008. v.1. p.203.
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nao lhe é perfeitamente adequada. Dai a importancia da juncao desse microssistema a

partir do cimento constitucional.

3.2.2 Microssistema de Tutela Coletiva e a Relativizacdo de Fronteiras entre Direito

Material e Processual

Torna-se necessario, assim, um certo ajustamento, por semelhan¢a, de um
microssistema, fundado nas prescri¢cdes da Lei de Acdo Popularzl, da Lei de Acao
Civil Publica272 e do Cdadigo de Defesa do Consumidor273, que tem sido entendido
pela Jurisprudéncia2’4 como autossubsidiarias27s entre si.

Nesse sentido, convém analisar um precedente jurisprudencial, Recurso
Especial 2008/0187271-3, julgado pela Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica em 15/10/2009 e publicado no Diario da Justica em 06.11.2009, de relatoria
do Ministro Luiz Fux.

Cuida-se de acao civil publica alusiva a indisponibilidade de bens, em carater
liminar, por conta de possivel ato improbo de servidor publico. Embora o enfoque
inicial remeta ao Direito Administrativo, inegavel admitir que a profundidade da
analise no que se refere aos contornos processuais dos institutos tutelados na Acao
Civil Publica tornou o voto condutor ndo apenas da Turma no Julgamento, mas de
relevante corrente jurisprudencial no Superior Tribunal de Justi¢a, no sentido de que

varios diplomas legislativos esparsos, que pontualmente tratam da tutela coletiva de

271 | ei n.° 4.717/1965.

272 | ein.° 7.347/1985.

273 |ei n.° 8.078/1990.

274 O aresto citado representa entendimento ja sedimentado quanto ao tema no Superior Tribunal de
Justica e foi escolhido por ser recente e retratar o entendimento esposado pelo Ministro Luiz Fux,
condutor do voto e atualmente responsavel pela elaboragdo do Anteprojeto de Cédigo de Processo
Civil. Citam-se outros precedentes, no mesmo sentido: Recurso Especial 2006/0259028-9 (Relator
Ministro Luiz Fux), Conflito de Competéncia 2008/0156218-4 (Relator Ministro Castro Meira) e
Recurso Especial 2007/0288416-2 (Relator Ministro Castro Meira).

275 |nclusive, ha quem centre — e com fundamentos relevantes —, essa integracdo apenas na Lei de
Acéo Civil Publica e no Cédigo de Defesa do Consumidor. Ver, nesse sentido: ZANETTI JUNIOR,
Hermes. Mandado de seguranca coletivo : aspectos processuais controvertidos. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2001. p.53 e segs.
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direitos276, compdem um microssistema de tutela dos interesses transindividuais e,
sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se.

Primeiramente, a decisdo analisa 0s contornos materiais da improbidade
administrativa, concluindo ser ela corolario da moralidade administrativa, detendo,
portanto, carater difuso, o que viabiliza a legitimagdo concorrente de varios 6rgéos de
tutela, com maior relevo ao Ministério PUblico, dada sua natural vocacao a titularidade
de temas afetos aos direitos coletivos.

Verificando a natureza eminentemente material da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa, a par da obrigatoria correspondéncia do direito de acéo ao direto material
gue tutela, conclui que o carater difuso, inerente ao interesse de tutela sobre a
moralidade publica, faculta o exercicio de acao civil publica para o caso sob cognicao,
pois "axiologicamente, € a causa petendi que caracteriza a acao difusa e ndo o pedido
formulado, muito embora o objeto mediato daquele também influa na categorizagao
da demanda"?77, premissa a partir da qual conclui que os diplomas que tratam da
tutela coletiva de direitos interpenetram-se e subsidiam-se.

Feitas essas breves observacdes sobre o teor da decisdo analisada, importa
referir que, além da precisdo técnica com que aborda a matéria, tem a especial
gualidade?78 de proceder a subsuncao da matéria substantiva (improbidade adminis-
trativa) em tratamento coletivo, na medida em que reconhece que materialmente
difusa a pretensao de base (protecédo do erario publico) e, ainda, faz evidenciar a
interdisciplinaridade que marca o estudo da tutela processual coletiva. Inegavel que
essa abordagem — necessaria — rompe com as concepgdes estanques entre ramos
do direito e, mais ainda, pde em xeque a classica separacao entre direito processual

e direito material.

276 O acérddo em questdo (prolatado no REsp n.° 187.271-3, da Primeira Turma do Superior Tribunal
de Justica) refere-se a Lei de Improbidade Administrativa, juntamente com a Lei da Agao Civil
Publica, a Lei de Ac¢éo Popular, a lei do Mandado de Seguranga Coletivo, ao Cédigo de Defesa do
Consumidor e ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como ao Estatuto do Idoso.

277 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. ° 187.271-3. 1.2 T. Rel. Ministro Luiz
Fux, julgado em 15/10/2009 e publicado no DJ em 06/11/2009. Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em: 18 dez. 2009.

278 Qutro aspecto relevante diz respeito a que a decisdo em estudo permite que se estabeleca um
verdadeiro didlogo entre fontes normativas analogas, de modo que uma pode subsidiar a aplicagdo
da outra.
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Elton Venturi2?® afirma que o processo coletivo exige uma relativizacdo do
bindmio direito/processo, bem como uma analise a partir de um angulo externo,
numa perspectiva pragmatica (de resultados praticos).

Em estudo que enfrenta a dicotomia direito material/processual, Cassio Scarpinella
Bueno280 entendeu que nédo apenas o direito privado transformou-se com a massificacéo
da sociedade, mas principalmente ampliou-se a consciéncia do jurisdicionado no
gue concerne ao acesso a Justica. Na medida, entdo, em que se coletiviza, o direito
material nele vinculado torna-se qualitativamente mais importante.28!

Quanto aos direitos difusos, considera-se incontroverso seu carater transcendente
ao interesse individual em razéo da natureza transindividual do préprio direito material
tutelado, sendo interessante ressaltar que Cassio Scarpinella Bueno néo deixa davida
acerca do viés publico também das demandas coletivas lato sensu282, afirmando que
todo processo traz em si o interesse publico: "Dessa forma, mesmo quando voltado
exclusivamente a solucdo de controvérsias privadas entre individuos singulares, o
direito processual tem um carater eminentemente publico, ligado a atuacdo daquele
poder estatal"283,

Dai se ligam duas coisas. Por um lado, que o acesso a Jurisdigéo traz em si,
em menor ou maior medida, um viés inclusivo, descortinado por Jonatas Luiz Moreira

de Paula:

[...] a jurisdicdo integra o ambiente social completo e desigual e tem por
raz&o essencial o cumprimento dos fins delineados no artigo 3.°, da CF. Por
isso, a atividade jurisdicional é, teleologicamente, uma atividade material,
tendo em vista que visa a promocéao da justica social, alterando substancialmente
o ambiente em que esta inserida.284

279 VENTURI, 1997, p.14-16.

280 BUENO, Céssio Scarpinella. Processo civil de interesse puablico: uma proposta de sistematizagao.
In: SALLES, Carlos Alberto de (Org.). Processo civil e interesse publico : o processo como
instrumento de defesa social. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.26.

281 |pid., p.33.

282 Aqui entendido, na acepgdo usual, de processo que envolva direitos coletivos stricto sensu ou
individuais homogéneos.

283 |pid., p.33.

284 pPAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A jurisdicdo como elemento de incluséo social . Barueri:
Manolo, 2002. p.88.
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Por outro, é tentador verificar que a menor medida estaria ligada ao dissidio
individual e, a maior, ao coletivo, em razdo da evidente identidade deste com o espaco
publico, o que contribui para o realce da dimenséo politico-democratica do processo,
enquanto arena retérica2ss, e, reflexamente, dos interesses publicos, que importam a

toda a coletividade.286

3.2.2.1 Direitos ou interesses?

O transbordamento, para além do individuo, no que respeita a titularidade
subjetiva, nota marcante da tutela coletiva de direitos, compreende-se usualmente
como interesses ou direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.

J& aqui ha um problema imediato, que exige ponderagcdo acerca de sua
relevancia, concernente a distingdo entre interesse e direito.

Vicente de Paulo Maciel Janior287 talvez seja, dentre os autores que se
dedicam a tutela coletiva, quem mais verticalizou essa reflexado, afirmando28 que a
distincdo tem relevancia na medida em que muitas situagdes juridicas atualmente
nao sdo mais explicadas com base no pensamento de Rudolf Von Ihering, autor que
equiparou essas expressoes.

Prossegue Vicente de Paulo Maciel Junior28® mencionando o interessante exemplo
do empregado que, no intuito de manter o seu emprego, submete-se a labor em
condicOes agressivas a sua saude, em condicGes proscritas pelo ordenamento juridico.
Nesse caso, o interesse individual do empregado é a manutencdo do emprego, ao
passo que nao ha direito correspondente. Segundo Vicente de Paula Maciel Junior,

nessas hipoteses, a concepcdo de Rudolf Von lhering levaria fatalmente a uma

285 Onde se discutem interesses intersubjetivos (doxa).

286 v/ g.: a salvaguarda da vigéncia da Constituicdo Federal, plena observancia das garantias
individuais etc.

287 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acgdes coletivas : as agdes coletivas como acdes
tematicas. Sao Paulo: LTr, 2006. p.41-68.

288 |pid., p.57.

289 MACIEL JUNIOR, loc. cit.
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antinomia "[...] porque tanto o interesse individual e a pletora de direitos seriam a
mesma coisa, quando na verdade ndo o sd0"29,

Por conta disso, parece-lhe conveniente ter bem clara a distin¢éo.

Parece sensato esse modo de entender, pois, nessa perspectiva, interesse
retratard sempre uma situacdo meramente individual, ao passo que direito podera
representar conotacéo tanto individual como coletiva.

Essa distincdo parece ser fundamental para a boa construcdo da tese
desenvolvida pelo autor, das ac¢des coletivas como ac¢des tematicas, uma vez que
esta visceralmente ligada?9! & questdo da legitimidade. Nesse caso, a proposta do
autor, de maneira bastante simplificada, seria a de que, numa perspectiva de ampla
participacdo dos interessados (e isto seria muito importante quanto aos direitos
difusos), qualquer deles teria o direito de participagdo em contraditério no processo
decisorio que os afete. No entanto, o objeto da acao é tematico, porque representa o
molde do direito coletivo submetido a Jurisdicdo Estatal. Em outras palavras, o
direito perseguido (tema) ndo se confunde com o interesse de vé-lo prevalecer em
Juizo, matéria conexa a legitimidade ligada materialmente a titularidade do direito
material, de natureza coletiva.

Além disso, ha importante argumento a contrario sensu em concordancia com
a distincdo apresentada. Em congruéncia ao direito que deve fundamentar a agao
coletiva ativa, 0 objeto de uma ac¢éo coletiva passiva ou sera um dever prestacional

ou um direito, mas jamais um interesse.

3.2.2.2 Direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos: o problema

das classifica¢bes

A classificacdo usualmente nomeada trindria dos direitos coletivos?92 tem

largo uso, possivelmente porque radicada na disposicédo que o Cdadigo de Defesa do

290 MACIEL JUNIOR, 2006, p.57.
291 A tese em comento.
292 A saber, direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos
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Consumidor293, principal diploma legislativo que comp&e o microssistema de tutela
coletiva, atribuiu a matéria.

A classificacdo proposta pelo direito posto permite vislumbrar critérios l6gicos
e homogéneos, de categorizacdo desses direitos, que seriam determinabilidade/
indeterminabilidade, divisibilidade/indivisibilidade e, ainda, o critério, heterogéneo,
gue leva em conta a origem do direito consoante tenha assento em uma situacao de
fato, em uma relacao juridica de base ou em uma origem comum.

Assim, os direitos difusos tém a nota de indeterminabilidade, indivisibilidade e
assentam-se em uma situacdo fatica. Em virtude disso, eventual sentenca de
procedéncia vai atingir a todos da mesma maneira (artigo 103, I, do Cédigo de
Defesa do Consumidor).

Os direitos coletivos stricto sensu, embora também indivisiveis, sdo determinaveis
e tém fundamento em uma relacao juridica de base. Nesse caso, a sentenca sera
ultra partes2%4 em relacdo aos proponentes da demanda, mas limitada a categoria
(ou classe), nos termos do artigo 103, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Quanto a esses dois direitos inexiste qualquer controvérsia quanto ao seu
caréter coletivo.

Os direitos individuais homogéneos, além de divisiveis e determinaveis, gravitam
ao derredor de uma origem comum, caso em que a sentenca proferida projetara
eficacia erga omnes.

Com relagdo a esses Ultimos, a doutrina tende a reconhecé-los como direitos
individuais subjetivos. No entanto, Humberto Dalla Bernardina de Pinho entende que

o direito individual homogéneo transborda aos interesses individuais de seu titular

293 "Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida
quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica
base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum". (BRASIL, 2009b, p.1202).

294 Autores de processos individuais ndo serdo prejudicados em caso de improcedéncia do pleito
coletivo desde que optem pela suspenséo do processo individual enquanto se processa a demanda
coletiva. Podem, também, excluir-se integralmente do ambito do provimento coletivo optando, em
vez da suspensdo, pelo seguimento da demanda individual, ficando, nesse caso, sujeitos a
decisdo nela proferida, nos termos do artigo 104 do CDC.
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porque € complexo, na medida em que as necessidades do individuo repercutem no
grupo em gue esta inserido, "fazendo nascer, destarte, a relevancia social da quest&o"29.
Talvez o traco distintivo mais importante entre essas classes de direitos resida na
transindividualidade, denominada por Gregério Assagra de Almeida "transcendéncia
da titularidade individual" 2%. Considera esse autor "pura" quando em pauta direitos
difusos ou coletivos stricto sensu, e "artificial”, "processual” ou "por ficcdo juridica" quando
concernente a direitos individiduais homogéneos.297 Tal diferenciacdo corresponderia
a "tutela de direitos coletivos" e a "tutela coletiva de direitos" proposta por Teori
Albino Zavascki??, que se inspira na diferenciacdo entre "direitos essencialmente
coletivos" e "direitos acidentalmente coletivos" de José Carlos Barbosa Moreira.299
Mauro Cappelletti também nao distinguiu entre direitos difusos e coletivos, haja
vista que o fenbmeno da coletivizacao foi encarado, originariamente, sob o enfoque

do traco transindividual da tutela:

La nostra epoca, lo abbiamo gia visto, porta prepotentemente alla ribalta
nuovi interessi "diffusi”, nuovi diritti e doveri che, senza essere pubblici nel
senso tradizionale della parola, sono pero "colettivi": di essi nessuno € "titolare"”,
allo stesso tempo che tutti, o tutti i membri di um dato gruppo, classe, o
categoria, ne sono titolari. A chi appartiene I'aria che respiro? L'antico ideale
dell'iniziativa processuale monopolisticamente accentrata nelle mani del solo
soggetto a cui il diritto soggettivo "appartiene”, si rivela impotente di fronte a
diritti che appartengono, alla stesso tempo, a tutti e a nessuno.300

295 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A natureza juridica do direito individual homogéneo e
sua tutela pelo ministério publico como forma de ac esso a justica . Rio de Janeiro: Forense,
2001. p.33.

296 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das agdes constitucionais . Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p.65.

297 ALMEIDA, loc. cit., p.65.

298 7AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo : tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.23-52.

299 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos.
In: Temas de direito processual : terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p.193-221.

300 Tradug&o livre: "Nosso tempo, ja vimos, traz & tona e com forca novos interesses 'difusos' novos
direitos e deveres que, ainda que ndo sejam considerados publicos no sentido literal da palavra,
sdo, quando menos, 'coletivos': ninguém é seu 'dono' [titular], ao mesmo tempo que todos os
membros de um dado grupo, classe ou categoria 0 sdo. A quem pertence o0 ar que respiro?
O antigo ideal da iniciativa processual monopolistica centrada nas maos de Unica pessoa, a quem
o direito subjetivo 'pertence' demonstrou-se impotente face aos direitos que pertencem ao mesmo
tempo, a todos e a ninguém". (CAPPELLETTI, 1975, p.372-373).
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Conforme observa Elton Venturi301, o tema foi recepcionado originariamente
no ordenamento brasileiro dessa mesma formas302, sendo que somente por ocasiao
do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor tomou corpo uma classificacao
mais detalhada.303

Antonio Gidi3%4, forte na simplicidade3®s do sistema americano das class
actions306, critica a distincdo trinaria operada modernamente no direito brasileiro e
reputa a necessidade de utilizacdo de instrumentos conceituais a que esta apegado o
jurista de civil law. No seu sentir, "teria sido mais adequado se o legislador brasileiro
tivesse condicionado a possibilidade da tutela coletiva apenas a existéncia de
guestdo comum de fato ou de direito entre um grupo de pessoas'397,

Sua critica, nesse particular, ndo se volta exatamente a categorizacdo pura e
simples, mas ao risco de inefetividade de direito que, eventualmente, ndo se encaixe

nessas prévias categorizagcdes em que o jurista de civil law esta habituado a operar.

301 VENTURI, 2007, p.49-62.

302 O artigo 1.° IV, da LACP refere-se genericamente a interesses difusos ou coletivos.

303 A classificagdo trinaria: direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais
homogéneos.

304 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos . as acoes
coletivas em uma perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.69.

305 Grosso modo, a admissibilidade da demanda, em nivel de tutela coletiva, esta condicionada a
demonstracdo de que esta em jogo uma questdo comum do grupo.

306 | jnda S. Mullenix, professora titular da Faculdade de Direito do Texas, menciona que, modernamente,
os litigios complexos, particularmente aqueles de massa, inobstante a extensao de cidaddos sobre
0s quais projeta seus efeitos, tem sido solucionados consoante vetores de eficiéncia privados,
evidenciando o imbricamento dos planos do direito publico/privado e sua superagéo pelo social:
"Without repeating that critique, two observations are in order. First, modern complex litigation,
particularly mass tort litigation, is being resolved in ways that resemble private legislation negotiated
and approved by unelected people. This private legislation — most often class action settlements —
affects thousands and in some instances hundreds of thousands of citizens. Second, a new
descriptive paradigm is needed to capture the both the essence and the nuance of the complex
litigation that the American judicial system has experienced at the end of the twentieth century".
(MULLENIX, Linda S. Lessons from abroad: complexity and convergence. Villanova Law Review ,
Pennsylvania, n.2000-9, p.02, jun. 2009). Segue fazendo uma andlise da constituicdo de paradigmas
de litigancia coletiva em varios lugares (Europa, América do Sul e Canada), concluindo a mesma
professora que o modelo da class action americana influenciou grandemente esses outros sistemas:
"Civil lawyers and scholars in Europe, South America, Australia, and Canada have studied the
American way of resolving complex litigation. As a result, many of these countries have created
methods for resolving complex litigation that resemble American aggregate procedures, while at
the same time rejecting the problematic procedures and doctrines involved in American class
action litigation" (Ibid., p.42).

307 |pid., p.69.
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Inobstante eventual escolha entre a divisdo, trindria ou binaria, nao interfira no
proposito deste trabalho, que é o de analisar a coletivizacdo sob o amplo enfoque da
efetividade, parece importante, a0 menos, registrar o debate, sobretudo porque o
modelo bindrio esté ligado a uma concepcao mais proxima a ideia da common law308,
Sobre esse tema, Marcio Flavio Mafra Leal3%9, resgatando a conceptualistica medieval
concernente a litigancia coletiva, menciona a ideia da public law litigation em acGes
coletivas para defesa de interesses individuais319, com conceito proximo as class

actions for damages e das acdes coletivas3!! para defesa de interesses difusos.

3.2.2.3 Afuncéo social do processo e o imperativo de tutela coletiva de interesses sociais

Assim como a ideia de coletivizacdo, a fungdo social representa o que esta
além do parametro meramente individual, observada a alteridade que contém. De certa
forma, envolve uma modulacéo de valores priorizando o espaco publico.

Ocorre que, lato sensu, o Direito como um todo inequivocamente tem funcao
social312, assim como a tem o processo e os institutos de direito material.313 A partir
do viés publicista do processo do trabalho, que tutela o relevante interesse social da
satisfacdo do crédito trabalhista, delineia Mauro Schiavi314 a funcao social desta classe
de processos3!s, vislumbrando-a como desdobramento necessario da fungéo social

da propriedade e do contrato.

308 Class action for damages (traducéo livre: acdo de indenizacdo coletiva) e public law litigation
(traducao livre: acdo em beneficio do interesse publico).

309 |EAL, Mércio Flavio Mafra. AcBes coletivas : historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1998. p.48.

310 |bid., p.48-49.

311 |bid., p.49-52.

312 Qual seja e idealmente, promover a pacificagéo social e o bem-comum.

313 pela importancia no desenvolvimento da ideia

314 SCHIAVI, Mauro. Novas reflexdes sobre a aplicacéo subsidiaria do CPC ao processo do trabalho
a luz dos principios da duragéo razoavel do processo e da fungdo social do processo do trabalho.
LTr, Sdo Paulo, v.72, n.12, p.1.416, dez. 2008.

315 segundo esse mesmo autor (Ibid., p.1.417), a funcdo social se concretiza na medida em que a
efetividade é alcangada.
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Assim posta a questéo, o primeiro ponto a se considerar é a tentativa de uma
demarcacdo desse conceito, antes de se pensar a funcao social do processo.

Isso é bastante perceptivel no contexto do instituto da propriedade. Tradicio-
nalmente, o direito de propriedade esta associado ao privado, atendendo a priori 0s
interesses de seu titular. Isso se deve possivelmente & sua génese negativasis, baseada
na — hoje mitigada — clausula abutere317, que traduz a nogdo contraria do uso de um bem,
seja por possibilitar uso diverso da coisa, seja por possibilitar a inutilizacédo intencional
do bem.318 O estertor, contudo, da face exclusivamente privatistica se deu somente
na ldade Moderna3!?, quando a clausula de respeito ao coletivo mitigou o sentido
individualistico da propriedade. Isso se deu mesmo nos campos de maior prevaléncia
do carater privatistico — como nas sociedades comerciais —, haja vista que modernamente
se admite, inclusive, a fungéo social da empresas320, esta com previsao legislativa no

artigo 11632, paragrafo Gnico, e artigo 154322, ambos da Lei n.° 6.404/76. Sobre o

316 Tratando da virada paradigmaética referente ao delineamento do direito de propriedade intelectual, cujo
conceito excede ao conceito tradicional de propriedade Patricia Aurélia Del Nero assim considera:
"A concepcgao classica da propriedade manteve presente a nogédo da concessao ou atribuicdo de um
direito de carater perpétuo, permanente, que era usufruido independentemente o exercicio efetivo
desse direito" (DEL NERO, Patricia Aurélia. Biotecnologia : andlise critica do marco juridico regulatério.
Séo Paulo: RT, 2008. p.38) e prossegue afirmando que os novos contornos do instituto por ela analisado,
tal como ocorre com a coletivizagdo do processo — aglutinam-se em microssistemas: "Segundo a atual
dinamica estabelecida pelas disposi¢des do Codigo Civil, a disciplina juridica da propriedade intelectual é
realizada por intermédio de normas préprias ou por intermédio da 'legislagcao extravagante" (p.40).

317 Essa nuanga, de certa forma, contradiz as demais clausulas que ddo sustento ao direito de propriedade
(uso e fruicao).

318 SANTOS, Willians Franklin Lira dos. O alcance e os reflexos do principio da capacidade
contributiva em face da atual disciplina normativo-constitucional do IPTU. Revista Tributaria e de
Financas Publicas , v.84, p.179-207, jan./fev. 2009b.

319 Mais precisamente por ocasido da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, via da qual
se reconheceu que a propriedade restava intimamente ligada ao uso de que dela faria o cidadao;
afastando-se, portanto, das nocdes individualistas até entdo preponderantes.

320 veja-se, por exemplo, um artigo classico sobre o tema: COMPARATO, Féabio Konder. Estado,
empresa e fungdo social. Revista dos Tribunais , Sdo Paulo, v.85, n.732, p.43-44, out. 1996 e
A reforma da empresa . Sdo Paulo: Saraiva, 1990.

321 "Art. 116. [...] Parégrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a
companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungdo social, e tem deveres e responsabilidades
para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que
atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”. (BRASIL. Lei 6.404/1976.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 07 jan. 2010).

322 "Art, 154. O administrador deve exercer as atribuicbes que a lei e o estatuto lhe conferem para
lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcédo
social da empresa”. (BRASIL, loc. cit.).
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tema, considerando-se o aspecto social das lides laborais, assim considera Dinaura

Godinho Pimentel Gomes,

No mundo atual de tendéncia cada vez mais globalizante, ndo se pode mais
reservar unicamente ao Estado a responsabilidade pela solugdo dos problemas
sociais. A realidade impde que se desenvolva a participacdo cidada que propicie
a redefinicdo dos papéis do Estado e do mercado 'pelo fortalecimento dessa
sociedade civil mediante a atuagdo organizada dos individuos, grupos e
associagles'. E é nesse contexto que se realga o carater institucional da
empresa como comunidade capaz de realizar plenamente sua destinacdo
econdmica e social, porém de um modo bem mais humano e solidario.323

Dentro do ordenamento positivo, a funcéo social da propriedade vem gizada nos

artigos 5.°, XXII324, 182, § 2.9325 170, 111326 e 186327, todos da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, e € bifronte, pois contempla um pardmetro ndo apenas inibitdrio

(vedacéo de eventual abuso por parte do titular), como outro promocional (clausula

de

observancia do bem-comums328),

323

324

325

326

327

328

GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do trabalho e dignidade da pessoa humana, n o
contexto da globalizagdo econémica : problemas e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2005. p.127.
"Art. 5.° Todos s#o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXII - é garantido o direito de
propriedade" (BRASIL, 2009b, p.25).

CRFB: "Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. [...] § 2.° A propriedade
urbana cumpre sua funcao social qguando atende as exigéncias fundamentais de ordenacédo da
cidade expressas no plano diretor [...]". (Ibid., p.122-123).

CRFB: "Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - fungao
social da propriedade; [...]". (Ibid., p.118).

"Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | -
aproveitamento racional e adequado; Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente; lll - observancia das disposi¢cdes que regulam as relagbes de
trabalho; IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores".

O conceito, embora um pouco mais delimitado, ainda se encontra imerso na vagueza da ideia de
bem-comum. (Ibid., p.124).
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No ambito infraconstitucional, o Cadigo Civil prevé expressamente a fungdo social
da propriedade32® e do contrato, em seus artigos 421330 e 2.035, paragrafo Unico33L,

Como observa Luiz Edson Fachin332, a propria ideia de propriedade focada no
aspecto real pelo Codigo Civil de 1916 passou a um vetor antropolégico com o
Cddigo Civil de 2002. Enfrenta, segundo esse autor, a summa divisio entre Direito
Pudblico e Privado, vislumbrando o imbricamento e ndo a separacdo entre as duas
categorias, para concluir que o desafio para o Direito Civil estd em promover alguma
abertura, a fim de considerar os fatos e a realidade333, tomando o sujeito como seu
componente nuclear. Por ele é que devem se formar e regular as categorias, e nao
ficar a elas subordinado.

Eventual limitacdo aos direitos subjetivos, tal como ocorre na constituicdo da
ideia de funcao social da propriedade, esta vinculada a nog¢éo de abuso de direito334,
ou seja, quando o direito é exercido em desconformidade com sua finalidade. Sobre
esse viés da questdo, Eduardo Milléo Baracat335 considera que a boa-fé exige
moderacdo no exercicio de um direito, modulada por sua funcdo social. Mais adiante,
esse mesmo doutrinador observa que o principio da boa-fé objetiva tem a finalidade

de estabelecer um critério para caracterizar o abuso de direito.336

329 No que respeita ao Direito de Empresa, o0 mesmo diploma legislativo privilegiou, quanto & forma, o
perfil subjetivo, focando a problematica na pessoa do empresario (artigo 966 do Codigo Civil:
Art. 966. Considera-se empresario qguem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos. Paragrafo Unico. Ndo se considera
empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda
com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa). Isso, contudo, ndo excluiu a disciplina das sociedades comerciais (Nao
apenas as previstas no Cadigo Comercial, mas também as Limitadas e de Capital Aberto), além
de abordar aspectos da Sociedade Andnima, instrumentalizada em esséncia pelo capital.

330 Art. 421. A liberdade de contratar ser& exercida em razdo e nos limites da funcéo social do contrato.
(BRASIL, 2009b, p.281).

331 "Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em
vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus
efeitos, produzidos apds a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver
sido prevista pelas partes determinada forma de execugdo. Paragrafo Gnico. Nenhuma convencéo
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo
para assegurar a fungéo social da propriedade e dos contratos". (Ibid., p.493).

332 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil . Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.77-137.

333 Ou seja, a mesma ruptura.

334 Que envolve eventual excesso da clausula abutere.

335 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho . S&0 Paulo: LTr, 2003. p.187.

336 |pid., p.188.
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Admitindo a func¢do social da propriedade como principio juridico, Eros Roberto
Grau337 alerta que a propriedade privada a ele se subordina, trazendo nova conotacao —
mais ampla — a ideia patrimonialistica de propriedade. Rende ensejo, assim, a um
novo conceito de propriedade, que naturalmente reclama por tutela diferenciada e
adequada, haja vista a emergente dimensédo social, representada pelo coletivo, na
visdo contemporanea dos institutos classicos, como, por exemplo, a ora analisada
funcéo social do direito de propriedade.

Nesse particular, faz-se importante o registro & ponderacao de Gregoério Assagra
de Almeida338 no sentido de que, ante o principio constitucional da "ndo-taxatividade do
objeto material da acao civil pablica"33?, eventual violacdo ao dever de observancia
da funcéo social da propriedade e do contrato pode, por si s6, constituir o objeto de
acdo civil puablica e, por meio dessa adequada tutela coletiva, obter provimento
judicial no sentido de determinar o cumprimento da funcéo social. Prossegue 0 mesmo
autor citando o exemplo340 de acdes civis publicas intentadas pelo Ministério Publico
no intuito de preservar o0 meio ambiente, em casos de existéncia de propriedade
privada dentro, ou contigua, & area de preservacdo ambiental. Quanto a funcéo
social do contrato, observa Gregorio Assagra de Almeida34! que o Codigo de Defesa

do Consumidor342 encampou, numa relacdo que era tradicionalmente econémica343,

337 GRAU, 1991, p.253.

338 ALMEIDA, 2007, p.219.

339 ALMEIDA, loc. cit. (original em itélico).

340 ALMEIDA, loc. cit.

341 ALMEIDA, loc. cit.

342 CDC: Artigo 4, lll: "Art. 4.° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: [...]
Il - harmonizacao dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizacéo
da prote¢do do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagcdes entre consumidores e fornecedores;
[...]", artigo 46: "Art. 46. Os contratos que regulam as relagbes de consumo ndo obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu
conteldo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo
de seu sentido e alcance" e artigo 54: "Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas
tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteddo. [...]".(BRASIL, 2009b, p.1187 e 1196).

343 Usualmente tipificada como compra e venda.
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uma func¢éo social, representada pela mitigacdo da autonomia privada para manter o
equilibrio contratual.

Importante salientar que, ao mesmo tempo em que o Cdédigo de Defesa
do Consumidor inseriu conteddo de natureza social em institutos cuja moldura
era preponderantemente econdmica — como no caso da compra e venda entre
particulares —, paralelamente é o diploma que, além de condensar a disciplina do
sistema de tutela coletiva, incentiva a solucéo por essa via.

No Direito Civil, tal como ocorre no Direito Processual, o afastamento entre o
mundo fenoménico e a pratica juridica (assentada em categorias abstratas) conduz a
uma crise de efetividade e a solucéo parece estar, em ambos 0s casos, na transcendéncia
a esse descompasso entre norma e realidade. No caso do Direito Civil essa solucéo
ocorreu pela dispersao da ideia monolitica de codificacdo e pela centralidade na
pessoa em vez do patrim6nio.344 No Direito Processual, uma das solu¢des parece
estar na coletiviza¢do do processo.

O Direito do Trabalho e seu processo, embora tenham avancado mais,
comparativamente a senda privatistica, em razdo de seu objeto mais voltado ao carater
social, que € contraponto do econémico, representado pela tentativa de harmonizagdo
das instancias capital e trabalho, ainda pode ampliar o uso da solucdo coletiva, que
parece ser a mais adequada.

No quadrante laboral, a existéncia de sindicatos organizados e a possibilidade
de intervencdo normativa do Poder Judiciario na solugdo econdmica do conflito, mediante
o peculiar instituto do Poder Normativo, permitiram o avanco da solucdo coletiva,
naturalmente mais indicada para conflitos qualificados pelo interesse social.

A clausula do comum acordo instituida pela Emenda Constitucional n.° 45 reduziu
sensivelmente a utilizacdo desse importante mecanismo. Eis mais uma razéo pela
qgual as lides que ndo se submetem a essa tutela especial merecem ser pensadas
sob 0 enfoque coletivo, como alternativa ao encurtamento do Poder Normativo.

Fechado esse paréntese, 0 processo, além de sua funcéo ideal de distribuir

justica, traz consigo a importante missdo pragmatica de promover a pacificacao social.

344 BRASIL, 2009b, p.175.
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Em estudo sobre o tema, José Joaquim Calmon de Passos345 considera que o
processo possui uma dimensao social ligada a pacificacdo social, e que para ser
concretizada necessita de mitigacdo do principio dispositivo, que tradicionalmente
dita a inércia do Juiz e decorre da concepcao liberal de sujeito, com um processo
voltado antes as partes — e seu interesse individual — que ao interesse publico.346

No entanto, a palavra funcao esta diretamente ligada a consecucéo da efetividade
e da direcao material do processo, imprescindivel no campo movente347 do Direito
Processual Coletivo.

Isso porque a dispersédo do sistema coletivo em varios diplomas legislativos
esparsos embora possa, por um lado, conferir flexibilidade ao sistema, causa
inseguranca, por outro lado, na medida em que enseja interpretacdo aberta.

Além dessa dificuldade, de natureza técnica, o sistema de tutela coletiva de
direitos projeta-se, também, no campo das motivacdes socioldgicas e politicas, de
gue falam Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti JUnior348, haja vista a conexidade da
tutela, na forma coletiva, com o interesse social.

Esse aspecto da questéo34® é analisado por José Carlos Barbosa Moreira3s° sob
o enfoque da igualdade que deve prevalecer na relacdo processual, mais provavelmente
realizada pela tutela em via coletiva.

Parece razoavel admitir que a coletivizacdo do processo esteja dentre os
escopos extraprocessuais da tutela, no sentido de promover maior tempestividade
na prestacdo jurisdicional, além de colaborar efetivamente pela igualdade material
dos contendores, parecendo colaborar, em boa medida, na concrecdo da funcéo

social do processo.

345 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Funcéio social do processo. Génesis — Revista de Direito
Processual Civil, Curitiba, n.7, p.35-45, jan./mar.1998.

346 Nesse caso, representado pelo poder de direcdo do processo, de titularidade do Juiz.

347 N3o se olvide o carater esparso do conjunto normativo que disciplina a tutela coletiva no ordenamento
juridico brasileiro.

348 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil  : processo
coletivo. 4.ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. v.4. p.34-35.

349 Do interesse social que emana da demanda em sua forma coletiva.

350 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989.
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3.2.2.4 0O fenbmeno da coligacdo contratual e o imperativo de tutela coletiva

Em importante marco tedrico acerca da constitucionalizacdo das instituicGes
de Direito Civil e de sua reinterpretacao critica, Luiz Edson Fachin35! analisa os trés
vértices fundantes do Direito Privado, a saber, o contrato, a propriedade e a familia.352

Ricardo Luis Lorenzetti3s3, identificando as varias instancias em que o coletivo
se projeta na sociedade, analisa a questdo da coligacdo de contratos, que € uma
caracteristica socioldgica354:3%5 da propriedade contemporanea.

Como sucede com a propriedade, procedendo-se a um recorte diacrénico®®,
torna-se perceptivel a ideia de migracao desses institutos da esfera meramente privada
do individuo para o quadrante da esfera publica, sendo a manifestacdo mais visivel
dessa transi¢cdo — e também a que aqui mais interessa — o hodierno delineamento da
funcdo social, tanto do contrato como da propriedade, chancelada expressamente

pela Carta Politica, além de merecer regramento ordinario.

351 FACHIN, 2000, p.17-23.

352 |pid., p.27.

353 | ORENZETTI, 2009, p.283-295.

354 Em analise mais propedéutica sobre a proliferagéo transnacional da propriedade em sentido lato,
Francgois Chesnais observa que o adjetivo "global" surgiu no comeg¢o dos anos 80, nas grandes
escolas americanas de administragdo de empresas e era tomado, no sentido especifico daquela
ciéncia social aplicada, de "todo lugar onde se possa gerar lucros". Posteriomente, parece ter tomado
dimensbes de cooperacédo dos diversos blocos de capital em raz&o de seus interesses comuns,
consagrando a expressao "globalizagdo", com o sentido mais corrente que tem hoje. Por outro
lado, o termo de origem francesa "mundializacdo”, embora dotado de maior nitidez conceitual,
nao logrou o mesmo destaque. (CHESNAIS, Francois. A mundializa¢do do capital . Tradugéo de
Silvana Finzi Foa. S&o Paulo: Xama, 1996. Capitulo primeiro).

355 Analisando as consequéncias da mundializaco do capital e seus reflexos sobre as relacdes de
trabalho, Giovani Alves visualiza na reestruturagdo produtiva (cujo expoente maximo é o
toyotismo) uma das causalidades que conduziram & debilitacdo do poder sindical. Mais que isso,
esse novo arranjo do sistema produtivo, aliado as novas tecnologias, proporcionou uma nova
investida do grande capital contra o trabalho, cujas fraturas das conquistas sociais se fazem ver
na precarizacdo das relacfes de trabalho (trabalho em tempo parcial, flexibilizacdo de direitos
trabalhistas e, como foco principal desse segmento da obra), a crise do sindicalismo, pontuada
com exemplos da ofensiva do Capital nas décadas de 80 e 90. Especificamente quanto a
influéncia da mundilizagao do capital no ciclo produtivo, sindicalizacéo e relag6es de trabalho ver:
ALVES, Giovanni. O novo (e precario) mundo do trabalho : reestruturagdo produtiva e crise do
sindicalismo. S&o Paulo: Boitempo, 2005, sobretudo p.82-198.

356 Aqui, além de divisar o instituto em instantes histéricos diversos, convém ter em conta uma
andlise filosofica dos valores sociais que lastrearam tal alteragédo.
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A génese do Direito Civil classico tem duas premissas fundantes3s7’: a razao
normativa como fonte estatal Unica e a autonomia da vontade como sustentadora do
sujeito universal, culminando na codificacdo e na teoria geral do Direito Civil3%8 cuja
finalidade abstratamente desejada seria a explicitacdo do Direito Positivo, com
pretensdes generalizantes e exaustivas.3%9

Por outro lado, na "despatrimonializacdo" constitucionalizada3t9, os direitos
subjetivos assumem relevo36!, antes mitigados pelo sistema de Direito Civil classico, e
€ nessa perspectiva que o direito subjetivo implica a coexisténcia de direito e deveres.

Ainda quanto ao aspecto subjetivo dos direitos, na época da elaboracdo do
Cadigo Civil de 1916, as categorias juridicas tomaram o lugar da pessoa, sendo certo
gue, no recente advento dos direitos de cunho personalissimo, nestes se identifica um
duplo viés constitutivo, por um lado, uma feicéo privada (interesse particular) e, por outro,
a caracteristica, até entdo inédita, de garantia publica. Dai serem intransmissiveis e
irrenunciaveis e extrapatrimoniais, embora em alguns casos, como os Direitos Autorais,
possam ter, em parte, expressao econémica.

Ao derredor dessa evidente complexidade das rela¢des faticas, ante a conhecida
insuficiéncia do discurso juridico codificado, acrescam-se, hoje, o fenbmeno da
mundializacédo do capital e a estratégia das grandes empresas dos paises industrializados
no sentido de obter o maximo de ativos com o minimo de custos.

Fabrice de Bouard362 adverte sobre os reflexos desse anelo empresarial, cujo
resultado pratico € exatamente a externalizacdo de algumas funcdes produtivas e

distributivas, para além da estrutura usual da empresa.

357 Ja, sob uma perspectiva critica, tal arranjo de coisas tenderia a pluralidade de fontes, a forca
criativa dos fatos e a afirmagao de ndo-direitos (FACHIN, 2000, p.173-245).

358 A teoria critica comeca onde acaba a tradicional teoria geral (lbid., p.17).

359 Nesse panorama, estfio lancadas as base para se desenhar juridicamente o sujeito insular,
abstrato, atemporal e sem historicidade e, portanto, suposto. Tal ideia foi gestada em ambiente
positivista, com proposta de explicar a lei, sempre com objetividade e neutralidade. Ocorreu aqui
a submissao do Direito Civil ao positivismo civilistico. A relagao juridica, segundo a formulacédo
classica, remete a presenca pessoas (estas segundo o desenho juridico de pessoa) e as considera
em nivel genérico e abstrato, que é um "perfil juridico" com pretensdo generalizante, ou seja, a
pessoa devera se amoldar, independente de suas caracteristicas individuais. Alids, Orlando de
Carvalho adverte para um risco de "reificagdo ou desumanizacao do juridico”. (Ibid., p.23).

360 Antes prevaleciam os direitos reais.

361 O direito subjetivo tem um dever como contraparte, ja o direito potestativo ndo tem um dever em
contraparte. Por fim, o direito personalissimo caracteriza-se por referir-se a um direito da esfera
pessoal do titular, assegurado publicamente.

362 BOUARD, Fabrice de. La dépendance économique née d’'un contrat . Paris: LGDJ, 2007. p.33-95.
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Obviamente a exploracdo econdmica, sob esse viés externo, reclama por
diferentes formas de tutela contratual, desde as conhecidas integracdo agricola e
subcontratacGes em geral, até modelos que, embora evidentes no mundo fenoménico,
ndo tém reconhecimento e — principalmente — tutela estatal.

Dai o fenbmeno da dependéncia econdmica, mote da ideia desenvolvida por
esse autor, via do qual é possivel caracterizar uma atividade integrada, subordinada
a uma atividade integradora.363

Esse contexto permite uma primeira reflexdo sobre a coligacdo contratual,
qual seja, a unidade de controle do capital que negocia.

A mingua de qualquer referéncia de lege lata que discipline a matéria, a
alternativa primeira é a subsuncédo ao critério normativo genérico disposto no artigo
425 do Cdédigo Civil Brasileiro364 e 0 apoio na experiéncia do Direito estrangeiro, ao
entorno de alguma prévia reflexao filoséfica sobre a crise do estatuto epistemoldgico
do contrato.

De certa forma € intuitivo o que se pretende exprimir com a ideia de contrato
coligado. Todavia, ante a inexisténcia de parametros legais ou jurisprudenciais3®s, a
matéria ainda reclama por maior reflexao3¢é, mas aponta, como pondera Ricardo

Luis Lorenzetti367, para um reclamo de tutela também coletiva.

363 Nesse passo dissertativo, Fabrice de Bouard desenvolve a interessante ideia de empresario
economicamente dependente, a semelhancga, obviamente de menor grau, a dependéncia econdmica
que carateriza a obrigagao trabalhista no viés da subordinagéo.

364 CCB: "Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas
neste Cédigo". (BRASIL, 2009b, p.230).

365 Frise-se que a Jurisprudéncia brasileira nos Tribunais Superiores é um tanto renitente ao reconhecimento
do fendmeno da coligagdo nos mesmos termos em que € reconhecida no direito estrangeiro,
sendo certo que os contratos coligados que melhor foram reconhecidos como tais foram aqueles
de distribuigdo de combustivel, que justamente trouxeram o debate da conexdo contratual a pauta
dos Tribunais Superiores. Talvez a mencionada tendéncia jurisprudencial tenha sido derivada da
interpretacdo restritiva do art. 126 do Cddigo Comercial, que preconiza serem 0s contratos
mercantis obrigatérios, sem especificar, contudo, a sua forma.

366 Que excede ao escopo desse trabalho.

367 LORENZETTI, 2009, p.290.
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3.2.2.5 Efetividade e tutela coletiva

Conquanto ontologicamente autbnomo, o processo colima, prioritariamente,
conferir efetividade as regras de Direito Material. Essa assertiva encerra, grosso
modo, e em apertada sintese, uma das principais ideias do movimento que milita
pela instrumentalidade do processo.

Isso porque, vencida a discussdo concernente a autonomia do processo368,
sucedeu a ela pesada critica ao formalismo, que n&o raro macula a efetividade da
prestacao jurisdicional.

Hoje, porém, muito provavelmente insuflado pela visivel crise da resposta
jurisdicional estatal, o reclamo por efetividade € ainda maior e encampa um fenbmeno
de substancializacdo do Direito Processual, em razdo do reconhecimento da forca
normativa dos principios também na seara processual, a fim de melhor assegurar a
efetiva tutela do Direito Material.

José Roberto Freire Pimenta3t® assim condensa o0s questionamentos brevemente

referidos a guisa de introducao do tema:

O processo civil dos nossos tempos, através da superagdo do conceitualismo
positivista pelo instrumentalismo substancial a partir da segunda metade do
século XX e da colocacéo da luta pela universalizagdo da tutela jurisdicional e
pela ampliagdo do acesso a justica no centro das preocupagdes dogmaticas
e metodoldgicas dessa disciplina, tem procurado conceber novas e mais
adequadas solugdes para a baixa efetividade da prestacdo jurisdicional,
preordenando novos institutos e procedimentos capazes de atender as
novas necessidades das modernas e democréaticas sociedades de massa
pos-industriais.370

368 Cujo termo final, tradicionalmente, é admitido em Oskar Von Biilow, em sua classica obra "Teoria
das Excecdes e dos Pressupostos Processuais".

369 PIMENTA, José Roberto Freire. A tutela metaindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia
constitucional. Revista Trabalhista - Direito e Processo , ano 7, n.28, p.38, out./dez. 2008.

370 PIMENTA, loc. cit.
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Refere esse mesmo autor que a atual fase do processo civil contemporaneo,

filiado a escola instrumentalista, inclusive o brasileiro, caracteriza-se:

[...] pela preocupacéo, pelo atendimento aos portadores de pretensdes de baixo
valor econdmico, pela tutela coletiva ao meio ambiente, aos consumidores
ou a comunidades integradas a grupos associativos, pela busca prioritaria
da efetividade da tutela jurisdicional, pela énfase nos escopos sociais do
processo, pela consagragdo do acesso a justica como um valor a ser a todo
custo postulado pela ordem processual e, enfim, pela implantagcdo de um

sistema de processo justo e équo.371

Jbnatas Luiz Moreira de Paula372, apoiado nos pressupostos da Teoria Critica do
Direito, sustenta que um aspecto material da jurisdicao € a inclusdo social, ao passo
gue Luiz Guilherme Marinoni373 encarece que o procedimento deve ser necessariamente

0 mais idéneo a efetiva tutela do Direito Material:

Perceba-se que o direito a tutela jurisdicional ndo pode restar limitado ao
direito de igual acesso ao procedimento instituido, ou a conceito tradicional
de acesso a justica. N&o importa apenas dizer que todos (pobres ou ricos)
devem ter iguais oportunidades de acesso aos procedimentos e advogados,
mediante a efetiva possibilidade de argumentac&o e producéo de prova.374

Propde, entdo, esse autor que o direito a tutela jurisdicional:

[...] ainda que sem perder sua caracteristica de direito de iguais oportunidades
de acesso a justica, passe a ser visto como direito a prestagdes normativas
instituidoras de técnicas processuais iddneas a efetiva tutela das situagoes
de direito substancial.37>

371 PIMENTA, 2008, p.38.

372 PAULA, J. L. M., 2002.

373 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito & efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva dos
direitos fundamentais. Revista de Direito Processual Civil , Curitiba, v.28, p.306, 2003.

374 MARINONI, loc. cit.

375 MARINONI, loc. cit.
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Feitas essas consideracdes, ha que se enfrentar algumas das questfes que
gravitam ao derredor da crise do dissidio individual que, em boa medida, também
nao deixa de ser uma crise do paradigma privado e individualista, ante o decréscimo
do espaco publico.376

O acesso a justica — para além do teor da segunda onda renovatdria — esta
ligado, estruturalmente, aos principios da efetividade, celeridade, simplicidade e
instrumentalidade processuais. Do campo semantico desses principios, pondere-se,
devem exsurgir os contornos de uma busca por um processo célere e, a0 mesmo
tempo, efetivo.

Em perspectiva um pouco diferente, Guy Rocher3’7, em estudo que analisa
as relacdes entre efetividade e o carater socioldégico do Direito, embora afeto a
common law378, primeiramente alerta que a nocao de efetividade do direito se situa
num campo um tanto vago entre os vetores da forca do Direito37° e do impacto da Lei380,
Realca, portanto, a investigacdo da eficacia da lei a partir da incorporacédo de seu
conteldo prescritivo nas condutas que pretende regular, bem como a compreensao
de seu alcance pelos destinatarios.

Por conseguinte, estudar a eficacia reclama por uma investigacdo empreendida,

sobretudo, a partir do mundo dos fatos:

Etudier l'effectivité attendue, c'est observer des faits d'une nature particuliére.
Il ne s'agit pas de I'effectivité dans les faits, mais de I'effectivité telle qu'elle
se présent dans l'esprit de I'auteur du droit, juge, législateur, administrateur
ou méme contractant. Il s'agit bien de faits, mais de faits que l'on peut
décrypter par I'analyse du discour écrit ou oral de l'auteur du droit, ou de

gests posés par lui, voire de ses silences.381

376 Aqui tomado sob a perspectiva arendtiana.

377 ROCHER, Guy. L'effectivité du droit. In: LAJOIE, Andreé; MacDONALD, Roderick A.; JANDA, Richard;
ROCHER, Guy. Théories et emergence du droit : pluralisme, surdétermination et effectivité.
Montréal, Les Editions Thémis, 1998. p.133-149.

378 A partir do Direito Canadense.

379 No original: "la force du droit" (Ibid., p.136).

380 No original: "limpact’ de la loi" (ROCHER, loc. cit.).

381 |bid., p.139. Em traduc&o livre: "Estudar a efetividade atingida significa observar os fatos, considerando
suas peculiaridades. N&o se trata da efetividade que emana dos fatos, mas da efetividade tal qual
ela se apresenta no espirito de Julgador, Legislador, Administrador ou, mesmo do Contratante.
Trata-se de fatos, que podem ser decifrados pela andlise do discurso, escrito ou oral, do operador
do Direito ou de seus gestos, ou mesmo de seus siléncios".
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A guestdo da efetividade, portanto, na visdo desse autor, estaria visceralmente
ligada a origem da forca do direito enquanto agente interventor no tecido social,

situando-se no ambito publico:

L'effectivité du droit renvoie a la question: "quelle est la force du droit et d'ou
la tire-t-il?" ou encore a celle du "serieux du droit". Particulierement dans le
cas du droit public. Et la question se pose tout autant dans le cadre de
sociétés autoritaries que dans le cas de sociétés démocratiques, bien
gu'avec d'évidentes variantes. Particulierement dans ces derniéres, ou elle
jouit d'une liberté qui lui est toujours refuseé dans les premiéres, la sociologie du
droit trouve dans la démarche pluridisciplinaire engageé pour répondre a
ces questions un vaste champ de recherche. Elle a ici quelque chance de
contribuer pour sa part & une certaine théorie du droit.382

No Brasil, Candido Rangel Dinamarco383 foi quem descortinou esse viés
sociologico da efetividade. Todavia, como ele mesmo adverte, a visao instrumentalista
do processo no Brasil é recente. Por intermédio dessa 6tica é que a finalidade ultima
de tutela do direito material deve ser pensado a partir dos "beneficios que possa
trazer para o titular de um interesse protegido pelo ordenamento juridico material"384,

Convém, ainda, pensar a efetividade como desdobramento desejado da
instrumentalidade, no sentido de materializacdo de eficacia da norma e, segundo
esse mesmo autor, trata-se a efetividade da plena realizacdo da sua "funcao sécio-
politico-juridica do processo"385, em moldes semelhantes aqueles propostos por

Guy Rocher.386

382 ROCHER, 1998, p.148-149. Em traduc&o livre: "A efetividade do Direito remete & quest&o: 'qual é
a forca do direito de onde ela é extraida?' Ou ainda, aquela do 'direitos sérios', particularmente no
caso do Direito Puablico. E a questédo se coloca tanto no quadro das sociedades totalitarias como
no caso das sociedades democraticas, se bem que com variantes, evidentemente. Particularmente no
caso destas, que gozam de uma liberdade sempre recusada no caso das primeiras, a Sociologia
do Direito encontra, ao adotar-se uma abordagem multidisciplinar, vasto campo de pesquisa para
contribuir com a sua parte a Teoria do Direito",

383 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 6.ed. S&o Paulo: Malheiros,
1998. p.10-32.

384 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e orocesso : influéncia do direito material sobre o
processo. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.15.

385 DINAMARCO, op. cit., p.270.

386 ROCHER, op. cit., p.133-149.
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Nesse sentido, o principio da maxima efetividade, segundo Joaquim José
Gomes Canotilho, ndo apenas se projeta sobre todo o corpo constitucional, como
também implica afirmar que "a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido
de que maior eficacia lhe dé"3s7,

No principio da garantia de acesso a justica, previsto no inciso XXXV do
artigo 5.° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil38, incluem-se todos os
demais principios, como é necessario realcar, sendo para um amplo e efetivo alcance
gue os demais atuam. Ainda, nas palavras de Candido Rangel Dinamarco389, tem-se
na garantia do acesso a justica o "principio-sintese e objetivo final", ressaltando que
nao garante simples direito de ajuizamento da demanda, mas assegura, de forma
ampla, o acesso a uma ordem juridica justa, onde, de fato, recebe-se Justica.

Enfatizando que o direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario, sem
condicionamentos, é conquista histérica que surgiu a partir do momento em que foi
vedada a autotutela privada, Fredie Didier Junior assim considera: "entdo, ao criar
um direito, estabelece-se o dever do Estado prestar a jurisdi¢cdo"30,

Pode-se até afirmar, assim, que conformacéo e organizacao do processo e do
procedimento nada mais representam do que o equacionamento de conflitos entre
principios constitucionais, de acordo com os fatores culturais, sociais, politicos,
econdmicos e as estratégias de poder em determinado momento. Basta pensar na
permanente disputa entre os principios da efetividade e da seguranca juridica.39!

Analisando a crise do modelo processual brasileiro contemporaneo e os
meios que podem facultar um melhor e mais efetivo acesso a Justica, Sérgio Torres

Teixeira392 conclui a reflexdo que desenvolve inferindo que os modelos normativos

387 CANOTILHO, 2003, p.1210.

388 "Art. 5.° Todos s#o iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito". (BRASIL, 2009b, p.27).

389 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civili . 4.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. v.3. p.134 e 267.

390 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil . Salvador: Juris Podivm. 2007. v.1. p.79.

391 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil . 2.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003. p.260-261.

392 TEIXEIRA, Sérgio Torres. Acesso a justica e crise do modelo processual brasileiro contemporaneo:
superando os obstaculos a efetividade do processo trabalhista. In: GOMES NETO, José Wanderley.
Dimens@es do acesso a Justica . Salvador: Juspodivm, 2008. p.235-252.
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existentes "[...] tanto no plano material como no &mbito processual, ndo se limitam a
lei. O direito € mais amplo que esta, e a justica é ainda maior de que o direito"393,
Dito isso, e levando-se em consideracdo que os direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata, verifica-se que, na aplicacdo e prote¢do dos direitos e garantias
assegurados na Constituicdo, o Estado-juiz ndo deve se limitar a conformar o
processo as normas constitucionais. Isso porque ao Estado-Juiz compete concretizar
0 processo por meio da via interpretativa, mesmo em caso de omissdo ou de
insuficiéncia legislativa, com reflexo direto naquilo que é decidido e na maneira como

€ por ele conduzido.394

3.2.2.6 Direitos coletivos como direitos sociais

Considerando-se a atual — e merecida — centralidade conferida aos Direitos
de Personalidade e Direitos Sociais, decorréncia dos novos vetores de hermenéutica
constitucional, a tutela de direitos coletivos também comeca a receber esses influxos
renovatorios, para ser considerada materialmente de interesse social.

Situando o tema da tutela da personalidade no ordenamento civil sob o enfoque
constitucional, Gustavo Tepedino39 afirma que a prioridade conferida a cidadania e a
dignidade da pessoa humana e a adocéo do principio da igualdade formal e substancial,
todas previstas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, projetam efeitos
hermenéuticos importantissimos sobre a compreensao do direito infraconstitucional.
Vai mais longe e conclui que o desdobramento dessa opcao pela centralidade da
pessoa humana como fundamento da Republica, associada ao sentido programatico

de reducao das desigualdades sociais,

393 TEIXEIRA, 2008, p.251.

394 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

395 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-cons titucional brasileiro
temas de direito civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. Capitulo primeiro.
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[...] juntamente com a previsdo do § 2.° do art. 5.°, no sentido da ndo exclusio
de quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que
decorrentes dos principios adotados pelo texto maior, configuram uma
verdadeira clausula geral de tutela e promogédo da pessoa humana, formada
como valor méaximo pelo ordenamento.396

Interessante questdo é levantada por Ingo Wolfgang Sarlet397, na medida em
gue problematiza a titularidade dos direitos sociais, se individual ou coletiva.

Inicia contextualizando os direitos sociais39, ja pelo seu forte vinculo39® com a
dignidade da pessoa humana e o correlato direito (e garantia) a um minimo existencial.
Esclarece, também, que surgiram e foram incorporados ao plano internacional dos
direitos humanos e ao direito constitucional dos direitos fundamentais como direitos
referidos, em primeira linha, a pessoa humana individualmente considerada.

Para esse autor, os direitos sociais ndo séo, em geral, direitos coletivos, mas sim,
precipuamente, direitos humanos e fundamentais concernentes a pessoa individual.
N&o devem, pois, serem compreendidos como afastando uma dimenséo coletiva
dos direitos sociais ou mesmo com a circunstancia de que direitos sociais podem
ser também direitos coletivos e, mesmo em determinadas circunstancias, difusos,
exemplificando o direito ao trabalho.

E nesse sentido que Jirgen Habermas4% apreende "o surgimento de uma esfera
do social", cuja regulamentacao poderia ser dividida entre a estrutura burocratica do
Poder Publico e a sociedade (coletivamente considerada40?).

Argumenta Ingo Wolgang Sarlet?92 que o direito ao trabalho, direito social

constitucionalmente assegurado403, fornece a conexao entre uma dimenséo individual e

396 TEPEDINO, 2001, p.28.

397 SARLET, 2003, p.217-218.

398 Tanto na condicdo de direitos humanos, quanto como direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados.

399 pelo menos em boa parte dos casos.

400 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera plblica : investigagdes quanto a uma categoria
da sociedade burguesa. Tradugdo de Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984.
p.68 e segs.

401 Jiirgen Habermas cita como exemplos dessa articulagéo: "[...] a jurisdic&o no plano interno, auto-
afirmacao perante o plano externo". (lbid., p.126).

402 SARLET, op. cit., p.217.

403 Conforme art. 6.°, da CRFB: "Art. 6.° S&o direitos sociais a educacéo, a satde, a alimentac&o, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo". (BRASIL, 2009b, p.30, grifo nosso).
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coletiva, visto tanto se referir a garantia de condi¢des de acesso a um trabalho digno
para cada pessoa individualmente considerada e na sua protecdo no ambito das
relacdes de trabalho, mas apresentando, também, uma face coletiva (transindividual)
inequivoca, como fundamento da obrigacdo estatal de promover politicas publicas

gue resultem na criagcao de vagas no mercado de trabalho:

[...] mediante a compensacao de desigualdades faticas e garantia do acesso a
determinados bens e servicos por parte de parcelas da populagdo socialmente
vulneraveis, ou mesmo, como é o caso dos direitos dos trabalhadores (que
incluem uma série de direitos tipicos de liberdade e de igualdade, no sentido
de proibi¢cdes de discriminacao), a qualificacdo de tais direitos como sendo
também direitos sociais esta diretamente vinculada a garantia de tutela de
determinada classe social (os trabalhadores) no &mbito de relagées no mais
das vezes marcadas por niveis de manifesta assimetria — e desequilibrio —
de poder econdmico e social.404

Por outro lado, conforme observa Guadalupe Louro Touros Couto#05, no ambito
do Direito do Trabalho, a coletivizacdo do processo em redobrada importancia, seja
porque tende a haver uma multiplicidade de trabalhadores vinculada a um mesmo
empregador, seja porque essa mesma coletividade pode estar vinculada a uma questéo
social comum. Essas duas situa¢cBes, que sdo comuns, fazem emergir direitos
transindividuais. Em razao da hipossuficiéncia insita ao trabalhador médio e da relacéo
de dependéncia que mantém com o empregador, as acdes coletivas desempenham

importante papel na despersonalizacdo processual dos litigios.

404 SARLET, 2003, p.217.

405 COUTO, Guadalupe Louro Turos. A efetividade da liquidacdo e da execucéo da tutela jurisdicional
coletiva e o Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito processual coletivo e o anteprojeto
de codigo brasileiro de processos coletivos . Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.292.
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3.3 ALGUMAS QUESTOES CONTROVERTIDAS

3.3.1 Legitimidade Ativa e Extenséo dos Efeitos da Coisa Julgada

Ha uma direta correlacéo entre o direito coletivo e as transformacdes econémico-
sociais posteriores a Revolucdo Industrial, a partir da qual tomou visibilidade a
massificacdo ndo apenas da producdo, como também da sociedade. A partir desse
marco, inclusive, a tutela coletiva de direitos passou a ser reconhecida como uma
importante alteracdo de paradigma296, em prol da efetividade, no processo.

No entanto, ndo se olvida que foi o contexto medieval que gestou 0 modelo de
acao de classe, informou a common law e chegou até o direito brasileiro a partir das
investigacdes da doutrina italiana.407

Um dos principais autores brasileiros que se dedicaram ao tema do processo
coletivo, Antonio Gidi, alias, no conjunto de sua obra%°8, sempre defendeu a busca
dessa fonte medieval, para construir o direito coletivo, sem o vezo da civil law que
Ihe imprimiu a doutrina italiana.

Embora o modelo continental tenha obtido melhor aceitacdo na doutrina brasileira,
nao deixa de ser interessante observar que a ambiéncia medieval colaborou para o
desenvolvimento do processo coletivo, exatamente porque nao era obrigado a enfrentar
duas dificuldades tedricas capitais, que hoje representam um problema, inclusive
dentro da civil law, que adotou 0 modelo medieval.

O primeiro problema refere-se a legitimidade ativa, que na agéo de classe é
assumida por mais de um representante da classe, que se investe na legitimidade de
representacdo dos demais. O segundo problema, decorréncia do primeiro, refere-se a
extensdo dos efeitos da coisa julgada coletiva.

406 Tanto que Mauro Cappelletti e Bryant Garth classificaram-na como um movimento importante de
sucessdo de paradigmas, ao tratarem da segunda onda renovatoria do processo, conforme visto
em no item 3.1.2.

407 sobretudo: CAPPELLETTI, 1975 e 1976.

408 v/ide, sobretudo: GIDI, 2007.
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No cenério medieval, como esclarece Marcio Flavio Mafra Leal4%9, os grupos eram
homogéneos410 e os integrantes desse grupo identificavam-se facilmente como membros
da classe e, também, como representantes dela, "por ndo se discernir individuo de
comunidade, como se concebe hoje"411,

A transposi¢do do modelo da common law para o direito continental exige o
enfrentamento de dois problemas, o primeiro quanto a legitimidade, o segundo, que é
consequente logico do primeiro, da extensao da coisa julgada. Num processo pensado
pelo prisma eminentemente individual, como 0 nosso, isso exige um esforgo adaptativo.412

A civil law, ao adotar o modelo das class actions, que é exatamente a agéo de
classe medieval, adaptou-o, e o resultado final dessa apropriacdo resultou diferente
daquele modelo.

Nao tendo optado pela vinculagdo da coisa julgada a classe, resolveu-se o
problema pela coisa julgada de efeitos diferenciados secundum eventum litis, de
forma a que nado houvesse prejuizo aqueles que ndo aderissem a demanda. Da mesma
forma, salvaguardam-se os resultados positivos para aqueles que dela ndo participaram,
diferindo frontalmente do sistema opt in e opt out da class action. Por meio desse
sistema, a parte é notificada para manifestar interesse em nédo participar da demanda
proposta em nome de classe da qual faca parte e, em ndo o fazendo, resta vinculada

a deciséo e a coisa julgada que se vier a formar.

3.3.2 Tutela Inibitéria Especifica dos Direitos Coletivos de Natureza Social

Na consideracédo de que o direito material precisa ser efetivamente tutelado e
de que a tutela tradicional pela reparacdo (ressarcitéria) ndo evita o ilicito, Luiz
Guilherme Marinoni4!3, com énfase nos artigos 461 do Cédigo de Processo Civil e 84 do

Cddigo de Defesa do Consumidor, demonstra que o ordenamento juridico brasileiro

409 | EAL, 1998, p.29-32.

410 O que rendeu ensejo inclusive & expans&o das Corporagdes de Oficios.

411 1pid., p.27.

412 Nesse sentido, a coisa julgada secundum eventum litis foi pensada para resolver os dois problemas.

413 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria : individual e coletiva. 4.ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p.29-309.
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consagra uma agéo inibitoria atipica, capaz de atender aos direitos da personalidade
(acdo inibitoria individual) e aos direitos que requerem defesa coletiva4l4 (acao
inibitéria coletiva).

Discorre esse mesmo autor que a tutela inibitoria é decorréncia procedimental
do principio geral da prevencéo?*!s e, embora pontualmente prevista no ordenamento?16,
representa meio inequivoco para conferir efetividade a tutela, demorando para se
expandir visto que a sentenca que a corporifica ndo se enquadra na classificacdo trinaria.

No entanto, em vista da necessidade de tutela preventiva de direitos, bem como
da relevancia constitucional da dignidade da pessoa humana#!? "pesa, portanto, sobre a
doutrina processual, a grave e importante incumbéncia de elaborar, teoricamente,
um modelo de tutela jurisdicional adequado aos valores do tempo presente"418,

A maior qualidade da tutela inibitoria é seu carater manifestamente preventivo
e efetivo, pois prescinde da ocorréncia da violagdo de um direito41®, bastando a
configuracao de um ilicito.

Vez mais referindo o pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet420, os direitos de
natureza social, sem duavida, reclamam por tutela efetiva e tempestiva, exatamente
pela natureza qualificada de seu objeto e sua proximidade ao principio condutor da
dignidade da pessoa humana, considerada pelas constituicdes modernas como nucleo
central dos direitos fundamentais. No Brasil, esse superprincipio esté inserido como um
dos fundamentos da Republica.42! Dai a orientacdo de que o principio da dignidade
da pessoa humana devera servir como norte interpretativo geral, vinculando o intérprete

em seu oficio. Claro esta, ainda, que da diccdo do artigo 170, caput, da Constituicao

414 Tutela ao consumidor, ao meio-ambiente etc.

415 MARINONI, 2006, p.71.

416 |pid., p.23.

417 CRFB: "Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] Il - a dignidade da pessoa humana; [...]" (BRASIL, 2009b, p.17).

418 MARINONI, op. cit., p.23.

419 Caso em que incide a tutela reparatoria.

420 SARLET, 2003, p.217.

421 CRFB: "Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] Ill - erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [...]". (BRASIL,
op. cit., p.21).
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da Republica Federativa do Brasil*2?2 extrai-se que a vida digna esta intimamente
relacionada ao principio da valorizacdo do trabalho humano, e como bem define
José Felipe Ledur: "A dignidade humana é inalcancavel quando o trabalho humano
ndo merecer a valorizagdo adequada"423.

Tratando especificamente da tutela inibitéria em demandas coletivas, Sérgio Cruz
Arenhart424 assevera que a tutela, especialmente a de natureza coletiva, deveria sempre
procurar a restitutio material do bem lesado, evitando-se a via reparatoria.

Isso é especialmente relevante no que atine ao Direito do Trabalho, Direito
Social por exceléncia. No entanto, em que pese seu carater intuitivo, ndo é possivel
excluir-lhe um viés patrimonialista, que encontra esteio na raiz privatistica que lhe
antecede e subsidia, e cuja resultante final é a monetarizagdo dos riscos a que se
sujeita o trabalhador quando vitimado por resultado infortunistico, em regra satisfeito pela
via da reparagéo pecuniaria??s. Isso € assaz importante na medida em que se verifica
gue o fendbmeno de monetarizacéo dos riscos tocante a insalubridade e periculosidade no
ambiente de trabalho, bem como o carater meramente compensatoério das indeni-
zacdes por acidente de trabalho e aposentadorias especiais perpassam todo o sistema.

Evidentemente € invidvel a completa erradicacdo do fator risco na execucgéo
do contrato de trabalho426, sob pena até mesmo de cerceamento de atividades
empresariais que trazem o risco como condicao inerente.427

Ai reside uma interessante reflexdo sobre a natureza da violagdo da norma
trabalhista e dos meios de que dispde o sistema para reprimir condutas ou para
restaurar o status quo ante violatio.

Nesse contexto, a prevenc¢éo do risco laboral insere-se no campo da respon-
sabilidade empresarial, como clausula de base, pois que a propriedade deve nao

apenas ser utilizada sem abuso, como também observar sua fungdo social, o que, vez

422 CRFB: "Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...]". (BRASIL, 2009b, p.118-119).

423 | EDUR, José Felipe. A realizaco do direito do trabalho . Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998. p.95.

424 ARENHART, 2003, p.225.

425 Tal como ocorre no Direito Privado.

426 Que seria a soluc&o mais apropriada.

427 ppenas exemplificativamente: a atividade de vigilancia, producéo de artefatos explosivos, dentre outras.
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mais, evidencia a necessidade de tratar o Direito sob o prisma material e processual,
guando se pretende dar concrecao a efetividade.

No que pertine as demandas trabalhistas, Paulo Ricardo Pozzolo428 trata das
vérias formas em que a inibicdo ou remocao do ilicito pode — e deve — ser empreendida
na seara laboral, onde sempre sera preferivel a prevencdo ou a remocao do ilicito.
No entanto, o anelo dessa efetividade pressupde a superacdo da divisao trinaria42® da
sentenca. Isso porque somente a outorga de decisbes mandamentais e executivas
lato sensu tem aptiddo a dar imediata funcionalidade a ordem judicial adequada a

tutela apropriada aos Direitos Saociais do Trabalho.

3.3.3 Liquidacao e Execucéo Coletiva

O Cadigo de Defesa do Consumidor, em seus artigos 97 a 100, com destaque
para os artigos 97430 e 98431, disciplina a liquidacéo e a execucao coletiva de direitos.

Assim, uma vez obtida a sentenca, segundo Teori Albino Zavascki432 cessa a
legitimacéo extraordindria, cumprindo a cada interessado o manejo de acao especifica.
E isso acontece em razao da iliquidez tipica da sentenca coletiva, cumprindo seu
imediato enfrentamento, pois, consoante alertam Fredie Didier Junior e Hermes
Zaneti Janior, muitas vezes "[...] ndo se pode definir, na fase de conhecimento, quem

€ 0 seu sujeito ativo"433,

428 pOz70OLO, Paulo Ricardo. Acdo inibitéria no processo do trabalho . S&o Paulo: LTr, 2001.
Capitulo primeiro.

429 Que envolve as eficacias declaratéria, constitutiva e condenatoria.

430 Art. 97. A liquidacio e a execucdo de sentenca poder&io ser promovidas pela vitima e seus sucessores,
assim como pelos legitimados de que trata o art. 82. (BRASIL, 2009b, p.926).

431 "Art. 98. A execucdo podera ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados de que trata o art. 82,
abrangendo as vitimas cujas indenizagdes ja tiveram sido fixadas em sentenca de liquidagédo, sem
prejuizo do ajuizamento de outras execugdes § 1.° A execugdo coletiva far-se-4 com base em
certiddo das sentencgas de liquidagdo, da qual devera constar a ocorréncia ou ndo do transito em
julgado. § 2.° E competente para a execugdo o juizo: | - da liquidag&o da sentenca ou da agéo
condenatéria, no caso de execucdo individual; Il - da agdo condenatéria, quando coletiva a
execucao" (BRASIL, loc. cit.).

432 ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de
Informacéo Legislativa , Brasilia, v.32, n.127, p.83-96, jul./set. 1995.

433 DIDIER JUNIOR; ZANET! JUNIOR, 2009, p.370.
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No que respeita a execucdo trabalhista de direitos coletivos, em virtude do
sistema de substituicdo processual, pelo sindicato de classe, a execuc¢éo se perfaz —
ou deveria se perfazer — na mesma via.434

No entanto, embora na Justica do Trabalho, o artigo 876 e seguintes da
Consolidagdo das Leis do Trabalho ditem as regras executivas no ambito dessa
Justica Especializada.435

Contudo, inexiste previsdo especifica43¢ acerca da execucdo coletiva. Desse
modo, constatada a omissao material e manifesta a compatibilidade do rito previsto no
Cddigo de Defesa do Consumidor43’ para execucgdo de direitos coletivos438, pois é
preciso em momento oportuno estabelecer o alcance da coisa julgada e da litispendéncia.

Importante frisar que a condenacao genérica43® evita prejuizos aos substituidos e
permite, que na liquidagdo e execucao se faga a habilitacdo ou a representacéo para
recebimento de eventuais créditos trabalhistas reconhecidos judicialmente.

Enquanto ndo sobrevierem normas especiais sobre a questao da substituicdo
no processo do trabalho, entende Ronaldo Lima dos Santos440 que sdo plenamente
aplicaveis as disposicdes do Cddigo de Defesa do Consumidor e da Lei da Acao
Civil Pablica a acdo de cumprimento e outros instrumentos processuais de tutela
coletiva de direitos, face a determinagdo expressa do artigo 21 da Lei n.° 7.341/85,
acrescentado pela Lei n.° 8.078/90, entendimento que se fundamenta no permissivo

do artigo 769 da CLT, assim concluindo:

434 No processo do trabalho, o art. 3.° da Lei n.° 8.073/90, em consonancia com o art. 8.%, lll, da
Constituicdo Federal, confere aos sindicatos ampla legitimidade para defenderem em juizo os
direitos da categoria, quer nas ag¢des ordinarias, quer nas segurangas coletivas, ocorrendo a
chamada substituigdo processual.

435 Além disso, a Simula 310 do TST estabelecia que "Na liquidagdo da sentenca exeqilenda, promovida
pelo substituto, serdo individualizados os valores devidos a cada substituido, cujos depdsitos para
quitacdo serdo levantados através de guias expedidas em seu nome ou procurador com poderes
especiais para esse fim, inclusive nas ac¢des de cumprimento”. (Disponivel em <www.tst.jus.br>.
Acesso em: 19 abr. 2010). E verdade que a Stimula 310 do TST foi cancelada pela Resolugéo 119/03.
Tal cancelamento, contudo, decorreu da alteracdo da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
acerca da ampla legitimidade do sindicato para atuar como substituto processual.

436 Embora o artigo 872 da CLT submeta o cumprimento da decisfes as regras de seu Capitulo Il e
Titulo X, nada refere sobre a especificidade e o procedimento adequado a execugéo coletiva.

437 Artigos 91 e seguintes do CDC.

438 |gualmente, é compativel o rito previsto na Lei de Ac¢do Civil Publica.

439 CDC, "Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenacdo serd4 genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados”. (BRASIL, 2009b, p.1204).

440 SANTOS, Ronaldo Lima. Sindicatos e acdes coletivas : acesso a justica, jurisdicdo coletiva e
tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. 2.ed. Sdo Paulo: LTr, 2008.
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No caso de agles coletivas tipicas ou ndo do processo do trabalho, devem ser
aplicadas as normas que regem o direito processual coletivo, e ndo aquelas
de cunho liberal-individualistico do Cdodigo de Processo Civil, posto que estas
sdo, num primeiro momento, incompativeis com a natureza coletiva das lides
em comento. Somente na falta de normas pertinentes a agdes coletivas deve
o intérprete buscar alento nas normas do Cadigo de Processo Civil.441

Cabe, aqui, a licdo de Luiz Guilherme Marinoni442 acerca da necessidade de

tutela adequada ao direito material que o processo visa a concretizar, sobretudo se

social, como é o caso de um direito de natureza trabalhista e coletivo, pois

Quando se afirma que o juiz deve interpretar as regras processuais em
conformidade com a Constituicdo, deseja-se evidenciar que a deciséo,
diante de suas interpretag6es possiveis, deve preferir aquela que dé concretude
ao direito a ser tutelado, ou seja, aquela que confira a tutela jurisdicional
prometida ao jurisdicionado, desde que — é claro — ndo desconsidere direito
fundamental do réu.443

Portanto, parece apropriada, todavia, em prol da tempestividade e efetividade

gue se esperam do processo coletivo, a observancia do regramento previsto no

Cébdigo de Defesa do Consumidor.

Em que pese esse ainda ndo ser o entendimento prevalente, ja existem decisdes

observando esse técnica executiva, importando analisar o acordao, de Relatoria do

Juiz Eduardo Milléo Baracat, assim ementado:

ACAO DE CUMPRIMENTO - LIQUIDACAO DE SENTENCA. As decisbes
proferidas em processo decorrente de agdo de cumprimento seguirdo as
regras previstas no Codigo de Defesa do Consumidor. Os empregados da
Ré, associados do Sindicato Autor, que se enquadram na hip6tese acima
indicada poderdo se habilitar, diretamente, ou através do Sindicato autor,
nos termos do art. 97 do CDC. Tendo em vista o disposto no art. 7.%, XXIX, da
Constituicéo, terdo os interessados o prazo de 5 (cinco) anos, contados do
transito em julgado da deciséo, para realizar a habilitagdo no processo de

441 SANTOS, R. L., 2008, p.27.
442 MARINONI, 2003, p.328.

443 MARINONI, loc. cit.
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liqguidacdo. A liguidacdo e a execucdo serdo necessariamente personalizadas e
divisiveis, de modo que aquele que comparecer em Juizo para habilitar crédito
do empregado interessado devera apresentar procuragao para promover a
respectiva liquidagdo. O procedimento de liquidagéo sera realizado em autos
separados, sendo possivel a formagéo de litisconsorcio ativo.444

Nesse processo, foi determinada a habilitacdo e liquidacdo do processo
consoante as regras respectivas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Para tanto, restou facultada aos empregados da Ré, associados do Sindicato Autor,
a possibilidade de se habilitarem na execug¢do nos termos do artigo 97445 do ja
mencionado diploma legislativo.

Destarte, a habilitacdo de interessados sujeita-se ao prazo de cinco anos,
estabelecido no artigo 7.°, XXIX446, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
contados a partir da publicacdo do edital a ser fixado no atrio da Vara, podendo,
obviamente, o Sindicato também promover a divulgacéo do prazo.

No que respeita ao procedimento de liquidagcao44?, tomou-se em conta a
divisibilidade dos interesses, de forma que resta deslocada para os empregados
titulares dos direitos, para 0 que deverdo apresentar o instrumento de mandato, a
cOpia da carteira de trabalho demonstrando a existéncia de relacdo de emprego no
periodo exequendo, bem como a certiddo de transito em julgado, documentos para

apuracéo de diferencas e a sentenca ou acorddo exequendo.

444 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9.* Regido. Recurso Ordinario n. ° 03562/2007. Rel.
Juiz-convocado Eduardo Milléo Baracat, data da publicagdo no DJ em 10/06/2008. Disponivel em:
<www.trt9.jus.br>. Acesso em: 02 jun. 2010.

445 CDC: "Art. 97. A liquidacéo e a execucdo de sentenca poderdo ser promovidas pela vitima e seus
sucessores, assim como pelos legitimados de que trata o art. 82". (BRASIL, 2009b, p.1.204).

446 "CRFB: Art. 7.° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social: [...] XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de dois anos apés a extingdo do contrato de trabalho; [...]". (Ibid., p.32).

447 A ser realizado em autos apartados, sendo que a fixagdo de honoréarios advocaticios dar-se-4 em
cada procedimento de liquidagao.
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3.3.4 Dano Moral Coletivo Trabalhista

O dano moral coletivo, consoante definicdo de Carlos Alberto Bittar Filho448,
representa a injusta lesdo da esfera moral de uma coletividade, de forma que esta
em pauta a violacéo de um conjunto de direitos abstratamente considerados.

Essa modalidade de ilicito projeta-se, portanto, sobre a esfera moral da coleti-
vidade, que é atingida pela conduta lesiva do causador do dano.

Nao basta que esteja presente a antijuridicidade na conduta lesiva, mas devera
estar qualificada pela lesé@o de valor, que se situa no plano do transbordamento para
além do contexto meramente individual. No que respeita ao Direito do Trabalho, tal
violagdo muitas podera estar ligada a inobservancia para com a dignidade humana, com
o valor social do trabalho, com a fun¢éo social da empresa e com 0 meio ambiente.

Os pressupostos basicos para reconhecimento da responsabilidade civil,
consoante Xisto Tiago Medeiros Neto, sdo 0s mesmos que séo utilizados regularmente
em sede de tutela individual, formulando-se-os conforme a moderna teoria da

responsabilidade civil, da seguinte forma:

[...] (@) a conduta do agente (comissiva ou omissiva) que denote antijuridicidade
(ou seja, suficiéncia para causar, inclusive por for¢a do risco assumido, uma
lesdo injusta a interesses alheios), (b) a existéncia de dano (material ou
moral) e (c) 0 nexo causal entre ambos (conduta e dano).44°

A diferenca, relativamente ao dano moral individualmente considerado, reside
no plano em que ocorre a lesdo, qual seja, o plano metaindividual, reclamando,

evidentemente, pela tutela adequada.

448 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro.
Revista de Direito do Consumidor , v.12, p.55, 1994,
449 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Dano moral coletivo . 2.ed. S&o Paulo: LTr, 2007. p.30.
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Raimundo Sim&o de Melo430 afirma que a tutela coletiva é apropriada para

situacdes dessa natureza, inclusive mediante manejo de acao civil publica:

[...] 0 objetivo maior da Lei n.° 7.347/85 e da jurisdic&o coletiva é dar efetividade
ao direito metaindividual e estabelecer meios coativos ao autor do dano ou da
ameaca de leséo para que se abstenha da conduta danosa. E a condenagéo
em dinheiro pelos danos genericamente causados visa exatamente punir o
réu, com efeito pedagdgico para que ndo mais pratique o ato danoso.4%1

Importante descrever, ainda que de forma breve, decisdo na qual o Tribunal
Superior do Trabalho entendeu452 que a conduta ilicita patronal, que afeta a coletividade
de trabalhadores, violando direitos sociais constitucionalmente assegurados?s3, atrai
o dever de indenizar o dano moral coletivo ocasionado.

Na mencionada decisdo, relatada pelo Ministro Aloysio Corréa da Veiga, a
Alta Corte trabalhista, julgando acéo civil publica envolvendo ato atentatdrio a dignidade
de trabalhadores rurais, reconheceu oportuna a protecao de direitos transindividuais
"[...] cujos titulares sdo os trabalhadores rurais da regido de Minas Gerais ligados
entre si com 0s recorrentes por uma relacdo juridica base, ou seja, o dispéndio da
forca de trabalho em condi¢Bes que aviltam a honra e a dignidade e na propriedade
dos recorridos"4%4, que sofreram coletivamente dano moral, em razdo das precarias

condicbes de trabalho a que foram submetidos pelo empregador.

450 A indenizac&o pelo dano moral coletivo esta positividade no artigo 1.° da Lei n.° 7.347/85: "Art. 1.°
Regem-se pelas disposi¢fes desta Lei, sem prejuizo da agao popular, as a¢Ges de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados: | - ao meio ambiente; Il - ao consumidor; Il - a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; IV - a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo; V- por infragdo da ordem econdmica e da economia popular; VI - & ordem
urbanistica” (BRASIL. Lei n.° 7.347/85. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em:
22 maio 2010).

451 MELO, Raimundo Simao de. Acéo civil pablica na justica do trabalho . 3.ed. S&o Paulo: LTr,
2008. p.111.

452 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista
n.° 56.140-15.2004.5.03.0096. Rel. Ministro Aloysio Corréa da Veiga, data de publicacdo no DJ
19/10/2007. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 27 maio 2010.

453 CRFB, artigos 7.°, incisos VIII, Xl e XXII.

454 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista
n.° 56.140-15.2004.5.03.0096. Rel. Ministro Aloysio Corréa da Veiga, data de publicacdo no DJ
19/10/2007. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 27 maio 2010.
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4 O PAPEL DA PROVA NO PROCESSO COLETIVO TRABALHISTA COMO
AGENTE DE EFETIVIDADE NA PRESTACAO JURISDICIONAL

4.1 EFETIVIDADE E PROVA: A IMPORTANCIA DA REPARTICAO DOS ONUS
DA PROVA JUDICIARIA

Como referenciado nos capitulos anteriores, a efetividade esta visceralmente
ligada a ideia de prestacgéao jurisdicional que evite violagao do direito, faca cesséa-la
ou, isso sendo impossivel, restabeleca-o ao status quo ante violatio. Trata-se de um
enfrentamento pelo viés fatico.455

A coletivizacao, é certo, favorece grandemente esse desiderato, todavia ndo o
exaure, nem 0 assegura por completo. A prova judicidria, como responsavel direta
pelo direcionamento final da demanda, parece representar importante via para analisar
estratégias de efetividade. Isso seguramente envolve a superacao de paradigmas456 de
fortalecimento da dimenséo publica*s” no seu viés de interesse social do processo.

A perspectiva pluralista também tem espago em matéria de prova, na medida
em que a desejada paridade de armas entre os demandantes, ingrediente primal da
efetividade, pode ser assegurada mediante distribuicdo de dnus que, relativizando a
rigida diviséo dos planos material e processual, tome em conta a natureza do direito
processual tutela. Essa constatagédo parece direcionar a hipétese inicial a concluséo
de que a efetividade esta diretamente ligada a distribuicdo dos 6nus probatérios.

Nesse caso, e como j& sinalizam importantes regramentos de lege ferenda4ss,
a distribuicdo dos 6nus probatorios € o ponto nodal do resultado pratico do processo
e, em consequéncia, da efetividade que dele se espera, remetendo a questdo, em

Ultima andlise, a prova e, consequentemente, a distribuicdo de seus 6nus.

455 Considerando-se o resultado da demanda.

456 Sobretudo, o paradigma liberal-individualistico que marca a ciéncia processual.

457 No sentido das matizes de espago publico que o processo contempla.

458 Nesse sentido, acolheram a tese da distribuic&o dinamica dos dnus probatdrios tanto o0 ACBPC, como
0 anteprojeto de CPC, sendo importante ressaltar que esse Ultimo diploma, embora naturalmente
vocacionado a disciplina do dissidio individual, também tende a relativizar a regra monolitica da
distribuicdo estatica encampada pelo CPC vigente.
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A funcao jurisdicional do Estado presume a necessidade de se encontrar a
melhor solucdo a lide. Por conseguinte, as partes vdo deduzir suas pretensdes, que
sustentam como verdadeiras, no intuito de vencer a demanda. No entanto, em razdo
do principio da verdade real, o Estado-Juiz tem interesse em encontrar a verdade
dos fatos e, para tanto, a prova serd, talvez, o Unico instrumento para o alcance
dessa meta. Outra questdo importante diz respeito aos limites de intervencédo do Juiz,
diretor do processo, em prol da busca da verdade real.459

Isso é ainda mais importante na seara coletiva, haja vista que, na medida em
gue os direitos tutelados transbordam a barreira da individualidade4°, reclamam por
maior atencdo e interferéncia do Juiz na realizacdo da verdade material. Nesse
sentido, a oportuna licdo de Rui Portanova: "em matéria de prova, o interesse publico
aparece com toda sua forca e leva o processualista civil para caminhos que se
aproximam do processo penal"461,

Parece apropriado, entdo, o aprofundamento dos temas afetos a especificidade
da prova no direito processual em sua forma coletiva e, dentro do principal viés
deste estudo — a efetividade da tutela jurisdicional462 —, enfocar alguns aspectos da
prova, que é talvez o ponto mais relevante para a realizagdo concreta desse objetivo.

N&o se olvide que Leo Rosenberg463 considerou a prova a coluna vertebral
do processo. Realcando que a importancia desse instituto € politica e situa-se no viés
do devido processo legal, Candido Rangel Dinamarco464 considera-o um dos pilares

fundamentais do sistema processual.

459 Na prética, isso implicaria na possibilidade de producéo probatéria de oficio pelo Juiz.

460 Na tutela de direitos difusos é indiscutivel o interesse puablico que imanta essa classe de direitos,
exatamente porque indeterminaveis e indivisiveis. No entanto, essa caracteristica, embora em
proporcao diversa, também marca os direitos coletivos e individuais homogéneos.

461 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil . 6.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p.197.

462 Muito embora a proposicdo tematica desta dissertacdo se volte também a tempestividade da
prestacao jurisdicional, parece certo que esta é pressuposto da efetividade, o que permite referir a
efetividade, pressupondo a contingéncia da tempestividade (cf. andlise realizada no capitulo anterior).

463 ROSENBERG, Leo. Tratado de Derecho Procesual Civil . Traducéo para o espanhol de Ernesto
Krotoschin. Buenos Aires: EJEA, 1956. p.228.

464 DINAMARCO, 2004, p.47.
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O processo coletivo, em que pese observe regramento conexo46> aquele
fixado no Cadigo de Processo Civil466, tem peculiaridades préprias#6? e, dentre elas,
a que mais importa a efetividade parece ser a técnica da distribuicdo dinamica dos

Onus probatdrios.

4.1.1 Algumas Considerac¢fes Prévias sobre a Prova46s

A prova envolve o publico e o privado. E sua miss&o expor o privado (situacdes
particulares que tenham conexdo com a verdade buscada no processo) ao publico
(Estado-Juiz e partes#69 envolvidas no processo), com a finalidade de estabelecer
a verdade real ou, ao menos, aquela maxima condi¢do de verdade que o juizo de
avaliacdo dos elementos coligidos permita aferir, podendo-se falar, nesse sentido,
em maxima verossimilhanca do alegado.470

A prova € o elo de conexao do processo com o mundo dos fatos, os quais, pela
tradicdo normativista e generalizante da civil law, em regra, recebem menor atencao
gue a articulacédo abstrata da norma (ou normas) que vao incidir sobre 0 caso concreto.

Como bem pontuam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart4’!, a funcao

465 Considera-se aqui 0 conjunto legislativo que forma o microssistema de tutela de interesses
metaindividuais, composto, principalmente, pela Constituicdo Federal, pela Lei de Ag¢do Civil Publica, e
pelo Cdadigo de Defesa do Consumidor, diplomas que regem de maneira mais ampla a matéria, sem
prejuizo, evidentemente de diplomas que também tratam da tutela coletiva em ambito incidental e
especifico (como, por exemplo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei de Improbidade
Administrativa, dentre outros).

466 E na CLT, no que se refere ao Processo do Trabalho.

467 Absolutamente distintos.

468 Disciplina legal genérica: CPC (artigos 332 a 457), CLT (artigos 818 a 830 e 852-D), CDC (artigos 4.°,
I e6.° VII) e CCB (artigos 212 a 232).

469 Em principio, o Juiz deveria ser o destinatario da prova e as partes teriam ciéncia de seu conteido
em razao dos principios da ampla defesa e do devido processo legal. No entanto, salvo as situagfes
de segredo de justica, o principio da publicidade faculta a qualquer pessoa acesso ao contetido
do processo, em decorréncia da publicidade dos atos processuais, 0 que evidencia, com maxima,
clareza, esse sentido publico da prova.

470 conforme se vera mais adiante, quando se analisam os médulos probatérios reduzidos e a prova
indiciaria.

471 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p.25.
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da prova, justamente porque envolve o pardmetro fatico, bem justifica o extenso

regramento que lhe foi dedicado no Cédigo de Processo Civil:

Se o conhecimento dos fatos € pressuposto para a aplicagdo do direito e se,
para o perfeito cumprimento dos escopos da jurisdigdo, € necesséria a correta
incidéncia do direito aos fatos ocorridos, tem-se como légica a atengdo redobrada

que merece a andlise fatica no processo.472

Em termos conceptualisticos, na acepgdo mais usual4’3, a ideia de prova remete
a todos os meios legitimos de que as partes podem langar méo a fim de demonstrar a
veracidade das alegacdes que deduziram em Juizo. Nesse sentido, Candido Rangel
Dinamarco, dissertando sobre a Teoria Geral da Prova, pontua: "Na dindmica do
processo e dos procedimentos, prova é um conjunto de atividades de verificacao e
demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a verdade quanto aos fatos
relevantes para o julgamento."474

No mesmo compasso, Francisco Antbnio de Oliveira, também tratando do

conceito de prova, esclarece:

Do ponto de vista processual, poder-se-ia dizer que a prova € o meio pelo
qual a parte procura obter a confirmacdo dos fatos sobre os quais sustenta
a existéncia de um direito (autor) ou a inexisténcia desse mesmo direito
(réu). Vale dizer: é o trabalho desenvolvido pelas partes, em sede jurisdicional,
para convencer o julgador da existéncia ou da inexisténcia de um direito.47>

Francesco Carnelutti4’® aprofunda essa reflexao, destacando o parametro de

convencimento que envolve o tema probatério, quando disserta sobre seu sentido

472 MARINONI; ARENHART, 2009, p.25.

473 O artigo 332 do CPC conceitua prova como "Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos,
em que se funda a ac¢do ou a defesa" (BRASIL, 2009a, p.571).

474 DINAMARCO, 2004, p.43, italico conforme o original.

475 OLIVEIRA, Francisco Antdnio de. A prova no processo do trabalho . 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p.23.

476 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil . Traducdo de Lisa Pary Scarpa. 2.ed. Campinas:
Bookseller, 2002a.
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juridico, asseverando que, na linguagem comum, o termo prova se utiliza no sentido

de comprovacao da verdade de uma proposicado, pois:

[...] somente se fala de prova a propésito de alguma coisa que foi afirmada e
cuja exatidao se trata de comprovar; ndo pertence a prova o procedimento
mediante o qual se descobre uma verdade ndo afirmada sendo, pelo contrario,
aquele mediante o qual se demonstra ou se encontra uma verdade firmada.47?

Ponderando que o conteddo comum do conceito se encontra na antitese entre

a operacdo aritmética e a prova da operacéo, conclui que:

Rigorosamente, pois, a prova deve diferenciar-se do procedimento utilizado
para a verificagdo da proposicéo (afirmada); a distingdo surge de maneira clara
do exemplo da operagao aritmética: a prova (do resultado) de uma operacao
de faz mediante outra operagéo, que € a operagdo de prova. Assim, a prova da
afirmagdo acerca da existéncia de um fato, se faz mediante o conhecimento de
um mesmo fato; o conhecimento nédo é prova, porém da a prova da afirmacao.
Nesse sentido, é justo reconhecer que objeto da prova ndo séo os fatos sendo
as afirmagdes, as quais ndo se conhecem porém se comprovam, enquanto que
aqueles ndo se comprovam, sendo que se conhecem. N&o obstante ja na
linguagem comum se produz uma transposicao (translacdo) no significado do
vocébulo, em virtude da qual, prova néo designa tdo somente a comprovacao,
sendo do mesmo modo o procedimento ou a atividade usada para a
comprovacgao; a prova ja ndo é a demonstracdo da exatiddo da operacdo
aritmética obtida mediante outra operagdo, sendo esta mesma operacao;
prova ja ndo é a comprovagdo da verdade de uma afirmacdo mediante o
conhecimento do fato afirmado, sendo este mesmo conhecimento quando
se obtém para a comprovacao da afirmagdo. Opera-se assim uma alteracdo
entre resultado e procedimento ou atividade, que responde em substancia
uma funcao intransitiva do vocéabulo. Neste sentido, é justo dizer que objeto
da prova séo os fatos e ndo as afirmacgées: os fatos se provam, enquanto
que se conhecem, para comprovar as afirmacdes.478

Nessa ordem de ideias, 0 objetivo da prova € dotar o juizo de elementos

objetivos suficientes para declara ou negar a pretensao deduzida, com razoavel

margem de certeza.479

477 CARNELUTTI, 2002a, p.67.

478 |pid., p.67.

479 O tipo de cognicdo que interessa ao presente estudo é a exauriente.
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Em acréscimo, registre-se que, na fase cognitiva, as fontes de prova4s0 tém
sua natural expressdo no momento instrutério, oportunidade em que poderdo se
exteriorizar pelos meios regulares4sl. Alias, nesse sentido é que se fala no aspecto
subjetivo da prova, que diz respeito a produgdo probatdria em si mesma, realizada
pelas partes.482

Quanto ao julgamento, a prova sera fatalmente valorada e, dentro do critério
da livre apreciacédo e da persuasao racional, de forma que o julgador vai ponderar,
em principio, a quem cabe o 6nus de provar, e como foi ele dirimido pela parte
a quem incumbia, a fim de proferir um pronunciamento judicial favoravel, ou nao,
dependendo do caso.

Nesse viés, o 6nus da prova constitui-se em regra de julgamento.

Cumpre, ainda, observar que, contrariamente ao processo civil que preza pela
igualdade formal dos contendores, 0 processo do trabalho rege-se também pelas
normas protetivas de Direito Material do Trabalho. O enfoque coletivo, embora possa
reduzir a hipossuficiéncia do litigante trabalhador, ndo assegura uma completa superacéo
dessa desigualdade. Basta considerar que fenbmeno semelhante sucedeu na génese
do direito material trabalhista, mediante a coligacdo dos hipossuficientes em busca de
melhores condicdes, e nem por isso foi-lhes possivel efetivamente lograr a implementacdo
das condi¢bes pretendidas no mundo fenoménico.

Portanto, nesse ponto do trabalho é conveniente analisar, isto sim, o dnus de
prova no processo do trabalho e no processo civil, em razdo da usual subsidiariedade
do sistema trabalhista na fonte civilistica, haja vista que o resultado pratico do processo
esta diretamente ligado ao resultado da prova. Nessa medida, a prova responde em
grande medida pela efetividade da tutela do direito material.

Tal constatacdo evidencia reflexos importantes quanto ao 6énus da prova,

gue é diverso nesses dois ramos e quanto a sua distribuicdo, que deve se operar,

480 Com a habitual pertinéncia e técnica Candido Rangel Dinamarco (2004, p.57), subdivide o tema
probatério em: objeto da prova, 6nus da prova, fontes de prova, meios de prova e valoragdo da
prova. Tais conceitos serdo pontualmente utilizados nesta reflexdo no sentido originario dado pelo
autor ha pouco referido.

481 Nas modalidades usuais: documental, oral (testemunhal e depoimento das partes), pericial etc.

482 provar no sentido de demonstrar, portanto.
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num primeiro momento, consoante 0s principios regentes de cada ramo483, todavia
modulado pela condicdo coletiva de tutela, que, a exemplo do modelo trabalhista, é
mais aberta e também deita raizes constitucionais.

Considerado o nucleo mais importante do microssistema de direito coletivo, o
Cadigo de Defesa do Consumidor ja acena para a conveniéncia da distribuicdo dinamica
de 6nus probatérios, uma vez que admite e assegura, inclusive, até mesmo a inversao
do 6nus da prova, conforme expressa previsdo de seu artigo 6.°, VIIl. De mais a mais, 0
arcabouco preceptualistico desse diploma legal, além de semelhante, é compativel
com o direito do trabalho, visto que, na mesma medida em que este, tem por finalidade
a igualdade material, inclusive langcando mao de técnicas de tutela diferenciadas?*84 a
fim de reduzir a desigualdade entre os contendores.

Da mesma forma, as prescricdes versantes a prova da LACP e o arcabouco
preceptualistico que envolve o tratamento coletivo de demandas devem sempre
estar presentes.

Sobreleva notar que, mesmo em sede de tutela coletiva de direitos, que enseja
uma prevaléncia do aspecto publico naquilo que se refere a formacao de um dos
polos da demanda, € exatamente sobre o privado que vai se focar.

Portanto, vez mais presente a antinomia publico e privado que, como bem
assevera Gregdrio Assagra de Almeida?%s, tem solucdo constitucional, ja que é a
partir dessa fonte que o microssistema de direito processual coletivo se unifica, inclusive
o0 juslaboralista.

Para tanto, nesse segmento do trabalho procede-se a andlise de temas
especificos referentes a prova na tutela metaindividual de direitos trabalhistas48é, por
se entender que a prova é fator decisivo na solucdo da demanda e, portanto, reflete

diretamente a principal medida de efetividade48” — a pragmatica4ss.

483 No caso, utilizam-se ferramentas conceituais do Direito Processual Coletivo, do Direito Processual
Civil e do Direito Processual do Trabalho.

484 Especialmente a inversdo do dnus probatorio.

485 vide: ALMEIDA, 2008.

486 Ja que se busca uma resposta a efetividade, pela anélise dos 6nus probatdrios, opta-se por limitar
a analise aos 6nus probatorios e ndo as espécies probatérias.

487 Opviamente, efetividade verdadeiramente seria a prevencéo da les&o ao direito. Todavia, considerando-se
essa ja consumada, a prova assume o importante papel de assegurar o provimento que vai
recompor o direito lesado.

488 Conforme sugerida por Guy Rocher e analisada no bloco anterior desse trabalho.
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Com isso, € possivel analisar, sob o paradigma coletivo, o leito individual em
gue corre 0 processo48?, sem ofensa a literalidade dos preceitos utilizados regularmente

no tratamento desses litigios.

4.1.2 A Influéncia do Direito Material no Plano da Prova

Admitindo-se a premissa de que é da prova que decorrera o resultado fatico
do processo, revestido em procedéncia ou improcedéncia do pedido inaugural, bem
como de sua relagéo direta com principios fundantes do processo, dentre 0s quais
se destacam, pela importancia, aqueles do devido processo legal, da ampla defesa,
e do contraditério, imperiosa se faz uma breve incursdo no fundamento constitucional
gue lastreia o instituto analisado.

Outra premissa que exige andlise quando se trata da prova diz respeito ao
papel do Juiz na atividade probatéria. Esclarece Jodo Batista Lopes4®® que essa
atividade foi tradicionalmente descrita a partir da imparcialidade do Juiz diante da
relacdo processual, que se limitava ao exame do conjunto probatério produzido pelos
litigantes. No entanto, o reclamo de efetividade que perpassa a ciéncia processual
contemporanea, segundo esse mesmo autor49l, concomitante a publicizacdo do
processo e do fortalecimento do instrumentalismo em prol da efetividade do processo,
conduz ao advento de um papel de direcdo material do processo, balizado pelas

garantias constitucionais asseguradas as partes.

489 Queria-se, ou ndo, o processo trabalhista, embora possua génese material coletiva, desenvolve-
se judicialmente, em regra, sob o prisma individual.

490 | OPES, Jo&o Batista. A prova no direito processual civil . 2.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p.173 e segs.

491 | OPES, loc. cit.
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Nessa medida, as regras que constituem o devido processo legal-constitucional
tém por finalidade estabelecer um modelo ideal de processo, pautado na efetividade
de seu resultado.492

E, dentro dessa perspectiva, a postura ativa do Juiz na produc¢éo da prova,
necessaria para o ajustamento da igualdade material no caso do processo coletivo e
do trabalho, a atividade probatdria oficial ndo parece incompativel com a imparcialidade,
pois esta é assegurada pelo contradit6rio.493

Embora esteja a se referir a contexto hermenéutico mais amplo, mostram-se
oportunas e apropriadas a apreensao do fenébmeno da prova as palavras de Dinaura

Godinho Pimentel Gomes:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana, ao qual se reporta a idéia
democréatica como um dos fundamentos do Estado de Direito Democratico,
torna-se o elemento referencial para a interpretac@o e aplica¢do das normas
juridicas. Exige dos operadores do direito uma concepgao diferenciada do
gue seja seguranga, igualdade, justica e liberdade, para impedir que o ser
humano seja tratado como mero objeto, principalmente na condicdo de
trabalhador, muitas vezes assim reconhecido, a servico da economia, como
uma simples peca da engrenagem.494

Consoante posicionamento adotado por Konrad Hesse49, deparando-se o

intérprete com uma multiplicidade de pontos de vista49¢, ndo dispGe do arbitrio de

492 Elton Venturi, inclusive vai além e fala em devido processo social: "[...] examinada a importancia social
da efetividade esperada da plena utilizacdo das a¢bes coletivas como instrumento determinante
para 0 acesso a justi¢a, o0 que ja autoriza a aludir-se ao estabelecimento de um devido processo
social , trata-se de indagar-se em que medida ainda pode subsistir integralmente a interpretacéo
emprestada tradicionalmente a muitas das figuras processuais classicas, tais como a legitimagao
ad causam, a intervencgdo de terceiros e o instituto da prescrigdo”. (VENTURI, 1997, p.14).

493 Um exemplo da viabilidade dessa postura ativa da magistratura esta na distribuicio dinamica de
6nus probatorio. Um melhor exemplo reside na inversdo do 6nus da prova, que tem previséo legal e,
que, embora rompa com a tradicional divisdo estatica de dnus processuais, demonstrou absoluta
seguranga, pois que é realizada dentro das balizas das garantias constitucionais do processo.

494 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. O respeito ao principio da dignidade do trabalhador pelo
estado-empregador: a inafastavel observancia da garantia do conteldo essencial dos direitos
fundamentais e do principio da proporcionalidade. Revista LTr , Sdo Paulo, v.68, n.3, p.292, 2008.

495 HESSE, 1991, p.15-20.

496 QOu seja, diversos topoi. No que refere a tdpica aristotélica, por conclusdes dialéticas entendem-se
aquelas que tém como premissas opinides acreditadas e verossimeis, que merecem contar com aceitagao.
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ideias, da faculdade de livremente eleger o ponto de vista que melhor Ihe apraz, para
fazer valer a Constituicdo, mas deve eleger a leitura consentdnea com a realidade
fatica, que Ihe confere normatividade. Pensando o processo constituicdo e sua instancia
de fixacdo de sentido da norma constitucional, Peter Haberle49? entendeu que a
interpretac@o realizada pelos Juizes pode-se tornar "mais elastica e ampliativa,
sem que se deva ou possa chegar a uma identidade de posi¢cdes com a interpretacédo
do legislador"49s,

Na contemporaneidade, segundo assevera Cassio Scarpinella Bueno4®9, o
processo precisa ser repensado®% porque o direito material por ele tutelado, uma vez
gue transborda o plano individual, é qualitativamente diferente do direito classico (civil).

"Com isso, relativiza-se a tradicional distincdo entre substance e procedure”,
conforme observa Eduardo Cambistl, pois a efetividade esta diretamente ligada a
consideracao da importancia do direito material tutelado, mencionando esse mesmo
autor que a Corte Europeia dos Direitos Humanos ja reconheceu que o direito de
acesso ao Judiciario ndo € um fim em si mesmo, mas envolve "[...] o direito a um
provimento jurisdicional idoneo a resolugéo do direito material"s02,

Nessa ordem de ideias, faz-se necessaria alguma mitigacdo do principio
dispositivo em relacéo a prova, desde, claro, que respeitado o principio do contraditério,
condi¢do de validade de qualquer meio de prova. A visao publicista do fenédmeno
processual exige do julgador comprometimento com a efetivacédo do direito material.

Juiz imparcial é aquele que aplica a norma de direito material a fatos efeti-
vamente verificados, sem que se deixe influenciar por outros fatores que nao seus

conhecimentos juridicos.503

497 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional : a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e "procedimental”" da constituicdo. Traducéo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p.48.

498 HABERLE, loc. cit.

499 BUENO, 2003, p.33.

499 BUENO, loc. cit.

500 [ ] o repensar do processo porque € coletivo [...]" (BUENO, loc. cit.).

501 CAMBI, 2009, p.220.

502 |pid., p.221.

503 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo . 22.ed. Séo Paulo: Malheiros, 2006. p.57.
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Nesse contexto, ha dois aspectos a considerar. De um lado, o sistema prevé a
regra de distribuicdo estatica dos 6nus de provas?4, que limitas%s eventual iniciativa oficial
pelo Juizo. De outro, consoante o principio da aquisi¢do processual ou comunhéo das
provas, conforme menciona Eduardo Cambi®¢, as provas integram o interesse publico
de descoberta da verdade existente no processo, enfatizando sua dimenséo publica.

Isso abre a perspectiva de pensar, num contexto em que prevalece o instrumen-
talismo307, sobre o nivel de intervencgao possivel e desejavel do Juiz, a quem incumbe a
direcdo do processo, de forma a concretizar a efetividade.

Sob esse aspecto, abre-se espaco para a analise da prova, sob seu viés
publico, ja que, embora trate de assuntos ligados a vida privada das partes, destina-se
prioritariamente ao Juiz.

Considerada a questdo dessa forma, Eduardo Cambis®8 pondera que a
distribuicdo dinamica dos 6nus probatérioss%® é naturalmente melhor vocacionada a
tutela jurisdicional efetiva que a distribuicdo estatica de 6nus probatdérios, presa ainda
a uma concepcao individualistica-liberal de sujeito e de processo.

Alias, a distribuicdo estatica demonstra maior preocupacdo com a realizacao
de um julgamento que do julgamento mais apropriado, pois tutela antes a vedacdo ao
non liquet, que o proprio direito lesado ou ameacado.510 Para romper com esta ldgica
de procedéncia ou improcedéncia, pautada unicamente na verificacdo de cumprimento

com os 6nus probatérios, o Codigo de Defesa do Consumidor amplious!! os poderes

504 Art, 333, 1 e ll, do CPC e art. 818 da CLT.

505 Ou mesmo a limita.

506 CAMBI, Eduardo. A prova civil : admissibilidade e relevancia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p.319-320. Segundo esse mesmo autor: "Percebe-se, pois, que a prova ndo aumente nem
diminui de valor caso tenha sido trazida por quem se incumbia do 6nus probatério ou pelo
adversario [...]". (p.219).

507 Nesse sentido, Eduardo Cambi, que acrescenta a efetividade, o imperativo de tutela que reclama
o direito fundamental a efetiva e tempestiva prestagao jurisdiciona, verbis: "A dimens&o objetiva
do art. 5.°, XXXV, CF e, consequentemente, a sua eficacia irradiante sobre as leis (processuais)
infraconstitucionais permite a construgdo de técnicas processuais adequadas, céleres e efetivas a
realizagdo dos direitos fundamentais. A auséncia de regras processuais ndo €, pois, capaz de
inviabilizar a realizacdo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, cabendo, na auséncia
de lei expressa, ao juiz suprir a omissdo obstacularizada a protegdo dos direitos materiais”.
(CAMBI, 2009, p.222).

508 |d,, 2006, p.340-346.

509 via da qual o Juiz estabelece, com base nas maximas de experiéncia, qual litigante esta melhor
qualificado para a produgéo probatéria.

510 |pid., p.340-346.

511 CAMBI, 2006, p.340-346.
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do Juiz®12, permitindo-lhe aferir se 0 caso concreto reclamaria distribuicdo diversa de
Onus, podendo, inclusive, inverté-lo. No que se refere ao Direito Coletivo, importante
mencionar que o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos encampou
a distribuicdo dindmica de énus de prova, segundo a qual o dnus incumbe a parte
gue "detiver conhecimentos técnicos ou informacgdes especificas sobre os fatos, ou

maior facilidade na sua demonstragao"s13,

4.1.3 Verdade, Verossimilhanca e Prova Indiciaria

Como ja mencionado en passant no inicio deste capitulo, a prova esta ligada
a ideia de reconhecimento objetivo da realidade. Todavia, isso parece conduzir &
solucdo de uma maxima verossimilhanga que possa ser alcancada, com base nos
elementos objetivos coligidos na instrucéo (provas).

A partir do conflito que se instaura entre verdade e prova, Osvaldo Alfredo
Gozainis4 pondera que, para além das considera¢des de ordem substancial e formal de
gue se reveste a verdade no processo, a prova se destina fundamentalmente a afirmar
a verdade dos fatos.51> Mais adiante, apresenta, como desdobramento dessa ideia,

o dever ético que cabe as partes de sempre dizer a verdade.5!6 Alias, exatamente

512 No escopo de dota-lo de meios habeis & buscar a verdade real e realizar justica. Tal ampliago,
evidentemente, em respeito ao Estado Democratico de Direito, é balizada pelas garantias processuais
que, necessariamente, devem ser observadas.

513 ACBPC: "Art. 11. Provas — S&o admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que obtidos por
meios licitos, incluindo a prova por estatistica ou por amostragem. § 1.° Sem prejuizo do disposto no
art. 333 do Caodigo de Processo Civil, o0 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos
técnicos ou informagdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragao”.
(GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo.
Direito processual coletivo e o anteprojeto de codi go brasileiro de processos coletivos
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.455).

514 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. La verdade y la prueba. In: MIDON, Marcelo Sebastian (Coord.).
Tratado de la prueba . Resisténcia: Libreria de la Paz, 2007. p.59-84.

515 |pid., p.72-73.

516 |pid., p.76-78.
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por isso ja se fala em boa-fé objetiva processuall’, como dever das partes, porque
deve viger no plano processual a mesma boa-fé que deve imperar no exercicio do
direito material.518

Também analisando as rela¢des entre verdade e prova, Luiz Guilherme Marinoni
e Sérgio Cruz Arenhart3® mencionam que esse questionamento520 transcende ao
campo do Direito porque reflete o problema da verdade em perspectiva mais ampla.
Consideram521, ainda, com base no pensamento de Jirgen Habermas, que a
construcéo da verdade € probabilistica e dialdgica, alheia, portanto, a qualquer injungdo
de natureza absoluta.

Tratando do tema da prova indiciaria, Hernando Devis Echandia522 ressalta o
aspecto légico que liga alegacao e fato probrandi, a partir da qual o Julgador podera

construir um juizo de verossimilhanca:

Es decir, en la prueba indiciaria aparecen, como un todo indivisible, el hecho
y el argumento probatorio que de él puede obtenerse, en virtud de esa
operacion logica, por lo cual estimamos que no es correcto contemplar el
hecho desde un punto de vista estatico, aislado de esa actividad.523

517 Nas palavras de Manuel Albuquerque Junior: "A consisténcia com que se percebe a boa-fé objetiva no
ambito processual ndo se limita aos fundamentos constitucionais do instituto. O principio da boa-
fé objetiva no processo esta intrinsecamente relacionado com novo principio que se consolida na
dindmica processual, qual seja, o principio da cooperacdo. Na verdade o principio da cooperacao
pode ser condiderado como manifestagdo da boa-fé processual ao mesmo tempo em que
concretiza esta. A aceitagdo do processo cooperativo € a demonstragdo do império da boa-fé na
relagéo processual' (ALBUQUERQUE JUNIOR, Manuel. O momento de efetivacdo da tutela
jurisdicional como método de promogdo em carater especifico da boa-fé objetiva processual.
Revista do Programa de Po6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia:
Homenagem ao Prof. Orlando Gomes, Salvador, n.16, p.236, 2008).

518 STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.64-65.

519 MARINONI; ARENHART, 2009, p.25-50.

520 Da verdade na prova.

521 |pid., p.42-54.

522 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial . 5.ed. Buenos Aires: Victor P.
de Zavalia Editor, 1981. Tomo Il. p.601-602.

523 Tradugao livre: "Vale dizer, no que respeita & prova indiciaria, constituem um todo indivisivel o fato
e a alegacdo a ser provada, que dele pode ser extraida. Em razdo dessa operacdo logica,
acreditamos que ndo é correto analisar o fato a partir de um ponto de vista estatico, isolado a
partir desta atividade [de construgdo do sentido I6gico]". (Ibid., p.602).
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Essa concepcgdo, sem divida, questiona o modelo de verdade processual,
haurida do ideal de certeza, que marca o ciclo de cognicdo exauriente do processo,
corolario da almejada seguranca juridica que marcou o alvorecer do processo civil.

Essa interpretacdo parece dar conta de um aspecto importante do modelo
processual tradicional, de verdade que se assenta na suposi¢do de que a construgao
racional de verdade no processo é real porque haurida a partir de um ciclo de cognicdo
exauriente, capaz de refletir a realidade com precisédo. A propoésito, Candido Rangel
Dinamarco524 assevera que a conviccdo ndo é idéntica a certeza, pois, do contrario,
0 julgamento seria impossivel.

Tratando da antecipacdo dos efeitos da tutela, Athos Gusmao Carneiro525
menciona que verossimilhanca implica um juizo de probabilidade que permite ao
julgador razoavel certeza sobre as alegacdes vertidas pela parte. Nesse contexto, a
nocao de verossimilhanca assume importancia na medida em que relativiza a ideia
de certeza que sempre marcou os juizos de cognicao.

Isso vale para as tutelas de urgéncia, como também vale para a apreciacéo
da prova indiciaria, que pode ser definida como a prova parcial, pois ndo exaure a
cogni¢do operada, embora ofere¢a concebido como tema abstrato e sem qualquer
relacdo com o direito material que tutela. Atualmente se entende que o preceito
constitucional que assegura o direito de agdo mantém inegével relacdo com o direito
material que assegura. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci®26 consideram
gue o direito de agédo faz com que 0 acesso a jurisdicdo estatal se dinamize e, nessa

medida, conecta-se ao direito material.

524 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 3.ed. S&o Paulo, 1994. p.239.

525 CARNEIRO, Athos Gusméo. Da antecipacéo de tutela . 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.23.

526 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicdo de 1988 e processo : regramentos
constitucionais do processo. Sao Paulo, Saraiva, 1989. p.13.
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4.2 EFETIVIDADE, DISTRIBUICAO DO ONUS PROBATORIO NAS DEMANDAS
INDIVIDUAIS E COLETIVAS, SOB O VIES TRABALHISTA

4.2.1 A Prova no Processo do Trabalho

O regime probatério sempre rendeu extenso debate entre os estudiosos do
processo, sobretudo por conta da dimensao pragméatica que contempla.

A considerar-se como verdadeiro que o0 processo constitui seus limites objetivos
a partir da delimitacdo dos pedidos na peticéo inicial, cujo aperfeicoamento se da
em definitivo com a litiscontestatio, igualmente é verdadeiro afirmar que o éxito em
demonstrar a afirmacdo do direito, ou sua negacéo, passa obrigatoriamente pela
prova. Quanto a esta, importa perquirir a quem naturalmente é destinado determinado
encargo probatorio. Além disso, cabe perquirir se a realizagdo da prova se fez a
contento e as consequéncias decorrentes. Nesse panorama, € evidente que apenas
os fatos controversos séo objeto de prova.527

O artigo 818 da Consolidacéo das Leis do Trabalho expressa, de forma bastante
genérica, que o 6nus de prova incumbe a parte que fizer as alegac6es. O artigo 333 do
Cadigo de Processo Civil, de seu turno, divide ativa e passivamente o 6nus, conforme
seja a alegacdo constitutiva (inciso 1) ou impeditiva (inciso Il) do direito alegado.
Embora seja usual a utilizagdo desse dispositivo no processo do trabalho, importa
considerar que a disposi¢do laboral, mais generalista, contempla, justo por conta
dessa caracteristica, a possibilidade de distribuicdo do encargo probatorio de forma
mais elastica.

Em que pese a ressalva em epigrafe, como regra geral528, disciplina-se o Direito
do Trabalho por norma semelhante aquela preconizada para o Processo Civil529, Assim,

cabe a parte que alega fato constitutivo de direito promover a prova respectiva,

527 Fatos incontroversos e notorios sdo despiciendos de prova. Oportuno comentar que, por conta do
principio da aquisigdo processual, as provas se incorporam ao processo e servem a cognicdo do
Juizo e, nessa medida, € absolutamente desimportante quem as tenha produzido.

528 pende majoritariamente a jurisprudéncia trabalhista a admitir a regra civilistica da distribuicdo da
prova, mitigada, evidentemente, pelos principios préprios do Direito do Trabalho.

529 CPC, artigo 333, l e Il e CLT, artigo 818.
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sendo a mesma a regra para o fato impeditivo539, podendo, por vezes, haver um
certo elastecimento desta regra, por conta dos principios e caracteristicas proprias
deste ramo do direito.

Cabe, porém, chamar atencéo para um detalhe. A primeira operacao cognitiva
do magistrado consiste no exame conjuntural das provas existentes nos autos. Caso
isso baste para verificar ou negar o direito, despicienda sera qualquer operacao
adicional quanto a prova produzida, sendo possivel o imediato julgamento da causa.

Caso, porém, penda divida quanto as alegacdes vertidas nos autos, necessaria
sera a resolucdo da controvérsia aplicando-se as regras de como se distribui 0
encargo probatorio.

Nesse viés, por primeiro, € de observar que os principios regentes do direito
do trabalho reclamam pela realizacdo da verdade real, pela igualdade substancial
dos contendores.

Segue-se a verificacdo da regra da aptidao para a producdo da prova, via da
gual pende o 6nus a parte em melhores condi¢des de produzir a prova.

O momento de cognicdo também envolve o cotejo da situacdo apresentada face
as maximas da experiéncia, que sédo aquelas regras que constituem o backgroundss!
constituido pela experiéncia de vida do Magistrado e que o habilita a sopesar situacdes
e aferir o nivel de verossimilhanga de que se reveste a alegagéo vertida pela parte.

Nessa perspectiva justifica-se perquirir sobre a distribuicdo dinamica dos énus
da prova. Antes, contudo, convém analisar um de seus fundamentos principais, qual
seja, a distribuicdo do 6nus probatério consoante critérios de aptidao para realizacao

da prova.

4.2.2 A Prova no Contexto do Processo Coletivo

Numa perspectiva puramente dogmatica, o tratamento processual dispensado

a tutela de interesses metaindividuais ndo difere substancialmente daquele ja

530 Mais tecnicamente, trata-se de uma excecéo substancial do réu.
531 Background no sentido que Ihe atribui a Antropologia, qual seja, de arcabouco cultural.
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positivado para os dissidios individuais, exatamente porque pende de regulamentacéo
0 processo coletivo.

Impende considerar que o processo coletivo deita raizes constitucionais, e isso
tem reflexos na conducéo procedimental coletiva. Oportuno mencionar que o Anteprojeto
de Cddigo de Processo Civil propde a exegese constitucional®32 das normas processuais
nele disciplinadas. Na mesma toada, atualmente se fala na relevancia de um Caédigo
de Processo Constitucional. Paulo Bonavides e Paulo Lopo Saraiva asseveram que
se trata de tentadora alternativa para efetividade aos preceitos constitucionais, a
exemplo do que ocorreu no Peru e, por semelhante via, "[...] se alcangara entre nés
0 regramento sistematico das acfes constitucionais de defesa de direitos e de
controle da constitucionalidade das leis e atos normativos, em sintonia com as
conquistas juridicas contemporaneas"s33.

Inobstante isso, os operadores do Direito ainda encaram com acentuada

timidez a solucdo coletiva. Nesse sentido, oportuna a admoestacéo de Elton Venturi:

[...] a aplicagao jurisdicional das normas referentes as agdes coletivas tem
caracterizado-se pela timidez e restricdo, vale dizer, ainda com claro apego
as disposicOes do processo tradicional, o que certamente contribui para a
inefetividade de tudo aquilo que se pretendeu implantar em termos de instrumen-
talidade & tutela dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos.534

Insta salientar que o dissidio individual, em que pese o esforco doutrinario e
jurisprudencial antes delineados no sentido de relativizar em parte a distribuicdo estatica

das cargas probatérias, tem génese comum a eles. A relativizacéo lhe € superveniente.

532 Anteprojeto de CPC: "Art. 1.° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e os principios fundamentais estabelecidos na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢des deste Cadigo". (BRASIL. Anteprojeto de cddigo de processo
civil . Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 09 jun. 2010).

533 BONAVIDES, Paulo; SARAIVA, Paulo Lopo. Proposta : codigo de processo constitucional. Disponivel
em: <http://supremoemdebate.blogspot.com/2010/01/o0-codigo-de-processo-constitucional.html>. Acesso
em: 16 jun. 2010. No mesmo endereco eletrdnico, ha também artigo do de André Ramos Tavares
e Domingo Garcia Belaunde endossando essa ideia (http://supremoemdebate.blogspot.com>.
Acesso em: 16 jun. 2010).

534 VENTURI, 1997, p.13.
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O Direito Coletivo, ao que parece e pela propria linha interpretativa que vem
manifestando, parece trilhar caminho diverso. Sobre a prova no Processo Coletivo,

afirmam Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior:

Um ponto muito importante no estudo do processo coletivo diz respeito a
distribuicdo do 6nus da prova. Os projetos que prevéem a codificacdo da
legislagdo coletiva consagram a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, que de resto ja vem sendo defendida por diversos doutrinadores e

tem impacto na jurisprudéncia.53%

E seguem536 argumentando que a distribuicdo dindmica das cargas probatérias,
no caso especifico da Tutela Coletiva, encontra respaldo nos principios da adaptabilidade
do procedimento ao caso concreto, da igualdade (artigo 5.°, caput3?, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil), da solidariedade com o 6rgao judicial (artigos 339538,
340539, 342540, 345541, 355542 do Codigo de Processo Civil), da lealdade processual e

535 DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2009, p.308.

536 |bid., p.311.

537 CRFB: "Art. 5.° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:[...]" (BRASIL, 2009b, p.22-30).

538 CPC: "Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade" (lbid., p.572).

539 CPC: "Art. 340. Além dos deveres enumerados no art. 14, compete a parte: | - comparecer em
juizo, respondendo ao que lhe for interrogado; Il - submeter-se a inspecéao judicial, que for julgada
necessaria; Ill - praticar o ato que lhe for determinado” (BRASIL, loc. cit.).

540 CPC: "Art. 342. O juiz pode, de oficio, em qualquer estado do processo, determinar o comparecimento
pessoal das partes, a fim de interroga-las sobre os fatos da causa". (BRASIL, loc. cit.).

541 CPC: "Art. 345. Quando a parte, sem motivo justificado, deixar de responder ao que lhe for
perguntado, ou empregar evasivas, 0 juiz, apreciando as demais circunstancias e elementos de
prova, declarard, na sentenca, se houve recusa de depor". (Ibid., p.573).

542 CPC: "Art. 355. O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa, que se ache em seu
poder" (Ibid., p.574).
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da boa-fé (artigos 14543, 16544, 17545, 18546 ¢ 125, 11547, do Cdédigo de Processo Civil),
no principio do acesso a justica (artigo 5.°, XXXV548, da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil), no devido processo legal (artigo 5.°, XIv54?, Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil) e, ainda, no principio da cooperacao intersubjetiva.

543 CPC: "Art. 14. S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo: | - expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il - proceder com lealdade e boa-fé; Il - ndo
formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que séo destituidas de fundamento; IV - ndo
produzir provas, nem praticar atos inGteis ou desnecessérios a declaragdo ou defesa do direito.
V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivagao de
provimentos judiciais, de natureza antecipatdria ou final. Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados
que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violacdo do disposto no inciso V deste
artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdigdo, podendo o juiz, sem prejuizo das sangGes
criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de
acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo
paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisao final da causa, a multa
serd inscrita sempre como divida ativa da Uni&o ou do Estado". (BRASIL, 2009b, p.525-526).

544 CPC: "Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou
interveniente".(Ibid., p.526).

545 CPC: "Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretensdo ou defesa contra
texto expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; Ill - usar do processo
para conseguir objetivo ilegal; IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V -
proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI - provocar incidentes
manifestamente infundados. VIl - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério”.
(BRASIL, loc. cit.).

546 CPC: "Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante de ma-fé a
pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos
prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou [...]".
(Ibid., p.526-527).

547 CPC: "Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢ées deste Codigo, competindo-lhe:
[...] I - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica; [...]" (Ibid., p.541).

548 CRFB: "Art. 5.° Todos s&o iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito;" (Ibid., p.27).

549 CRFB: "Art. 5.° Todos s#o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIV - é assegurado a todos o
acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional;". (Ibid., p.24).
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Colimando a preservacao do devido processo legal, frisam ainda que essa

reparticao:

[...] casuistica e dindmica do 6nus de provar deve ser feita pelo magistrado
antes da fase instrutéria, em tempo da parte onerada desincumbir-se
do encargo, sob pena de se comprometer a seguranca juridica das partes
e o seu direito fundamental a prova. Trata-se de regra de atividade e, néo,
de julgamento.550

Ressalte-se que, de lege ferenda, o artigo 2.° do Anteprojeto do Cddigo de
Processo Coletivo elenca, como principio da tutela jurisdicional coletiva, a dindmica
do 6nus da prova (alinea ksst),

Prevé ainda que, ndo obtida transacdo na audiéncia preliminar, o juiz, apos
algumas ponderactes de ordem saneadorass?, fixara, entdo, os pontos controvertidos,
decidindo sobre a distribuicdo dos dnus processuais e sobre eventual inversao do
Onus da prova.

Portanto, admite-se que a distribuicdo dindmica dos 6nus probatorios seja a
regra que melhor converge a natureza constitucional do Processo Coletivo, por
alguns fundamentos importantes: seja pela natureza publicistica dos direitos que
tutela; seja pela necessidade de adequacao da tutela ao direito material; seja ainda
pela melhor exegese de amplo alcance a efetividade da tutela.

Ainda que assim ndo fosse, mesmo sob a 6tica da sistematica afeta ao dissidio
individual, também é plenamente viavel a reparticdo dindmica dos 6nus probatdrios
na senda coletiva.

Nesse Ultimo caso é preciso enfrentar o tema a partir de suas dificuldades
estruturais. Uma das mais acentuadas diz respeito a que qualquer intrepretacdo diversa

daquela instituida no artigo 818 da Consolidacao das Leis do Trabalho ou no artigo

550 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento
5.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.312.

551 "Art, 2.° Principios da tutela jurisdicional coletiva — S&o principios da tutela jurisdicional coletiva: [...]
k) dinamica distribuicdo do 6nus da prova [..]" (GRINOVER; MENDES; WATANABE, 2007, p.453).

552 Referentes & pertinéncia do seguimento da demanda coletivamente, regularidade do litisconsércio
e intervencdo de terceiros.
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333, | e Il, do Cadigo de Processo Civil constituiria exce¢do, atraindo por principio
interpretacdo restritiva.

Entretanto, a jurisprudéncia e a doutrina vém admitindo, inclusive, a inversao,
sobretudo com fundamento no principio da aptidéo para provass3,

Nessa perspectiva, cumpre ao Julgador proceder a correta distribuicdo do 6nus
probatério, adaptando-o casuisticamente.

A regra geral aponta o 6nus probatdrio aquele que afirmou fato constitutivo ou
impeditivo em controvérsia, vigendo ainda hoje tal disposi¢cdo no ordenamento pétrio.
Tal postura reflete a op¢éo pelo reconhecimento de igualdade formal entre os contendores,
mitigada tanto pelo Direito do Consumidor, como pelo Direito do Trabalho, e mais
ainda quando coletiva a demanda, diante da percepcéo da desigualdade substancial
dos destinatarios da norma.

Ainda que se admita que o litigar coletivo possa mitigar a hipossuficiéncia — e de
fato isso tende a ocorrer —, certo é que disso ndo se infere sua supressao. Ao contrario,
nao raro, a defesa coletiva de interesses esbarra em dificuldades probatérias
decorrentes de natural dificuldade da prova ou de custo elevado, dentre outras situacfes
possiveis. Centrando o exemplo no Direito do Trabalho, as lides promovidas mediante
legitimacao extraordinaria pelos érgéos representativos de classe ndo logram suprir a
hipossuficiéncia estrutural>>4 da classe trabalhadora face ao capital, hoje mundializado.

Inclusive a inversdo do 6nus da prova, dentro desse panorama, vem sendo
considerada um dos mais eficientes instrumentos para a correta solucao dos litigios
sob o aspecto individual, na medida em que é o instrumento que mais bem realiza
o principio da aptiddo para a prova. Nessa medida, também, possibilita ndo apenas
a decantada paridade de armas entre os litigantes, como também sua igualdade

substancial. Por outro lado, seguindo o0 mesmo raciocinio, a divisdo dinamica de 6nus

553 |nteressante observar que esse critério de inversdo dispensa até mesmo a hipossuficiéncia e
verossimilhanga reclamadas pelo art. 6.% VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, posto que o
fundamento da inverséo é diverso (dificuldade ou impossibilidade na produgdo da prova).

554 Via de regra, o efeito prético mais relevante das demandas trabalhistas via substituicio processual
extraordinaria situa-se na condi¢gdo anénima da litigancia de classe; todavia, ainda esta longe de
realizar plenamente todas as possibilidades de efetivagéo de tutela que lhe confere o ordenamento.
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probatérios parece o meio apropriado de ponderagdo, em vista das peculiaridades
das demandas coletivas.555

A natureza cogente das normas trabalhistas, visto que estas compdem o
patrimdnio social da classe trabalhadorass6, ndo apenas permite como também exige a
aplicacdo desse mecanismo. Observe-se, ainda, que ndo se trata de faculdade do
julgador proceder a andlise e eventual distribuicdo dinamica do 6nus da prova, mas
de dever de oficio, vez que tal postura permite a direta realizacdo da igualdade
material entre as partes.

Tomando os parametros positivados no Cédigo de Defesa do Consumidor, a
inversao do 6nus da prova pode ser determinada nas hipéteses em que, a critério do
julgador, o consumidor for considerado®5? hipossuficiente ou for verossimilhante a
alegacao por ele vertida.

Ricardo de Barros Leonels58 observa que a verossimilhanca da alegagéo esta
mais ligada a pertinéncia, ou nao, da presuncéo firmada pela regra da experiéncia do
gue a inversdo do 6nus de provar, o que nao ocorre em relacdo a hipossuficiéncia,
hipotese que conclama a inversdo como medida assecuratoria da igualdade entre os
contendores. Defende®5?, ainda, que o conhecimento prévio das normas, de que nao
se podem furtar as partes, permitiria perfeitamente a inversdo apenas quando do
julgamento da demanda, sem que iSSO representasse surpresa as partes. Anota,
todavia, que nada obsta que tal se dé em regime de saneamento, tdo logo constatada
pelo Juiz a conveniéncia da inverséo.

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Juniorsé° consideram que eventual reparticao
dindmica do 6nus de prova tera melhor momento antes da fase instrutdria, como

forma de salvaguardar a seguranca juridica, por um lado, e o direito fundamental a

555 SANTOS, Willians Franklin Lira. Viabilidade e conveniéncia da inversdo do 6nus da prova
judiciaria nas demandas coletivas trabalhistas. In: GUNTHER, Luiz Eduardo; SANTOS, Willians
Franklin Lira dos (Coord.). Tutela dos direitos de personalidade na atividade e  mpresarial .
Curitiba: Jurua, 2009d. v.2. p.479-509.

556 CRFB, art. 7.°, caput e incisos (BRASIL, 2009b, p.30-33).

557 Segundo as regras ordinarias da experiéncia comum (CPC, art. 335).

558 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p.336.

559 |pid., p.340.

560 DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2009, p.312.
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prova, por outro, entendimento que se revela razoavel, na medida em que evita qualquer
risco de acodamento das garantias processuais das partes.

No processo do trabalho individual, e principalmente no coletivo, é certo que a
preferéncia pela distribuicdo dindmica de 6nus probatérios se justifica com mais razao
ainda, por conta de sua natural vocacdo na procura pela verdade real, que € visada
nao apenas pelas partes como pelo magistrado. Contudo, o Estado ndo pode atingir esse
desiderato, atinente a seguranca juridica e o direito fundamental a prova, sacrificando
direitos e garantias constitucionalmente asseguradas, nem podera determinar que a
parte produza provas contra si mesma, uma delas.

Nao é demais insistir que se inverte apenas o 6nus de provar, e 6nus nao se
confunde com dever, nem com obrigacdo, muito menos com ilicito. Assim, ndo ha ofensa
ao devido processo legal nem ao contraditdrio.

Nesse sentido, pontua Sandra Aparecida Santos:

Um dos principais fundamentos que informa a teoria do 6nus da prova é o da
igualdade da posi¢édo dos litigantes no processo. O principio da igualdade
constitucional € um direito individual que é assegurado por diversas garantias,

dentre elas o devido processo legal 561

Essa garantia do devido processo legal, segundo essa mesma autora, torna-se
efetiva na medida em que se exercita o"contraditorio entre os litigantes, com vistas a
busca da verdade real, "por meio de amplo debate e sem restricbes de alegacdo de
fatos e producdo de provas'st2. Considerando o contexto da tutela do consumidor,
considera que o instituto da inversdo tem por finalidade equilibrar a hipossuficiéncia
do consumidor, a fim de possibilitar a aplicagdo da igualdade reals¢3, pois, "[...] no
caso de improcedéncia do pedido, fere-se o principio da ampla defesa, na hip6tese
de tutela favoravel, além da inaplicabilidade do principio da igualdade, seja qual for o

teor da decisao"s¢4.

561 SANTOS, Sandra Aparecida. A inversdo do 6nus da prova como garantia constituc ional do
devido processo legal . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.91.

562 SANTOS, S. A, loc. cit.

563 |pid., p.92.

564 SANTOS, S. A, loc. cit.
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A alegacéo de ofensa aos principios do devido processo legal e do contraditério
néo raro tem sido utilizada como argumento contrario a tal distribuicdo de 6nus da prova.

Nao héa duvida de que vige no direito processual o principio da igualdade das
partes litigantes. Justamente por isso é que se exige cautela quando da distribui¢éo
dindmica do 6nus da prova. Razoavel, assim, que se fundamente nas especiais
caracteristicas do caso concreto em exame e se justifiquem as razes para tanto, muito
embora, como visto, a doutrina incline-se a entender que a distribuicdo dindmica deveria
ser a regra nas demandas coletivas, tal como antevista no anteprojeto de codigos de
processos coletivo. Evidentemente isso quando j& presentes os requisitos autorizadores
da inversio (artigo 6.°, VIII565, do Cddigo de Defesa do Consumidor), fundamento
legal que assegura, mesmo dentro de uma perspectiva eminentemente positivista,
angulacao do tema sob outra perspectiva, j& que ampara a exegese proposta.

No caso de manejo da tutela trabalhista metaindividual, é perfeitamente viavel
a utilizacdo nao apenas da distribuicdo diversa de 6nus, como também da técnica da
inversdo do 6nus da prova prevista no microssistema do Codigo de Defesa do
Consumidor. A razdo disso se prende ao fato de ser omissa a Consolida¢éo das Leis
do Trabalho quanto a matéria e perfeitamente compativel o instituto com os principios
regentes do direito do trabalho, de forma que resta perfeitamente superado o critério de
suprimento material a que alude o artigo 769566 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart>67 trazem mais luz sobre o
assunto, ao direcionar a discussdo do 6nus da prova aos diversos graus de cogni¢cédo —
no caso, verossimilhanca — que devem ser cotejados, antes da materializacdo da

regra de julgamento adequada ao caso. Veja-se:

565 CDC: "Art. 6.° S&o direitos béasicos do consumidor: [...] VIIl - a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; [...]".(BRASIL. Constituicdo Federal. Cddigo Civil. Cdédigo de
Processo Civil. Cédigo Comercial.  Organizador Yussef Said Cahali. 11. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p.1188).

566 CLT: "Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum seréa fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo".
(BRASIL, 2009a, p.117).

567 MARINONI; ARENHART, 2006, p.272.
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A regra do 6nus da prova se dirige as partes e ao juiz. Quando o juiz é o
seu destinatario, importa para a formagéo do seu convencimento — uma vez
gue o juiz pode reduzir as exigéncias da prova, visando formar a sua
convicgdo, conforme a situagdo concreta e a regra do 6nus da prova — e
para a sua decisd0.568

Considerando, ainda, que nem sempre a prova sera concludente e que, nesse
caso, a tendéncia seria a solucdo pelo 6nus legal, ponderam esses autores
ser admissivel pensar, por razoabilidade, em uma solucdo pautada em juizo de
verossimilhanga, caso em que a regra do 6nus da prova funcionaria como regra de
decis@o caso permaneca em estado de duavida: "Nesse ultimo sentido, a regra do
Onus da prova se apresenta como regra destinada a viabilizar a decis@o do juiz em
caso de duvida ou, em outros termos, a dar ao juiz ndo convencido a possibilidade
de decidir"s%9,

Nessa medida, ainda que ndo se assuma por completo a posicao doutrinaria
acima colacionada, € de se admitir, inclusive como regra de preservacdo dos
principios constitucionais — da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo
legal —, que prévio juizo de verossimilhanca a informar a inversdo do 6nus da prova
€ regra inclusive que traz elementos objetivos que permitem mais segura ponderacao
sobre a necessidade e conveniéncia de inversao do 6nus da prova, mormente nas

demandas coletivas, que reclamam por tutela adequada ao direito por elas realizado.

4.3 DISTRIBUIGAO DINAMICA DE ONUS PROBATORIOS E EFETIVIDADE

Como introito do tema, parece interessante analisar o regramento positivado e
admitido com maior homogeneidade no campo doutrinario sobre a prova em geral e
no Processo do Trabalho em particular, antes de se abordar os temas afetos a prova

no Processo na forma coletiva.

568 MARINONI; ARENHART, 2006, p.272.
569 MARINONI; ARENHART, loc. cit.



151

Essa op¢édo metodoldgica se justifica ndo apenas porque o Processo Coletivo
encontra-se pulverizado, desde o regramento constitucional até microssistemas préprios,
como também porque o préprio Direito do Trabalho também se trata de um sistema aberto.

Essa regulacéo, tal como ocorre no ambito laboral, tem a mercé da abertura do
sistema, permitindo a colmatagéo de suas lacunas>7® motivada pela omissédo material
e desde que compativel o instituto invocado, 0 mesmo sucedendo ao Processo em
ambito Coletivo.571

No processo em geral, a prova refere-se a todo meio licito que permite a demons-
tracdo dos fatos alegados pelos litigantes. Tem como caracteristica intrinseca apoiar
um Juizo de certeza no ciclo cognitivo e, justamente por isso, havera de constituir-se,
também ela — a prova —, de elementos objetivos, suficientes a sua caracterizacao.

Depreende-se, assim, conveniente tendéncia a certeza.

No que se refere ao seu aspecto subjetivo, como premissa geral, cabe aquele
gue alega a demonstracédo de tais fatos. Alias, a raiz profunda dessa construcao esta

vincada na ideologia liberal, que marca o dissidio individual:

A regra de distribuicdo do 6nus da prova na forma mencionada esta vinculada
a ideologia de um Estado Liberal, porque é o aspecto subjetivo da prova
gue delimita a atuag&o e contornos do aspecto objetivo da prova, ou seja, a
contrario sensu, o juiz nao pode deixar de julgar alegando falta ou insuficiéncia
da prova, conquanto caiba as partes, precipuamente, o encargo de municia-lo
sobre as provas que servirdo a formagéo do seu convencimento.572

Desse modo, nas palavras desse autor, se as partes ndo oferecem subsidios,
assim mesmo deve o Juiz julgar: "[...] formando seu convencimento, sobre o material
probatério que Ihe foi fornecido. A busca e a investigagdo da prova pelo préprio juiz

sdo algo excepcional e subsidiario no direito processual civil tradicional."s73

570 No Direito do Trabalho, alias, essa abertura de sistema tem previséo expressa (CLT, artigo 769)
e, de certa forma, caracteriza esse ramo do Direito, 0 mesmo sucedendo ao Direito Coletivo, em
sua incipiéncia.

571 Alias, de lege ferenda, observa-se no ACBPC a aplicagéo de subsidiariedade a varios diplomas.
572 RODRIGUES, Marcelo Abelha. A distribui¢io do 6nus da prova no anteprojeto do codigo brasileiro de
processos coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Direito processual coletivo e o anteprojeto
de cddigo brasileiro de processos coletivos . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.244.

573 RODRIGUES, 2007, p.244.
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Assim sucede no processo em geral, de feicdo individual. Todavia, 0 processo
coletivo amplia significativamente esses pressupostos, na medida em que precisa
dar conta de uma realidade que transborda a lide individual e reclama por solucbes
procedimentais consentaneas a sua peculiar natureza.

Assim € que admite prova por amostragems74, bem como tem como regra a
distribuicdo dinamica das cargas probatorias.

Pensar em contrario ou inadmitir hermenéutica que bem contemple a alteridade
do processo coletivo equivale a tolhé-lo exatamente de sua caracteristica mais marcante
e desejada, a efetividade.

Portanto, parece interessante uma andlise um tanto mais detida dos modelos
de prova em geral, para se chegar a algum delineamento especifico da prova em
processo coletivo, haja vista ndo apenas um nivel maior de diferenciagdo no que pertine
a esse tema, como também a manifesta nota de efetividade que dele emana.

Reconhecendo-se, ainda, o carater esparso do regramento da tutela coletiva
de direitos, revela-se conveniente analisar o conjunto legislativo existente, sempre dentro
de uma exegese sustentavel consoante esse novo paradigma.

Portanto, proceder-se-a a reflexdo sobre os fundamentos que norteiam a
distribuicdo de 6nus da prova, secundada da analise da prépria ideia de prova, justo
porque a distribuicdo desse 6nus em dissidio individual e coletivo tem peculiaridades
distintas a serem consideradas.

Dentro do recorte que ora se toma57>, uma primeira consideracdo de relevo diz
respeito a questdo da hipossuficiéncia, traco justificador do reequilibrio processual
dos contendores no Processo do Trabalho, inclusive quanto aos énus probatdrios, e

gue é de per si mitigada quando o processo € coletivizado.

574 Modo de exteriorizag&o da prova absolutamente consonante ao Processo Coletivo e que, em boa
medida, da conta da necessaria ampliagdo do polo ativo ou passivo da relagdo processual, o que,
obviamente ndo implica em qualquer mitigacéo de qualquer garantia processual.

575 Da efetividade da demanda coletivizada e da especificidade de sua prova.
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Em principio submetem-se ambas as espécies processuais®’¢ a regra geral577
de que o 6nus volta-se aquele que deduziu a alegacdo. Além disso, € a natureza do
Direito Material que reclama pela tutela mais adequada a sua naturezas78, cumprindo
a Lei Processual operacionalizar tal concrecgéo.

Por outro lado, é preciso delinear como o ordenamento vigente e a técnica de
tutela afeta as lides coletivas tratam da distribuicdo de 6nus probatérios.

O mesmo se diga quanto ao modo ampliado de producéo de prova579, consistente
na chamada prova por amostragem.

Sempre que se fala em coletivizagcdo do processo, insita esta a ideia de ampliacéo
dos limites materiais da lide. A primeira ideia é sempre da ampliacdo do polo ativo
(forma mais comum de litigancia coletiva, por sinal58%). Contudo, esse deslocamento
de limites — para além dos usuais — envolve, ou deveria envolvers8l, as demais
estruturas do ferramental processual, sob pena de se reduzir o processo coletivo a
mero litisconsércio multitudinario, situagdo que marcou a subsuncdo de direitos
coletivamente considerados ao modelo processual individual.

Para além da distribuicdo dinamica das cargas probatdrias, que néo deixa de
ser uma ampliacdo da ideia classica de distribuicdo estatica do 6nus probatério, a
prova por amostragem revela-se como o0 meio probante adequado ao processo
coletivo, exatamente porque permite que se dé conta do contingente de interesses

enfeixados na litigancia coletiva.

576 Dissidio individual e coletivo.

577 Constante dos incisos | e Il do artigo 333 do CPC, e do artigo 818 da CLT. O Anteprojeto de Cadigo
Brasileiro de Processos Coletivos parte de premissa tedrica diversa, qual seja, da distribuicdo dindmica
das cargas probatorias, todavia os artigos de Lei vigentes antes citados, em nivel positivo, tomam
como regra a distribuicdo estatica. O Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil segue a mesma
tendéncia do ACBPC.

578 De notar que o dissidio individual, embora orientado por vetores constitucionais, assenta raizes
na legislacéo ordinaria sendo apenas subsidiariamente informado pela Constituicdo, ao passo que
o dissidio coletivo tem fundamentacéo essencialmente constitucional.

579 Alias, o uso arraigado da prova direta esta insito no contetido de certeza que a ideia de prova evoca.
Eduardo Juan Couture, inclusive, j& referia que a palavra prova deriva do latim proba, ae, do
verbo probo, denominativo de probus, que significa originalmente aquele que marcha, reto, bom
honesto, probo, ou seja, séria ou boa porque exata (COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos
del Derecho Procesual Civil . Buenos Aires: De Palma, 1993. p.240).

580 Embora menos comum, o processo coletivo passivo também existe e um bom exemplo dessa
estrutura, no ambito trabalhista, € a Acao de Cumprimento e o Dissidio Coletivo.

581 Como vimos de mencionar h& pouco, infelizmente a préaxis revela uma tendéncia dos operadores
do Direito a sujeita-lo aos modelos proprios do processo individual, que, a toda evidéncia, menos
Ihe convém.
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Portanto, em prol de melhor apuro metodolégico, primeiramente, analisam-se
temas gerais e importantes concernentes a prova no processo em geral, dentre 0os
guais se destacam o conceito de prova e a ideia de 6nus. Somente depois enfrenta-se
o tema no Processo do Trabalho, que é sistema aberto e admite a supressao de
omissdes material por adoc¢édo de instituto compativel, para, ao fim, tentar delinear alguns
parametros do processo coletivo pensado lege lata582, sem se olvidar, evidentemente,
de alguma incursdo nas tendéncias de lege ferenda583,

Assim se analisa primeiramente a prova direta e a distribuicao estatica de énus
probatérios, secundando-se a andlise da prova por amostragem e da distribuicdo
dindmica dos 6nus probatorios. Como carece o Processo Coletivo de uma sistematizacdo
legal, e também ndo tem a matéria alusiva aos 6nus probatoérios devidamente regulada,
imp&e-se analisar a compatibilidade, a subsidiariedade e a conveniéncia da distribuicao

dindmica dos 6nus de prova nessa seara.

4.3.1 Onus da Prova

De modo geral, os processualistas enfatizam que o conceito de 6nus esta muito
mais proximo da ideia de exercicio de uma faculdade do que relacionado a estrutura
dialética que compde logicamente a ideia de obrigacéo.584

Isto porque, enseja apenas consequéncias pela inércia®8, sem tipificar qualquer
ilicitudes88, ja que se situa unicamente na esfera da voluntas do agente realizar, ou

ndo, o que o ordenamento lhe determine nesse sentido.

582 Aj considerado o regramento positivado sobre a matéria: a CRFB, a LACP e o CDC, principaimente,
triade de diplomas que corporifica o Processo Coletivo no ordenamento positivo.

583 Aqui considerados, basicamente, 0 ACBPC e o PL 5139/20009.

584 A ideia de um direito a que corresponde uma prestagdo, e cujo inadimplemento importa em
conduta ilicita.

585 A contumécia € um exemplo recorrente na Doutrina, quanto as consequéncia da inobservancia
dos 6nus. Como também o é a ideia de 6nus de alegar, encerrada no principio da eventualidade,
encerrada no artigo 300 do Cdodigo de Processo Civil.

586 A inobservancia do 6nus é sempre licita e isso o caracteriza.
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A compreensdo dessa distingdo € acentuadamente importante na medida em
gue influi decisivamente no resultado final da operacdo de distribuicdo do énus da
provas8’ como regra de julgamento, inclusive.

Tal instituto remonta ao direito romano588, em que era entendido como a
incumbéncia probatéria que tocava aquele que deduzisse a pretensdo. Todavia, no
direito germanico, por diverso, esse instituto passou a ter seus contornos pensados
e identificados a partir de uma especificidade até entdo ndo considerada.

Luiz Eduardo Boaventura Pacifico debruca-se longamente sobre a especi-
ficidade tedrica do 6nus da prova e traz a lume um ponto bastante interessante quanto

a consolidacao do conceito em comento:

A depuragdo do conceito iniciou-se na Austria e na Alemanha, em raz&o da
dificuldade encontrada pela doutrina desses paises em conciliar a no¢ao
romana — herdada do direito comum, que identificava o 6nus com a
necessidade de provar (necessitas probandi) — com a realidade de um
processo em que fossem reconhecidos amplos poderes instrutdrios ao juiz e
concedida uma extrema liberdade na valorac&o do resultado probatério.589

O autors9, ainda, revela que esse conceito, posteriormente, passou a ser
estudado em paises onde predominava o principio dispositivo, como a ltdlia e a Franca.
Alberto Reis de Paula, por sua vez, esclarece que a norma juridica que cuida do

Onus contém um imperativo:

587 Se encarada como obrigag&o ou admitido qualquer liame que enseja ofensa ao ordenamento em
caso de descumprimento o resultado seria num determinado sentido. Se encarado como facultas,
embora gere consequéncias, o resultado sera outro. E nesse sentido, pois, que a distingéo tem
grande importancia. Basta lembrar do brocardo classico: iudex debet iudiccare secundum allegata
et probata, que preconiza fique atrelado o julgamento as alegac¢des provadas.

588 propandi necessitas incumbit illi qui agit, ou, em traducéo livre, a necessidade de provar recai
sobre o autor (da agdo).

589 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova no direito processual civii . Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p.21.

590 PACIFICO, loc. cit.
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[...] mesmo quando estabelece uma conduta que o sujeito € livre de seguir,
porquanto tratar-se de um poder que Ihe é conferido pelo direito objetivo.

O conceito que se tem de dnus é essencialmente instrumental, na medida
em que indica 0 meio necessario para a obtengdo de um determinado fim,
sendo livre 0 sujeito para utilizd-lo ou ndo. Na doutrina geral do direito é
gue se situa o 6nus como uma situagdo juridica, ao lado da obrigagdo e
do dever.591

O mesmo critério distintivo ja era formulado por Francisco Cavalcanti Pontes

de Miranda:

a) a diferenca entre dever e dnus esta em que a) o dever € em relacéo a alguém,
ainda que seja a sociedade; ha relagdo juridica entre os dois sujeitos, um
dos quais é o que deve: a satisfacdo é do interesse do sujeito ativo; ao passo
gue b) o dnus € em relagdo a si mesmo; ndo ha relacdo entre sujeitos;
satisfazer é do interesse do préprio onerado. Nao ha sujeicdo do onerado;
ele escolhe entre satisfazer, ou néo ter a tutela do proprio interesse.592

Conceitualmente, trata-se de uma construcao logica, cuja finalidade é determinar
a qual dos litigantes cabe promover a demonstracdo que sustente a alegacédo por ele
vertida no processo.

Assim, toda afirmacé&o, processualmente, necessita da respectiva sustentacéo
em elementos objetivos®93, sob pena de carecer de valor argumentativo e, nessa sorte,
vir a ser desconsiderada por ocasido do julgamento da lide.

Ocorre, porém, que nao existe um critério normativo abstrato genérico que
abarque todas as situacGes de analise da prova. Por isso a distribuicdo do 6nus da
prova tem uma dimensao mais casuistas®4 que aprioristica. O reconhecimento disso
€ de suma importancia, até porque € nesse passo que podem se definir os destinos

dos contendores.

591 PAULA, Alberto Reis de. A especificidade do 6nus da prova no processo do tr abalho. Séo
Paulo: LTr, 2001. p.25-26.

592 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentérios ao cédigo de processo civil . 3.ed.
rev. e aum. por Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1997. Tomo IV. p.217.

593 Necessita de prova.

594 O contingente tedrico do Processo Coletivo aponta para uma mitigagéo do principio dispositivo,
de forma que os poderes do Magistrado possam ser ampliados exatamente para assegurar as
partes um balanceamento quanto aos énus de prova.
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No que toca a esfera do dissidio individual, h4 o artigo 333, | e Il, do Cd4digo
de Processo Civil e o artigo 818 da Consolidacéo das Leis do Trabalho, que de certa
forma retomam a maxima latina de que a prova da alegacdo incumbe a quem alega,
prescrevendo que a previsdo genérica legal de que cabe a quem alega promover a
prova de seu direito ou objecdo. Assenta-se aqui a primeira premissa.

No que toca ao dissidio coletivamente considerado, a falta de discriminacéo
legal sobre a divisdo de 6nus in abstrato considera-se que incidem de lege lata os
dispositivos citados, todavia orientados pela exegese constitucional e pelos principios
gue lhe séo peculiares.

A segunda diz respeito a que, quando da avaliacdo da prova, ndo podera jamais
o magistrado decidir non liquetss, visto que lhe é vedado deixar de solucionar a lide,
cumprindo-lhe utilizar os meios integrativos usuais®® quando se defronte com eventual
lacuna no ordenamento.

Em terceiro, ha, ainda, as presuncdes que vao se constituindo ante as alegacdes
das partes e das provas ja produzidas, evidenciando ainda mais o ja aludido carater
casuistico da operacao em comento. A isso, somem-se as maximas da experiéncia,
os principios do direito do trabalho, o principio da aptiddo para a prova e as regras
de pré-constituicdo da prova.

Eis 0 panorama em que se desenvolve a distribuicdo do énus da prova dentro
da atividade intelectiva do julgador quando da solucao da lide.57

Feitas essas consideracdes, 0 que se tem é que cabe ao julgador conhecer
do litigio e decidi-lo e, para tanto, lanca méo das ferramentas ja referidas. Ocorre,

porém, que a operacao nao é exata e, nessa perspectiva, é impossivel afirmar de

595 Ou seja, a abstencdo de decidir ante a auséncia de prova suficiente a formar a convic¢do do
magistrado, que é vedada pelo CPC: "Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ao despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a4 aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito".
(BRASIL, 2009b, p.541).

596 |ICC, Art. 4.°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.

597 Excetuados os artigos mencionados (333 do CPC e 818 da CLT), a orientagdo na construcéo do
iter cognitivo e de fixagdo de 6nus probantes até aqui esta indiferenciado com um modelo de
prova para Processo Coletivo; ressalvada, claro, a tendéncia jA& mencionada a mitigacdo do
principio dispositivo.
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antemao e abstratamente sobre quem recai determinado 6nus probatdrios®8, a vista

de que muitas sdo as variaveis envolvidas, conforme se vera adiante.

4.3.2 Distribuicdo do Onus Probatoério no Processo do Trabalho face a

sua Especificidade

Em vista das peculiaridades do processo do trabalho, a distribuicdo do 6nus
probatério as partes € marcada por alguns parametros em particular.

A primeira baliza sao os principios proprios do direito do trabalho, que iluminam a
interpretacdo das normas trabalhistas, inclusive de carater processual. Registre-se,
porém, que nao ha exatamente um consenso doutrinario sobre a aplicacéo direta dos
principios do direito do trabalho ao direito processual do trabalho. Destaque-se que
Mario de La Cueva>9° defende tal proceder, embora o mais da doutrina, especialmente
a patria, entenda que isso é possivel, mas de forma mitigada, razdo porque se
poderia falar em uma aplicagéo indireta dos principios do direito material do trabalho
no processo do trabalho, especialmente quando informam a correta realizagdo do
direito material600,

A segunda é a aptiddo a producédo probatoria. Embora tal interpretacdo do 6nus
da carga probatdria ndo seja de todo absorvida no processo do trabalho enquanto
técnica processual, sempre norteia, ainda que indiretamente, sendo a distribui¢éo do
Onus probatério, ao menos sua valoracdo. Observe-se, como ja visto anteriormente,
gue o processo coletivo reclama por essa dinamicidade na distribuicdo probatdria.

A terceira diz respeito as regras de pré-constituicdo da prova, que sdo exa-
tamente a prévia distribuicdo do 6nus probatorio pela lei, sendo que sua inobservancia

gerard os 6nus tipicos referentes a prova.

598 |nclusive é nesse sentido que Pontes de Miranda (1997, p.193), acercado da doutrina austriaca,
sustenta que o 6nus da prova tende a ser regra de julgamento; prevalecendo, assim, seu aspecto objetivo.

599 | A CUEVA, Mario de. Panorama do direito do trabalho . Traducdo de Carlos Alberto Gomes
Chiarelli. Porto Alegre: Sulina, 1969. p.93.

600 Nesse sentido, ha aparente consenso.
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A gquarta refere-se as maximas da experiéncia, que dizem respeito a escala de
valores do magistrado somada ao conjunto de experiéncias que foram seu arcabouco
cultural e que vai servir muito especialmente a formulacdo de um juizo de razoabilidade
ou de verossimilhanca acerca das alegacdes e provas que lhe sédo postas.

Antes de prosseguir, convém detalhar, ainda que brevemente, os elementos
em epigrafe, posto que sado justamente o parametro onde se gesta a distribuicdo do
Onus probatério na cognigcdo do Juizo.

Quanto aos principios e sua influéncia sobre a exegese do tema de prova, na
interpretacdo e aplicac@o ao direito processual, oportuno transcrever as especificas

consideractes de Emilia Simeao Albino Sako:

Normas e principios foram um universo, um sistema organizado, uniforme,
destinado a esclarecer os fatos controvertidos e dar solugdes aos litigios.
Os principios estdo em posi¢cdo hierarquica superior, encontram-se acima
das normas, regulam a atividade da jurisdi¢do, informam e definem uma
I6gica de atuacdo. Das normas processuais emanam principios légicos de
atuacdo, como por exemplo, aquele em (sic) estabelece que a inicial deve
preceder a contestagdo e esta a sentenca. Orientam a observar as regras
do ordenamento juridico, como o dever de fundamentar as decis6es, de
julgar, e a buscar o maximo resultado com o minimo dispéndio de tempo, de
atividades e de custo.601

Nesse mesmo diapasdo, temos que os principios de Direito Material também
norteiam a andlise da prova, ainda que indiretamente, como ha pouco brevemente referido.

Mais ainda, é de se lembrar que, diferentemente das normas juridicas, que
necessariamente tém de se harmonizar entre si, sob pena de derrogacdo da mais
antiga pela regra geral de hermenéutica, os principios, ainda que contraditorios,
convivem entre si e sdo avaliados pelo intérprete no momento da subsuncdo da
norma ao caso concreto.

Ao tratar da aplicacdo e colisdo de principios, Ney José de Freitas explica que o

impasse se soluciona por meio da: "[...] marca distintiva de atuarem conjugadamente,

601 SAKO, Emilia Sime&o Albino. A prova no processo do trabalho : 0s meios de prova e o dnus da
prova nas relagfes de emprego e trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006. p.38.
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complementando-se, condicionando-se e modificando-se em termos reciprocos'"é02,

Trata-se, segundo esse mesmo autor, de uma questéo de peso especifico:

[...] vale dizer, nos casos concretos, nos casos concretos, 0s principios tém
diferentes pesos, prevalecendo o principio com maior peso. Os conflitos de
regras se resolvem na dimensao da validade; a colisdo de principios — como
s6 podem colidir principios validos — tem lugar além da dimenséo de validade,
na dimens&o de peso.603

Ao explicar como se resolvem as colisGes de principios, sugere que se observe

gue os principios:

[...] podem ser objeto de ponderacéo e harmonizagao por conterem exigéncias
ou standards que devem ser realizados. E necessario, entretanto, estabelecer
operagOes de concordancia pratica, sem cogitar de sacrificios unilaterais de
um principio em relagdo ao outro, mas, ao contrario, de harmonizac&o.604

Nessa perspectiva é que serdo encarados os principios adiante relacionados.

a) Principio protetivo

Conforme classica doutrina®0s, o principio protetor se expressa sob trés formas
distintas. A primeira forma é a regra in dubio pro operario. Consubstancia-se esse
principio no favorecimento da parte hipossuficiente (empregado) quando houver
mais de uma interpretacdo possivel para a mesma norma juridica quando de sua
aplicacdo ao caso concreto, sendo que o mesmo raciocinio se aplica quando houver
lacunas na lei, em instrumento coletivo, ou qualquer outro preceito de lei, sobre o
qual penda divida para o intérprete. Nesse caso, a ddvida deve resolver-se em favor

do hipossuficiente.

602 FREITAS, Ney José de. Ato administrativo : presuncéo de validade e a questdo do 6nus da
prova. Belo Horizonte: Forum, 2007. p.45.

603 FREITAS, N. J., loc. cit.

604 FREITAS, N. J., loc. cit.

605 veja-se, por exemplo: PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho . Tradug&o
de Wagner D. Giglio. S&o Paulo: LTr, 1997. p.28.
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A segunda forma € a regra da norma mais favoravel. Diferentemente do principio
anterior, que envolve divergéncia na interpretacdo de uma mesma norma, este
principio refere-se a concorréncia de mais de uma norma juridica®% por ocasido da
subsunc¢éo do fato a norma. A escolha da norma mais vantajosa, entretanto, devera
ser casuistica e concorde as circunstancias que envolvem o caso concreto, visto que
a norma mais favoravel a uma categoria nem sempre sera a melhor para outra.

Por fim, desdobra-se na regra da condicdo mais benéfica, critério pelo qual as
condi¢cdes mais benéficas ao empregado incorporam-se ao seu patriménio e nao
podem ser suprimidas ou diminuidas, salvo se por expressa determinacéo legal.

Por intermédio do principio protetor, assim, visa-se compensar a superioridade
econdmica do empregador em relacdo ao empregado, dando a este uma superioridade
juridica, atenuando no plano juridico o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato
de trabalho.

Interessante observar que, embora originariamente regra de direito materialso7,
dentro de uma perspectiva que leve em conta o imbricamento entre os planos material
e processual bem como a instrumentalidade desse Ultimo, o principio do in dubio pro
operario poderia e deveria projetar seus efeitos na realizacdo do direito material do
trabalho. A razdo maior para isso estaria no reclamo de tutela que os direitos sociais
exigem. Nesse sentido, César Pereira da Silva Machado Junior, tratando do tema da
prova, afirma que: "Com base no principio protetor temos de considerar toda prestagao
de trabalho como presumidamente subordinada, em vista da grande protecdo ao

trabalho humano em geral, que o direito do trabalho procura assegurar."608

606 De graus de hierarquia distintos, haja vista que, em havendo identidade de hierarquia, uma delas
a mais antiga estara revogada.

607 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho . 6.ed. S&o Paulo: LTr, 2007. p.214

608 MACHADO JUNIOR, César Pereira da Silva. O 6nus da prova no processo do trabalho . 3.ed.
Sao Paulo: LTr, 2001. p.560.
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Embora haja respeitdveis vozes em contrario, tais como Manoel Antbnio
Teixeira Filho8%®, Mauricio Godinho Delgado®l® e Sergio Pinto Martinséll, que se
posicionam no sentido de que o principio do in dubio pro operario ndo podera servir
de critério quando dividida a prova, caso em que sucumbird aquele que detinha o
Onus legal.

Nesse sentir, o principio do in dubio pro operario é encarado como regra
eminentemente hermenéutica: caso o julgador se depare com um dispositivo legal de
sentido dubio, devera adotar a interpretacdo que for mais benéfica ao trabalhador.
A maior critica que se faz, a possibilidade de ser utilizada no plano processual, diz
respeito ao fato de que, nessa seara, a igualdade entre os litigantes seria desejavel,
inclusive como garantia constitucional, e que a protecdo do trabalhador esta relegada
ao plano material.

Nao h& davida de que, sob o ponto de vista processual, o tratamento igualitario
das partes ha de ser observado. Da mesma forma, incontroverso que, no campo do
direito material, prevalece o principio in dubio pro operario, haja vista a hipossuficiéncia
daquele que coloca a energia do trabalho a servigo do capital.

Controverte-se exatamente a possibilidade e a medida em que se poderia
admitir a projecao de efeitos desse principio no campo processual, exatamente para
assegurar a paridade de armas dos contendores. Isso porque ha diferenga consideravel
entre um litigante hipossuficiente e outro munido de meios materiais sélidos, como as

grandes corporacdes, que enfrentam, sob o mesmo mote do liberalismo nas relacbes

609 Assim, o 6nus da prova no processo do trabalho cabe & parte que o alegar (art. 818, CLT), sendo
que o dnus probandi "se vincula ao interesse da parte em ver provados os fatos narrados em
juizo; dai porque a lei fixou, objetivamente e com base nesse interesse, os critérios relativos a
distribuicdo desse encargo processual." (TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito
processual do trabalho : processo do conhecimento. S&o Paulo: LTr, 2009. v.2. p.971).

610 "[..] havendo divida do juiz em face do conjunto probatério existente e das presuncdes
aplicaveis, ele devera decidir em desfavor da parte que tenha énus da prova naquele tépico
duvidoso, e ndo segundo a diretriz genérico do in dubio pro operario. E que o carater democratico
e igualitario do Direito do Trabalho conduz ao desequilibrio inerente as suas normas juridicas e a
compativel sincronia que esse desequilibrio tem com a teoria processual do 6nus da prova e com
as presuncgdes sedimentadas caracteristicas desse ramo juridico." (DELGADO, 2007, p.214).

611 "0 in dubio pro operario ndo se aplica integralmente ao processo do trabalho, pois, havendo
davida, a primeira vista, ndo se poderia decidir a favor do trabalhador, mas verificar quem tem o
onus da prova no caso concreto, de acordo com as especificacdes dos arts. 333, do CPC, e 818,
da CLT". (MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho . 26.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.76).
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juridicas, de igualdade inter partes. Em outras palavras, ndo havera aqui, tal como
sucedeu no campo privado, uma suposta — porque meramente formal — igualdade?

Talvez por isso Américo Pla Rodriguezt12 defenda, com veeméncia, a aplicacéo
do principio em questdo em matéria probatdria, como também o fazem Mozart Victor
Russomanob13 e Coqueijo Costas14.

Infere-se, pois, que o principio protetivo, ainda que possa pender divergéncia
guanto a influéncia dos principios de direito material no campo processual, tem eficacia
neste quadrante. Isso ocorre na medida em que todo o arcabouco do direito do trabalho,
concomitante a sua prépria génese, inclusive pela natureza incontroversamente
alimentar da verba trabalhista. Nas palavras de Eduardo Milléo Baracat, "nao tera o
empregado existéncia digna se nao auferir os meios necessarios a sua subsisténcia,
sendo que estes meios, em regra, sdo 0s Unicos que dispde o trabalhador"615,

Nesse aspecto, deve ser observado, quando da distribuicdo da carga probatoria,
nao talvez como fator determinante, mas ao menos como norte em caso de penderem
outras presuncdes ou juizos de verossimilhanca contra a distribuicdo ordinaria que
usualmente se faria.

Dissertando sobre o panorama e do imperativo social de desigualdade racial

gue conduziu ao surgimento do Estatuto dos Direitos Civis®16 nos Estados Unidos da

612 "A nosso juizo, cabe aplicar a regra dentro desse ambito em casos de auténtica divida, para
valorar o alcance ou o significado de uma prova. Ndo para suprir omissées, mas para apreciar
adequadamente o conjunto dos elementos probatorios, tendo em conta as diversas circunstancias
do caso. Entendemos que as mesmas razdes de desigualdade compensatdria, que deram origem
a aplicacdo deste principio, justificam que se estenda a analise dos fatos ja que, em geral, o
trabalhador tem muito maior dificuldade do que o empregador para provar certos fatos ou trazer
certos dados ou obter certas informagées ou documentos". (PLA RODRIGUEZ, 1997, p.115).

613 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentérios a CLT . Riode Janeiro: Forense, 1999. p.44.

614 COSTA, Coqueijo. Principios de direito processual do trabalho . S&o Paulo: LTr, 1976. p.17

615 BARACAT, Eduardo Milléo. Desconsideracgéo da personalidade juridica da sociedade limitada no

processo do trabalho: interpretagdo a luz do principio da dignidade da pessoa humana. In:

SANTOS, José Aparecido dos (Org.). Execucdo trabalhista : homenagem aos 30 anos da

AMATRA IX. S&o Paulo: LTr, 2008. p.203.

Nos Estados Unidos da América esse feixe de normas legais, concebidas desde o fim da guerra

civil americana até a ultima década do século XX é chamado de Civil Rights Law ou Civil Rights acts.

As principais normas dos Estados Unidos da América seriam: o Estatuto dos Direitos Civis de 1964

(Civil Right Acts of 1964); 13.%; 14.%; e 15.* emendas constitucionais, além dos federal acts e das

decisGes emblematicas da Suprema Corte norte americana. Pelo sistema la vigente, da common law,

essas decisdes atuam de forma cogente e imperativa a todos os 6rgaos jurisdicionais inferiores.
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América, Joaquim Benedito Barbosa Gomes®17 descreve um importante exemplo de
rompimento de paradigma processual em prol da efetividade do direito materialé18, quando
descreve o regime probatorio que disciplina demandas dessa natureza (envolvendo
acOes afirmativas®t1?), por meio da chamada teoria do impacto desproporcional via da
gual a analise da questao discriminatéria se da pela perspectivat?0 dos resultados
negativos decorrentes de eventuais praticas discriminatérias.

O objetivo da técnica em comento visa a combater a discriminagéo dissimulada,
indireta, derivada de praticas administrativas, empresariais ou de politicas publicas
(até mesmo leis) aparentemente neutras, porém, em esséncia, dotadas de grande

potencial discriminatério.62! Eis o seu enunciado:

Toda e qualquer pratica empresarial, politica, governamental ou semi-gover-
namental, de cunho legislativo ou administrativo, ainda que n&o provida de inten¢éo
discriminatéria no momento de sua concepcao, deve ser condenada por violagao
ao principio constitucional da igualdade material, se em consequiéncia de sua
aplicacao resultem efeitos nocivos de incidéncia especialmente desproporcional
sobre certas categorias de pessoas.622

Circunscrevendo a observacdo a prova no processo do trabalho, a hipossuficiéncia
do demandante, por si s aliada ao imperativo de tutela dos Direitos Sociais, ja
justificaria a aplicacdo parcimoniosa (evidentemente) de tal principio no momento da

ponderacao do encargo probatdrio devido a cada litigante no processo.

617 GOMES, J. B. B., 2001, capitulo primeiro (advento do Estatuto de Direitos Civis) e capitulo terceiro
(teoria do impacto desproporcional).

618 A menc&o desse exemplo reveste-se de especial importancia na medida em que evidencia adaptacdo
(para o nivel coletivo) de mecanismo processual inicialmente pensado para o tratamento individual
de demandas.

619 O mesmo autor descreve as acdes afirmativas como o "conjunto de politicas publicas e privadas e
carater compulsoério, facultativo, ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagao
racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminagao
praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacéo do ideal de efetiva igualdade de acesso
a bens fundamentais como a educacgéo e o emprego (GOMES, J. B. B., 2001, p.40).

620 QOrdinariamente, tal andlise focaria as praticas em si, ndo seus resultados.

621 Qualificadas pelo fator intencionalidade.

622 GOMES, J. B. B., 2001, p.24. Mais adiante (capitulo terceiro) Joaquim Benedito Barbosa Gomes
delineia, a partir da casuistica da Suprema Corte Norte-americana, a Teoria do Impacto Desproporcional,
apresentando-a como construcao jurisprudencial, por meio da qual, o Poder Judiciario federal
declara legitimas as medidas de cunho "afirmativo” que visem a reduzir histéricas desigualdades
(especialmente na area trabalhista).
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b) Principio da continuidade da prestagéo

Substancialmente esse principio encontra fundamento na caracteristica
eminentemente alimentar do salario decorrente do trabalho subordinado, sendo usual
dirimirem-se divergéncias a partir de sua aplicacdo®23. Nessa medida, prescreve o
principio em questao que essa especial caracteristica do salario justifica a preservagao
do vinculo de emprego, cuja natureza é continua e 0 mais perene possivel.

A lei, a doutrina e a jurisprudéncia, receptivas a este principio, fomentam a
obrigacéo de o empregador empenhar todos 0s meios para evitar que a rescisao do
contrato de trabalho por justa causa néo seja levada a efeito. Determinam-se, para
tanto, a aplicacdo de medidas que visem a reeducacdo do empregado, dentre elas
adverténcias verbais, escritas, suspensédo disciplinar, para, somente, como possibilidade
ltima, rescindir o contrato por justo motivo.

No mesmo compasso, 0 ordenamento prevé indenizacdes para inibir a dispensa
imotivada, ou sem justa causa, onerando pecuniariamente a simples substituicdo do
empregado. O objetivo dessa atracdo visa a impedir a rotatividade de méo de obra e, por
consequéncia, favorecer a manutencao do contrato de trabalho e a estabilidade social.

Com fundamento nesse principio, a lei presume ao contrato de trabalho duragao

indeterminada, constituindo-se os contratos por tempo certo exce¢ao®24 a essa regra.

c) Principio da irrenunciabilidade de direitos sociais

O principio da irrenunciabilidade®25 de direitos visa resguardar os direitos
elementares, tornando sem efeito eventual rendncia por parte do empregado quanto

a esse patriménio social minimo.626

623 Em termos casuisticos, porém, existindo dlvida sobre fato determinante da rescisdo do contrato
de trabalho, quer pela dispensa motivada, quer pela rescisé@o indireta, relacionadas nos artigos
482 e 483 da Consolidagdo das Leis do Trabalho impde-se a aplicagcdo da presuncao que o
empregado desejava permanecer no emprego.

624 Tanto isso é verdadeiro que os contratos por tempo certo, que excepcionam a regra ditada pelo
principio da continuidade da prestagdo deverdo observar necessariamente a forma escrita (artigo
443 da CLT e Lei 9.601, de 21.01.1998).

625 Tem sede expressa no art. 444 da CLT, dispositivo que admite a livre estipula¢do "em tudo que
ndo contravenha a ordem publica”.

626 H3 inclusive cogéncia legal nesse sentido quanto a alguns direitos. Como exemplo, pode-se citar
a multa prevista no § 8.° do artigo 477 da CLT.
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Tal principio fundamenta-se no fato de que o empregado, com o fito de
manutencdo de seu salario mensal, cujo carater é francamente alimentar, pode vir
renunciar a direitos basicos ou submeter-se a condi¢cdes inadequadas de trabalho.
Tal situagdo decorreria da preméncia, pela condi¢éo hipossuficiente, além do propésito
de garantir sua sobrevivéncia por meio do labor assalariado.

O principal efeito do principio em tela é que as regras de direito material do
trabalho tém carater de ordem publica; e, nessa medida, eventuais renuncias que
violarem as garantias e beneficios por ela assegurados seréo consideradas nulas.

Evidentemente, o parametro para tal € o eventual prejuizo, a que pode estar
sujeito o trabalhador por conta do desequilibrio econémico que sobre ele pende na
relacdo de trabalho, podendo ser abrandada apenas em casos muito especificos.627

Interessante considerar que, em nédo podendo, por falta de meios, a parte estaria
a renunciar tacitamente direito seu por impossibilidade de demonstrar o direito pretendido,
visto |he faltarem meios materiais para tanto.

Isso ja é relevante em se considerando o direito individual, sendo certo que
direitos tutelados coletivamente, ja pela propria transcendéncia que os aproxima do

publico, merecem especial atencgéo.

d) Principio da primazia da realidade

O principio da primazia da realidade®28 consiste na prevaléncia dos fatos e atos
reais face aos documentos que contradigam tal realidade, ainda que formalmente

higidos.62® Tal ndo se limita & prova documental, podendo ocorrer com qualquer

627 Registre-se, nesse sentido, a seguinte ementa que, ante as peculiaridades do caso concreto,
mitiga o principio: "Embora a irrenunciabilidade constitua um dos principios peculiares do Direito
do Trabalho, a rendncia vem sendo admitida, em carater excepcional, quando manifestada
livremente no curso do contrato. Logo, poderda o empregado despojar-se o direito a estabilidade
no emprego, a qual ndo cria um vinculo indissoluvel, desde que assistido na forma do artigo 500
da CLT, exigéncia que se estende as pessoas juridicas de direito pablico interno (cf. Decreto-lei
779/69). A protegao a liberdade individual justifica a resilicdo contratual pelo empregado, do
contrario, sujeitar-se-ia a vinculos perpétuos". (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3.2
Regido. Recurso Ordinario n. ° 9687/91. Acérddo da 2.* Turma, de 14.07.92, Rel. Alice Monteiro
de Barros, Disponivel em: <www.trt3.jus.br>. Acesso em: 15 fev. 2010.).

628 Alias, é no quadrante deste principio que se insere o chamado contrato-realidade (construgéo
tedrica da lavra de Mario de La Cueva), que é o contrato nas condi¢des efetivamente havidas e
ndo naquelas formalmente contratadas.

629 Exemplificativamente, ndo se pode esquecer que a submisséo do empregado decorrente justo de
sua dependéncia econémica pelo salario pode fazé-lo vir a firmar documentos contra sua vontade
ou fraudulentos quanto ao contetdo.
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modalidade ou situacéo de fato. O contetdo do principio diz respeito a que a verdade
do processo deve identificar-se totalmente com a verdade fenoménica, prevalecendo
esta, ainda que a prova aponte em sentido diverso.

Analisando a prova sob a perspectiva do direito comparado, Rui Portanova®30
destaca o importante exemplo inserido na Constituicdo da Republica Tcheca, em seu
artigo 103, que determina aos tribunais a conducao do processo envidando esforcos
no sentido de que se estabeleca o estado real das coisas acerca das quais haverao
de deliberar.

No caso da prova em processo coletivo, € de se considerar que 0s varios
hipossuficientes, embora em coalizdo de pretensfes, nem por isso se encontram em
melhor condicéo probatéria que o empregador, abrindo-se a possibilidade de diversa

interpretac@o desse encargo probatério.

4.3.3 Supressao do Critério de Omissdo Material quanto & Distribuicdo de Onus da

Prova no Processo Coletivo do Trabalho®31

As inteiras subsidiariedade e compatibilidade séo os critérios que autorizam a
incorporacédo de institutos de outros ramos do direito no ramo trabalhista.

A prépria Consolidacao das Leis do Trabalho expressamente prevé e admite
suprimento externo, a fim de colmatar eventuais lacunas que existam quando da sua
aplicacao, remetendo632 as disposicoes da Lei de Execucdes Fiscais e ao Cédigo de
Processo Civil; quando omissa e compativel o dispositivo que se pretende aplicar
subsidiariamente com os principios do Direito do Trabalho.

Parece, todavia, razoavel afirmar que o segundo requisito seja mais importante

gue o primeiro.

630 PORTANOVA, 2005, p.199.

631 Capitulo adaptado de SANTOS, Willians Franklin Lira dos Santos. A inversdo do 6nus da prova
pericial no processo do trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, v.72, p.712-724, jun. 2008.

632 Em raz&o da lacuna material e da compatibilidade princioldgica, nos termos do artigo 769 da CLT.
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A aplicacao de instituto ndo previsto no Processo do Trabalho € vidvel na medida
em que se harmonize com o sistema laboral, ou seja, o art. 76933 da Consolidacéo
das Leis do Trabalho pretende filtrar a introducdo de normas de Direito Comum que
nada acresgam ao espirito protetivo do Direito do Trabalho.

A contrario sensu, admite-se supor que sempre seria desejavel a incorporagdo
de institutos que viabilizem a melhor realizacdo do Direito Material Trabalhista, sendo
certo que a omissédo pode e diz respeito a melhor eficacia do instituto acrescido.

A principio h& lacuna, visto que o Direito do Trabalho ndo dispde de regra
especifica quanto a inversdo do 6nus da prova, muito embora seja utilizada com
certa frequéncia como regra de julgamento, o que ja indicia a compatibilidade.

O inciso V11834 do artigo 6.° do Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece que
a inversédo do 6nus da prova depende da conjugacao de dois fatores: verossimilhanca
do direito alegado e hipossuficiéncia da parte, que € o apice da distribui¢cdo dindmica
de 6nus. Evidentemente, tratam-se referidas condicBes de situacdes familiares ao
Direito do Trabalho.

Nao bastasse, o espirito normativo do Codigo de Defesa do Consumidor esta
em perfeita harmonia com o carater protetivo do direito do trabalho, sendo comum a
ambos 0s ramos a protecéo ao hipossuficiente.

Vencida esta etapa e reconhecida a compatibilidade do instituto, convém
discorrer sobre as teorias que podem fundamentar o uso do instituto no processo do
trabalho, individual ou coletivo, como meio de se admitir a distribuicdo dindmica de

6nus, assim como a propria inversao do 6nus da prova.

633 CLT: "Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum seré fonte subsidiéria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo."
(BRASIL. 2009a, p.117).

634 CDC: "Art. 6.° S&o direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagio da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias; [...]" (BRASIL, 2009b, p.1188).
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4.3.4 Fundamentos Teoricos para a Distribuicdo Dinamica das Cargas Probatdrias

Certo é que os principios gerais do Direito do Trabalho instruem a melhor
exegese das normas trabalhistas, inclusive quando da sua subsunc¢éo ao caso concreto
e respectiva dosimetria do encargo probatorio.635

Frise-se que o principio protetor, espécie de supra principio laboral®3¢, permeia
todo o direito material e, também, o processual trabalhista.

Como boa parte do Direito Material Trabalhista possui berco constitucional,
merece interpretacdo semelhante aquela dada as garantias individuais. Parece certo
dizer que a constitucionalizacéo do direito do trabalho assegurou eficacia diversa e
mais ampla que aquela outrora havida em nivel infraconstitucional.

Além dos principios que Ihe sao especificos®37, importa lembrar que o Direito do
Trabalho tem moldura constitucional e se insere, topograficamente, entre os direitos
fundamentais (artigo 7.°638, e incisos, da Constituicio da Republica Federativa do
Brasil), além de que o trabalho humano é considerado fundamento da Republica
(artigo 1.°, V639, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil), fundamenta a
ordem social (artigo 193640 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil) e
possui papel destacado na ordem econdmica (artigo 170841 da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil).

635 Aqui, porém, a doutrina se divide, prevalecendo a corrente de que, em matéria processual, ndo
incidem os principios protetivos, como visto em item anterior.

636 No sentido de que informa todo o sistema e Ihe confere especificidade.

637 A exemplo: principio protetivo, da primazia da realidade, da norma mais favoravel etc.

638 CRFB: "Art. 7.° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicéo social: [...]" (BRASIL, 2009b, p.30-33).

639 CRFB: "Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos: [..] IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]". (Ibid., p.21).

640 CRFB: "Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-
estar e a justi¢a sociais". (Ibid., p.125).

641 "Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - fungéo social da propriedade;
IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracao e prestacdo; VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIl - busca do
pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob
as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragéo no Pais. Paragrafo Unico. E assegurado
a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacéo de
6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (Ibid., p.118-119).
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Sob essa perspectiva, dialoga com as demais garantias constitucionais que
Ihe sdo conexas e, ainda, com elas se integra dentro de uma interpretacéo sistematica
do direito constitucional do trabalho.642

Nesse sentido, existem outros principios, hauridos de outros ramos do direito,
perfeitamente compativeis e aplicaveis ao direito do trabalho, a saber: dignidade
da pessoa humana (artigo 1.°, inciso 111643, da Constituicdo da RepuUblica Federativa
do Brasil), vedacdo enriguecimento sem causa (artigo 884644 do Cadigo Civil
Brasileiro®4%), boa-fé, prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual etc., que
indiretamente também poderiam nortear a mitigacdo do dogma da distribuicdo estética

dos 6nus probatorios.

SALARIO-FAMILIA - ONUS DA PROVA - SUMULA N.° 254 DO C. TST -
Considerando que, na préatica, € muito dificil — quase impossivel — o
empregado provar que tentou entregar as certiddes de nascimento e que o
empregador recusou o recebimento, o caso suscita a inversdo do 6nus da
prova, considerando-se a posi¢cdo da jurisprudéncia no sentido de que
certos privilégios tidos pelo empregado no direito material devam também
existir no processo do trabalho, pois, em se tratando de salario-familia, o
gue deve ser tutelado é a paternidade ou maternidade em si, a ponto de
aderir ao patriménio do trabalhador o direito ao beneficio. Sob este angulo é
gue deve ser entendido o comando da Corte Maxima Trabalhista contida na
Sumula n.° 254 do C. T'ST quando se refere ao pagamento a partir apenas
a partir da prova da filiagéo.646

642 Aqui entendido, principalmente, como as regras de direito material contidas no artigo 7.° e incisos
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

643 CRFB: "Art. 1.° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [..] lll - a dignidade da pessoa humana; [...]". (BRASIL, 2009b, p.21).

644 CCB: "Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualiza¢@o dos valores monetérios. Paragrafo Unico. Se
0 enriguecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e,
se a coisa nao mais subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na época em que foi
exigido". (Ibid., p.330).

645 | ei n.° 10.406/2002.

646 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9.2 Regido. Recurso Ordinario n. ° 16331/1999. Rel.
Desembargador Luiz Eduardo Gunther, publicado no DJ em 02.03.2001. Disponivel em:
<www.trt9.jus.br>. Acesso em: 02 jun. 2010.
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A interpretagdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em
enfoque que confira maior efetividade ao Direito Material que se tutela, mormente
guando de natureza social (como é o caso do Direito do Trabalho) ou de relevante
interesse social (como é o caso do Direito Coletivo), importa concluir que a regra
de distribuicdo estatica de 6nus da prova, conforme alerta Eduardo Cambi®47,
€ materialmente incompativel para produzir a prova nessa classe de processos

"porque coloca em risco a efetividade da tutela do direito material coletivo"é48,

4.3.4.1 Maximas da experiéncia

Trata-se de método integrativo que encontra expressa previsao legal, haja
vista que o artigo 33564 do CPC textualmente prevé sua aplicacdo. Ja a CLT prevé a
utilizacdo das maximas de experiéncia em seu artigo 852-D650; dispositivo que, muito
embora topograficamente se refira ao procedimento sumarissimo, nada obsta que
seus efeitos se projetem no procedimento ordinario, que poderia inclusive servir-se,
se fosse o caso, de aplicacao subsidiaria do artigo 335 do CPC.

Ademais, convém observar que ndo se trata de uma exigéncia que envolve
apenas o conhecimento e background particular do julgador, mas sim uma espécie
de experiéncia indutiva e comum®51, subsididria e harmdnica a vivéncia particular

do magistrado.

647 CAMBI, 2009, p.353-354.

648 |bid., p.354.

649 "Art, 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia
comum, subministradas pela observagédo do que ordinariamente acontece e ainda as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial" (BRASIL, 2009b, p.572).

650 "Art. 852-D. O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a serem produzidas,
considerando o 6nus probatério de cada litigante, podendo limitar ou excluir as que considerar
excessivas, impertinentes ou protelatérias, bem como para aprecia-las e dar especial valor as regras
de experiéncia comum ou técnica".

651 pontes de Miranda (MIRANDA, 1997, p.361). considera que essas experiéncias referem-se néo
apenas a propria experiéncia de vida de cada individuo, como também aquelas experiéncias
gerais, situando-se ai as maximas gerais, que podem ditar os comportamentos.
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Nessa medida, uma de suas fungdes € servir de filtro para interpretar as alegacgdes
e depoimentos das partes, sobretudo para a formacao do juizo de verossimilhanca,
razao porque podem e devem ser inseridas no parametro da persuaséo racional do Juiz.

Um dos usos possiveis e apropriados deste mecanismo circunscreve-o como
critério para valoracdo da prova, podendo inclusive conduzir & distribuicdo diversa ou
a inversao do 6nus originario®s2, Isto porque, se o fato apresentado como tese €, de
acordo com a observacao do que ordinariamente acontece, verossimil e plausivel, e
a antitese é de todo inverossimil, devera ocorrer a inversdo do 6nus da prova, a qual
ficara a cargo da parte que abusar da defesa, por inverossimilhante. Isso mitiga a
rigida divisdo do 6nus da prova, insculpida em principio nos artigos 818 da CLT e
333, I e ll, do CPC e esta de acordo com a prevaléncia do publico sobre o privado,
do individual sobre o coletivo. Razoavel, pois, nesse sentido, admitir que caiba ao
juiz a ponderacdo casuistica sobre o 6nus da prova, de forma a que o empregador

seja compelido a prova, se assim entender apropriado o magistrado diretor do processo.

4.3.4.2 Poder geral de cautela e distribuicdo do 6nus probat6rio

No processo civil, ainda que adstrito a igualdade formal, presumida pelo sistema,
entre os contendores; ainda assim, excepcionando seu carater francamente dispositivo,
faculta o ordenamento ao magistrado romper com a inércia que caracteriza seu agir,
a fim, inclusive, de determinar provas necessdrias ao esclarecimento da verdade

(artigo 130653 do Cdadigo de Processo Civil).

652 Nesse sentido, registre-se o seguinte acorddo do Colendo STJ, via do qual se adota expressamente
a regra do artigo 335 do CPC como fundamento para inversdo do 6nus da prova: "CIVIL -
RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE DE TRANSITO - COLISAO PELA TRASEIRA -
PRESUNCAO DE CULPA DO MOTORISTA QUE ABALROA POR TRAS - INVERSAO DO ONUS
DA PROVA — DOUTRINA - REEXAME DE PROVA — INOCORRENCIA - RECURSO PROVIDO. -
Culpado, em linha de principio, 0 motorista que colide por tras, invertendo-se, em razao disso, o
‘'onus probandi', cabendo a ele a prova de desoneragao de sua culpa". (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Recurso Especial n. ° 19.8196/99. 4.2 T. Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira DJ 12.4.99.
Disponivel em <www.stj.jus.br>. Acesso em: 05 ago. 2009.).

653 "Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias
a instrucao do processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente protelatérias" (BRASIL,
2009b, p.541).
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Com mais razéo, no direito do trabalho, no qual subjaz a ideia de protecdo e
compensacao juridica da hipossuficiéncia econémica do trabalhador, é absolutamente
razoavel admitir uma postura mais ativa do magistrado na direcdo do processo,
especialmente no que diz respeito a producéo probatdria.

Nesse sentido, Sérgio Alves Gomes®34, ao comentar o fendmeno da publi-
cizacdo do processo e da mitigacao do principio dispositivo no proprio processo civil,

assim considera:

A ampliagdo dos poderes instrutérios do juiz visa a aumentar as possibilidades
de encontro da verdade real, de modo a ndo se ver o juiz obrigado a julgar
com base apenas no que provam as partes, podendo ele, também, de
oficio, ordenar a producdo das que entender necessarias. Embora ndo raras
vezes 0 juiz tenha de se contentar com a verossimilhanga, tal somente deve
ocorrer apés esgotar ele as possibilidades de vir aos autos os elementos
probatérios de que pode lancar mdo, de oficio. Dentre os escopos do
processo esta o da solucdo justa do litigio e para tanto a verdade se faz
necessaéria (CPC, arts. 17, 11, 332, 339, 415).655

Bem se vé que a postura do Juiz como diretor do processo lhe investe
diretamente no poder-dever de distribuir os 6nus probatérios e até mesmo de determinar
as provas que entenda necessarias ao deslinde da questao que se Ihe pde a cognicao.

Marcos Vinicius de Abreu Sampaio®56, em dissertagao sobre o tema em comento,
parte de uma viséo geral das categorias de acéo e processo e, dessa andlise, aproxima
o conceito de poder-dever geral de cautela a uma espécie de poder vinculado-
discricionario ligado as cautelares inespecificas, via do qual pode o julgador, discrionaria
mas fundamentadamente, promover atos acautelatérios inespecificos enquanto diretor

do processo.

654 GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na direcdo e instrucéo do proces  so civil . Rio de
Janeiro: Forense, 1995. p.258.

655 GOMES, S. A., loc. cit.

656 SAMPAIO, Marcos Vinicius de Abreu. O poder geral de cautela do juiz . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993. p.138.
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Nesse sentido assevera, mesmo, que o poder-dever de cautela de que se
investe o Juiz na direcao do processo assemelha-se ontologicamente aquele conferido

as partes no manejo de cautela em prol do direito material de que séo titulares:

Atualmente, pois, dizer-se que ao juiz é conferido um poder geral de cautela
significa 0 mesmo que afirmar que aos titulares de direitos ameacados de
lesdo é conferido o direito de promoverem ac¢des cautelares inominadas e
inespecificas, além daquelas ja previstas no ordenamento. 657

Caracterizando a natureza juridica do instituto, assim considera:

Conforme j& mencionado acima, o poder geral de cautela pode ser encarada
sob dois prismas. O primeiro toma por base quem exerce esse poder e a
guem o mesmo é conferido. J&, o segundo, é encarado sob o ponto de vista
de quem se beneficia do exercicio desse poder, ou de quem postula seja
esse poder exercitado.658

O mesmo se diga quanto aos poderes do Juiz ho Processo Coletivo, seja
trabalhista, ou ndo, pois que a presenca de interesses que transbordam ao individual
necessariamente reclama uma mitigagdo do principio dispositivo, admitindo uma
participacado mais direta do magistrado na conducéo do processo, sem que isso fira
o devido processo legal.

Novamente se verifica a possibilidade de concretizacdo dessa tendéncia
doutrinaria na medida em que o Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos
Coletivos, assim como o0 Anteprojeto de Cddigo de Processo Civiles9, preveem a
ampliacdo de poderes do magistrado na conducédo do processo, com vistas a assegurar

a igualdade material das partes, bem como o alcance da verdade real.

657 SAMPAIO, 1993, p.138.

658 SAMPAIO, loc. cit.

659 Anteprojeto de CPC: "Art. 107. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢ées deste Cadigo,
incumbindo-lhe: [...]" (BRASIL. Anteprojeto de codigo de processo civil . Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em: 17 jun. 2010).
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4.3.4.3 Presunc6es de Direito do Trabalho

Ladeando a regra geral segundo a qual o énus da prova incumbe ao demandante
guanto a fato constitutivo do seu direito, e ao demandando quanto a excec¢ao substancial,
h& casos em que a natureza instrumental do Processo do Trabalho aproxima-o do
respectivo direito material, por conta de seu carater protetivo.

Nessa medida, a presuncao é uma construcao intelectiva, pautada no arranjo
I6gico de indicios e de regras da experiéncia comum.

Exemplificativamente, em demanda que discuta a existéncia de vinculo de
emprego, o 6nus da prova inverte-se caso haja negativa pelo demandado com
reconhecimento de prestacdo diversa da empregaticia stricto sensu, atraindo a si a
prova da excec¢éao, prova essa que ordinariamente caberia a parte demandante.660

Nao gue se esteja, em tal caso, excepcionando a regra ordindria de distribuicéo
do 6nus da prova. O fato constitutivo do direito do autor é a prestacdo pessoal de
servicos, a partir da qual é presumivel, face a natureza protetiva do direito do trabalho, o
vinculo de emprego. Alegacao diversa da parte demanda, que tenderia a negar, na
relacdo pessoal, a existéncia dos elementos configuradores de uma relacdo de
emprego®6l, suscitando prestacdo de natureza diversat62, pode ser vista como fato

impeditivo do direito do autor, razdo pela qual incumbe justamente ao réu prova-la.

660 |nteressante referir ao seguinte julgado do TST, de Relatoria do Ministro Coqueiro Costa: "Onus
da prova. Quase todos os cadigos de trabalho e leis especiais presumem a existéncia do contrato
de trabalho pela simples prestagéo de servicos (CABANELLAS, G. Tratado de derecho laboral, v.
2, p.190). E presuncdo iuris tantum (CUEVA, De La. Derecho mexicano del trabajo, p.46),
cabendo ao empregador que alega a inexisténcia do fato presumido provar em contrario”
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n. ° 4.851/83. 1.* T. Rel. Min.
Coqueijo Costa. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 15 fev. 2010).

661 Artigo 3.° da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

662 v g.: contrato de estagio, labor autbnomo etc.
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4.3.4.4 Preconstituicdo da prova

Por conta do poder de direcdo legalmente atribuido ao empregador e seu
reverso, a assuncao integral quanto ao risco do negdcio, o ordenamento, em muitas
oportunidades®®3, fixa de antemao um dever de pré-constituicdo da prova quanto aos
direitos trabalhistas.

Cuida-se, em verdade, da prévia distribuicdo do 6nus de provar, por diccéo legal.
Frise-se, porém, que pode sucumbir a outros elementos probatdrios, desde que tal
entender se fundamente em elementos objetivos, e haja prova diversa e concludente
em sentido contrario.664

Nessa medida, cuida-se de uma presuncao ope legis aprioristicamente direcionada
a uma das partes, a quem cabe o 6nus da demonstracao da prova que |lhe cabia
produzir em antecipado.66s

Observe-se o comentério de Alberto Reis de Paula, rematando o assunto:

A conclusdo a que chegamos esta em harmonia com a do IV Congresso
Ibero-Americano do Direito do Trabalho e Previdéncia Social pelo qual
"incumbe ao empregador a prova do cumprimento das obrigag6es normais
impostas pelo contrato de trabalho" assim como "para efeito de provar fatos
vinculados com a relacédo de trabalho, considera-se essencial que os mesmos
sejam registrados pelo empregador em documentos de controle legalmente
estabelecidos. Em tal caso, o ndo cumprimento desta obrigagdo criara a
presuncdo iuris tantum de verossimilhanca em favor do alegado pelo trabalhador.
Os elementos de controle deverdo ser submetidos a fiscalizagéo dos 6rgdos
publicos competentes. 566

663 por exemplo: anotagédo do contrato em CTPS, comprovantes de pagamento de salario, comprovantes
de recolhimento dos depésitos fundiarios, controle escrito de jornada caso haja mais de dez
trabalhadores (salvo se empresa de pequeno porte, artigo 11 da Lei n.° 9.841/99).

664 A confissdo do reclamante prevalece sobre a regra do art. 74, § 2.° da CLT.

665 Como exemplo, a Stmula 338 do TST, determina ao empregador a demonstragéo da correcéo do
horéario de jornada mediante prova pré-constituida (cartdes de ponto da contratualidade).

666 PAULA, A. R., 2001, p.148.
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Nesse sentido, a preconstituicdo assenta-se na premissa da igualdade substancial
dos contendores, de forma que o direito material € preservado de lesdo ou de ameaca,

por técnica, legal, de distribuicdo diversa de 6nus de prova.

4.3.4.5 Teoria da reducdo do médulo probatério e a importancia da prova indiciaria

O principio da redug¢do do modulo de prova, como o préprio nome sugere,
cuida da constituicdo da verossimilhanca baseada em indicios e presunc¢des. Em outras
palavras, resta reduzida a extensdo do campo a ser provado.

Essa concepcéo foi desenvolvida, como esclarece Jorge Luiz Souto Maior667,
para fazer frente as situacdes em que a demonstracdo de uma alegacgéo revele-se
dificil ou impossivel, caso em que ndo se pode exigir um elevado grau de certeza,
como ocorre ordinariamente, mas compativel com a situacdo concreta, mediante
reducdo do médulo a ser provado.

Essa teoria foi desenvolvida por Gehard Walteréé8, na medida em que defendeu
a livre apreciacdo da prova, como alternativa de realizacdo do direito material.
Corrobora essa ideia a tese sueca concernente ao convencimento judicial, apresentada
por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®6® como uma espécie de relati-
vizagdo, pelo julgador, com base em juizo de probabilidade e verossimilhanga, da
regra rigida de 6nus legal de prova. Feita essa ponderacdo, a parte que tenha
demonstrado seu direito com certo grau de probabilidade podera té-lo reconhecido
judicialmente, ao contrario do que usualmente acontece, quando a prova esta dividida e
aplica-se a divisao de énus probatério legal.

Nesse particular, frise-se que a solucdo do énus da prova como alternativa ao

non liquet, além de néo fazer melhor justica, revela-se manifestamente positivista.

667 MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do trabalho como instrumento de justica s ocial. Séo
Paulo: LTr, 2000. p.86.

668 WALTER, Gehard. La libre apreciacion de la prueba : investigacion acerca del significado, las
condiciones y limites del libre convincimiento judicial. Tradugdo para o Espanhol de Tomas
Banzhaf. Bogota: Temis, 1985.

669 MARINONI; ARENHART, 2009, p.85-87.
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Interessante observar que, consoante a teoria que se comenta, 0 Juiz pode
chegar a um grau de verossimilhanca determinado por Leif70 ou, ele prdprio, podera
graduar essa medida diante das peculiaridades do caso concreto, caso em que
procedera a distribui¢cdo dindmica dos 6nus de prova.

Na common law ha a figura do quantum of proofé7l, como refere Sergio Cruz
Arenhartt72, Nesse caso, fala-se em preponderancia da prova, prevalecendo a tese
daquele que demonstrou de maneira verossimil seu direito.

Nao ha duvida de que essa abordagem da prova € excepcionalmente importante
para as tutelas de urgéncia e para a tutela inibitoria, todavia ela é consentanea ao

regime ordinario de cognicdo sumaria, cujo primado seja a efetividade do direito.

4.3.4.6 A teoria da res ipsa loquitur como corolério da distribuicdo probatéria dindmica

Como antecedente légico da analise da distribuicAo dinAmica de 6nus da
prova, convém, ainda que brevemente, delinear os elementos que caracterizam a teoria
da res ipsa loquituré?s,

Trata-se de tema da responsabilidade civil que, em parte, informa a génese
da responsabilidade civil objetiva®74, tendo seu uso e desenvolvimento e uso mais
afeto a common law. Alias, dentro desse sistema, seu uso, para situagdes especificas,
torna despicienda a distribuicdo do encargo probatério. Em outras palavras, comprovado

o dano a partir da coisa, presume-se a obrigacao de indenizar.675

670 No sistema brasileiro, isso corresponde ao énus legalmente fixado.

671 Em que se aplica 0 mesmo raciocinio que orienta a teoria sueca.

672 ARENHART, 2003, p.256-257.

673 Traducdo livre: a coisa fala por si mesma ou, mais adequadamente, deixe-se a coisa falar de si mesma.

674 Excede a extens&o e propdsito do presente trabalho enfrentar as consideracdes e dissensos sobre a
constituicdo dos elementos objetivos que informam a constru¢do da ideia da responsabilidade
objetiva, convindo a exposigdo limitar-se a uma breve apresentagdo da teoria da res ipsa loquitur
por si s6.

675 Sua dinamica é bastante simples: diante a simples ocorréncia de um fato — morte do paciente, les&o,
dano estético ou qualquer outra leséo — surge, contra 0 médico, a presungao de negligéncia. O fato,
por si s6, é entendido como causa habil e determinante do resultado lesivo, justificando a presuncao
de culpa contra o agente.
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Em termos probatérios, adaptando a ideia ao nosso sistema, situar-se-ia
préximo do instituto da inversdo do 6nus da prova, com a ressalva de que se trata de
instituto de direito materialé76, o que confirma a ideia de que os planos material e
processual ndo sédo estanques como habitualmente se pensa.

Difere dos institutos referidos, porém, na medida em que exige a exclusdo de
evidéncia diversa que pudesse ser a causa do dano. Ademais, o fato lesivo deveria
ter ocorrido por culpa para justificar a aplicacéo da teoria. Nesse sentido, assemelha-
se a responsabilidade objetiva na medida em que eventual argui¢do de excludente
de ilicitude (forca maior, estado de necessidade etc.) afastaria sua incidéncia.

Quando se trata de dano moral envolvendo direitos de personalidade, Roberto
H. Brebbia sustenta que basta que seja demonstrada a violacdo, eis que presumido
o dano psiquico.677

Na doutrina nacional, Miguel Kfouri Neto analisa com profundidade o tema,

afirmando que a teoria da res ipsa loquitur tem lugar nas hipéteses em que

a) o dano deve ter resultado de um fato que ndo ocorre ordinariamente se ndo
houver negligéncia (ou outra forma de culpa); b) devera ter sido causado
diretamente pelo médico ou por alguém atendendo sob sua dire¢cdo ou
controle; c) devera ter ocorrido em circunstancias que indiquem que o paciente
n&o o produziu voluntariamente ou por negligéncia de sua parte.678

Circunscrevendo o tema em comento o objeto da presente ao Processo do
Trabalho, no caso de demanda coletiva seria razoavel presumir, mormente por forca
da magnitude social do direito coletivamente manejado, que se poderia, sim, em
virtude disso, relativizar a distribuicdo dos 6nus probatoérios, tanto nos dissidios
individuais como naqueles de indole coletiva, pois a efetividade, quando em pauta
os direitos sociais, tende a se fazer encontrar na coletivizagdo e, dentro desta, na

relativizacéo de 6nus de prova, no fito de concretizar o direito material.

676 No campo do direito material estaria muito proxima a responsabilidade objetiva.

677 BREBBIA, Roberto H. El Dafio Moral . 2.ed. Cérdoba: Orbir, 1967. p.81-86.

678 KFOURI NETO, Miguel. A responsabilidade civil do médico . 2.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996. p.51.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A bem do encerramento desta reflexdo vao colacionadas adiante as principais
conclusdes que se construiram no desenvolvimento do trabalho.

A crescente complexidade das relagcdes humanas na sociedade contemporanea
tem-se refletido num questionamento no sentido de reavaliar, numa perspectiva geral, a
propria validade do estatuto epistemoldgico de cada ramo do saber.

O Direito, a exemplo do que sucedeu com as demais Ciéncias Humanas, com
as quais partilha sua origem, por forca do racionalismo e das filosofias liberais do
século XVII, acabou por sofrer uma leitura matematizada em sua metodologia, o que
ja indica grave risco de afastamento da realidade que deveria descrever e regular.

A nocdao de ciéncia centrada no objeto e ndo no sujeito, que calha muito bem
as ciéncias naturais, pouco convém as ciéncias sociais e, dentre elas, muito menos
o Direito, enquanto regulador e disciplinador de condutas, operacionalizadas, em
regra, pelo direito processual.

Em raz&o dessa conjuntura, o Direito acabou por se transformar em um sistema
de conceitos, desvinculado da realidade. Nesse contexto, insere-se 0 processo,
profundamente marcado pelo paradigma liberal-individual, residindo ai a principal fonte
de sua crise de efetividade.

O pensamento de Thomas S. Kuhn bem visualiza esse fendmeno, na proporgéo
em que desenvolve a nocdo de paradigma, via do qual representa os modelos de
racionalidade que se imp6em em cada época e como, de tempos em tempos, a crise
do paradigma anterior conduz & transicdo entre um modelo e outro, 0 que ocorre
sempre que um paradigma j& esgotou sua capacidade enquanto tal.

Essa problematizacdo, ainda mais incisiva em Michel Foucault, concernente as
condicGes de génese e permanéncia no processo de constituicdo de um paradigma
cientifico, permite descortinar as razdes fundantes do paradigma e de sua sobrevivéncia,
ponto cujo discermnimento revela-se imperioso para o estudo de tema em franca transigao.

O Direito, sobretudo o processual, cruza os umbrais do positivismo em busca de
uma resposta mais plural e concorde com a realidade. Sob o mesmo palio, o Direito

Processual reconhece a falibilidade de seus métodos na medida em que nédo encontra
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solucdes efetivas aos conflitos que lhe séo propostos, sobretudo quando se pensa na
solucdo individual de conflitos entre capital e trabalho, que ressoam tensdes histéricas.

As Ciéncias Humanas, quadro maior onde se insere o Direito, herdaram das
Ciéncias Naturais o desejo de se constituir como ciéncia propriamente dita, muito
embora ndo fosse assim admitida em sua génese, exatamente porque seu objeto
néo se identificava com o método cientifico das Ciéncias Naturais.

Assim foi que o método empirico, em razdo de sua decantada objetividade,
foiinvocado para conferir imparcialidade na observacdo dos fatos pelo Juiz.
A exacerbacgédo desse raciocinio, que de fato ocorreu no paradigma positivista, importa
em admitir que o Direito limita-se ao ordenamento positivo e que sua interpretacao é
meramente subsuntiva.

Tal metodologia foi, aos poucos, tornando-se discriminatéria no sentido de
estabelecer o que poderia ser um conhecimento valido, e marginalizando as formas
de conhecimento que ndo se "encaixavam" no modelo mecanicista.

Assim, sacrificou-se a pluralidade e a diferenca em nome da regularidade, a
solidariedade em nome da neutralidade cientifica, as experiéncias conquistadas pelo
senso comum em nome das normas cientificas; ou, como pde a mesa Boaventura
de Souza Santos, houve desperdicio da experiéncia de grupos sociais, justamente
daqueles menos favorecidos na piramide social; fenbmeno esse que, na contempo-
raneidade, culmina na excluséo, quase segregacionista, de grupos inteiros.

Para Michel Foucault, o status de ciéncia adquirido por tais saberes contribuiu
para que fossem se transformando em poderosos, e até inquestionaveis, mecanismos
de domesticacdo em nosso tempo. As ciéncias tornaram-se um poder a parte, e
muitas vezes muito mais forte do que as outras formas de poder burocraticamente
constituidas como tal, sobretudo as prescritivas (como o direito e a psicologia) e as
de formacao (como a pedagogia).

A relagédo entre o cientificismo e o capitalismo na sociedade moderna é
descortinada no pensamento de Michel Foucault. Esse regime necessita de varios
saberes sobre 0 homem, e sem eles encontraria dificuldades para implantar-se e
permanecer enquanto sistema. Em outros modos de producdo semelhantes, onde
também ha um forte poder estabelecido, verificou-se que também foi necessario o
dominio sobre o corpo, como é o caso da escraviddo e da vassalagem, antecedentes

histéricos do trabalho assalariado.
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Por entre esse pano de fundo estd também a génese da oposi¢do do binémio
capital/trabalho e a preponderéncia do capital sobre o labor assalariado, que pode
encontrar forca de resisténcia no agrupamento organizado e politico no espaco publico,
politicamente, e no espag¢o da Tutela Metaindividual, processualmente.

As ideias de Hannah Arendt sobre esfera publica e privada se apresentam
como bom ponto de partida para uma reflexdo sob viés filoséfico da questédo do
coletivo, num primeiro momento associada a ideia de esfera publica.

Segundo essa pensadora, o estatuto da opinido acabou por se elevar ao mais
alto grau desde que se tornou assunto corrente desde o sistema filosofico platénico.
Isso inverteu a hierarquia predominante das formas de discurso que percorreram
toda a tradicao filoséfica desde Platdo, na qual a doxa nunca fora admitida como um
instrumento de acesso a verdade.

Essa virada é especialmente relevante porque na doxa reside o gérmen da
consciéncia coletiva, além de caracterizar a esfera publica.

O encurtamento do espaco publico marca a crise do individualismo, heranca
do liberalismo, e pode ser caracterizado na génese da crise que se reflete também
na jurisdicdo estatal, sendo razoavel sustentar a validade deste elo entre Processo e
Demaocracia, sob o viés do espaco publico.

As vertentes alternativas a crise do paradigma liberal-individual tém indole
pluralista, pois propdem a abertura do sistema, de modo a que o sistema juridico torne-se
mais aberto e adaptavel a qualquer situacédo concreta que se lhe submeta.

A construcdo do paradigma emergente vale-se das representacdes inacabadas
da modernidade, dentre as quais merecem destaque, no pensamento de Boaventura
de Souza Santos, o principio da comunidade e a racionalidade estético-expressiva.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inaugurou uma positiva
mudanca calcada na tutela de situacOes faticas até entdo excluidas da protecao juridica,
tendo encampado o chamado "solidarismo constitucional”.

O pluralismo juridico de Antonio Carlos Wolkmer constitui outro exemplo dessa
ampliacéo de fronteiras, na medida em que, como alternativa de superacdo do monismo,
perfilha a utilizacdo de mecanismos alternativos e plurais para a pacificacdo das lides,
destacando-se, dentre eles, a concertagdo social.

A nota fundamentalidade de direitos, descortinada por Robert Alexy em prol da

maxima efetividade dos direitos fundamentais, traz consigo o ferramental da ponderacéo,
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por proporcionalidade, na interacdo de regras e principios. Isso permite divisar
irradiacdo de sua efetividade ndo apenas sobre as demais normas do sistema, como
também horizontalmente, nas relacdes entre particulares.

Nessa linha de raciocinio, o direito poderia — e deveria — ser pensado a partir da
eficacia e legitimacéo, de modo a privilegiar seu viés de democratizagcao do espaco
publico de participacdo e comunitario (coletivo), abrindo espaco para que possam
germinar as sementes da cidadania no espaco endoprocessual.

A cidadania, tal como € percebida atualmente, decorre de um ajustamento paulatino
do contrato social, pelos autores classicos do lluminismo: John Locke, Montesquieu
e Jean-Jacques Rousseau.

O reforco da condicao politica do homem — quando manifesta sua doxa na
ambiéncia plural do espago publico — € o que define a cidadania no pensamento de
Hannah Arendt, conceito por ela lapidarmente enunciado como o direito "o direito a
ter direitos".

Em paralelo a crise do paradigma positivista do Direito em geral e da crise do
paradigma individual, em particular, o imperativo de efetividade da tutela judicial
estatal — que culminou em alguma abertura do sistema por meio, inclusive, de
alterac@es estruturais — confirma a concretizacéo do pluralismo.

A principal resposta detectada foi identificada por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, como movimentos bem definidos no tecido social, em boa medida por sua
abertura, no sentido de sintonizar o processo com a efetividade. Esse classico recorte
metodoldgico vislumbrou a assuncéo de trés ondas renovatorias.

A primeira diz respeito ao acesso a Justica e procura contornar ébices de
natureza econdmica que, em passado ndo muito distante, impedia 0 acesso a
jurisdicéo estatal. O processo do trabalho sempre se deparou com a hipossuficiéncia
de seus destinatarios primeiros, os trabalhadores, que séo levados a procurar pela
Justi¢ca do Trabalho porque tiveram suprimidos seus direitos.

A complexidade do tema, contudo, revela-se em eventual pedido de gratuidade
processual formulado por pessoa juridica, o que parece se encaminhar a procedéncia,
inclusive no que respeita ao depésito recursal, em vista de recente alteracdo trazida
a Lei n.° 1.060/50, pela Lei Complementar n.° 132/2009.

A segunda onda renovatdria diz respeito ao reconhecimento da tutela metaindividual

e esté ligada diretamente a crise do paradigma individual-liberal, situacdo que conduziu
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a tentativa de recuperacdo de um segmento do espaco publico de discussao, qual
seja, 0 processo.

Essa afirmativa suscita implicacdes politicas, como, por exemplo, o exercicio
da cidadania no espaco publico do processo, sobretudo se coletivo. Mas, também,
revela consequéncias juridicas, pois o ordenamento juridico tem sofrido ajustes para
contemplar a tutela de interesses coletivos com a técnica de tutela apropriada. Isso
porque revelou-se inapropriada a mera transposicao do conflito coletivo para a técnica
processual tipica do dissidio individual.

Consubstancia-se ai o teor da segunda onda renovatdria, que envolve conferir
efetividade a conflitos oriundos de sociedades de massa, cujos membros, em maior
ou menor medida, podem ter consciéncia de seus direitos, mas nhem sempre dispdem
de meios de tutela adequados para os fazer valer.

A terceira onda envolve 0 acesso a justica em todas as suas formas, inclusive
aquelas afetas a simplificacdo procedimental. De certa forma aqui se tem um conjunto
de ponderacdes criticas sobre processo e procedimento.

Nesse contexto, encontram campo fértil as formas alternativas de composicéo
de litigios, como o séo as técnicas de tutela jurisdicional diferenciada, procedimentos
diversificados e solucBes alternativas de conflitos, para mencionar aquelas de maior
relevo. Representam, sem davida, tendéncia dentro da processualistica moderna em
prol da efetividade.

Embora conhecida de longa data e sob a roupagem da exigéncia da celeridade
na prestacdo da tutela, apenas recentemente por meio do movimento reformista, que
culminou na Emenda Constitucional 45/2004, inscreveu-se no rol de garantias do
artigo 5.°, inciso LXXVIIl da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o imperativo
de duracgéo razoavel do processo. Até entdo, o reclamo de celeridade encontrava-se
disposto esparsamente na legislacéo.

No intuito de realizar essa garantia constitucional, foi instalada Comisséo para
reforma do CdAdigo de Processo Civil, capitaneada pelo Ministro Luiz Fux, que traz a
importante novidade da coletivizacdo incidental de demandas repetitivas. Poderao,
dessa forma, constituir-se em diretriz de julgamento em uma determinada classe de
casos concretos, a exemplo da tendéncia ja positivada de julgamento conjunto de
recursos repetitivos, tornando, como nesse caso, vinculante o entendimento por essa

via esposado as demais lides.
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Uma analise semantica prévia dos termos da garantia de duracdo razodvel
do processo evidencia que o destinatario primeiro, embora ndo o Unico, é o Poder
Judiciario, pois ao sistema julgador é que incumbe mais imediatamente preservar esse
direito das partes litigantes.

Em que pese a relativa independéncia e autoadministracdo do Poder Judiciario,
depende ele exclusivamente de aportes financeiros advindos de receitas auferidas
da sociedade, cujo direcionamento compete ao Poder Executivo.

Em se considerando, num plano negativo, o respeito ao direito fundamental a
duragéo razoavel do processo, reclama do legislador que se abstenha de instituir
ritos processuais demasiadamente complexos e com prazos muito alongados.

No Brasil, o Poder Executivo possui poder de veto sobre a lei orcamentaria, o
gue possibilita sejam supervisionados e limitados os gastos publicos. Diante desse
guadro, ao Judiciario cabe tdo-somente sugerir as despesas, sujeitando-se as diretrizes
legais orcamentarias e a sancao do Poder Legislativo, que aprova o orcamento geral, o
gue explica, em parte, a impossibilidade material do Judiciario de dar cumprimento a
tal comando constitucional, em que pese o inegavel empenho de seus integrantes.

O enfrentamento da questédo do coletivo, filosoficamente considerada, exige a
andlise da ideia de espaco publico, afigurando-se importante a analise da summa divisio
publico/privado. Apenas modernamente tem-se considerado uma teoria conglobante
dessas categorias, cumprindo destacar que as consideragdes dessa ordem transcendem
ao nivel meramente classificatério para tomar foros axioldgicos, dada a importancia
gue tém para as Ciéncias Sociais.

Tais divisdes tenderam a compartimentalizagdo do processo, em regra visto
como encastelado dentro de uma dessas molduras.

Na contemporaneidade, acentua-se a crise do paradigma individualista, marcado
por ideias do Liberalismo, culminando em um movimento contrario e com vistas ao coletivo
bem como as solucdes que atendam ao sujeito observada a alteridade que encerra.

A esse proposito, o Liberalismo marcou profundamente a identidade do pensamento
ocidental, centrada no sujeito, mas considerando-o0 apenas enquanto individuo e, assim,
destituido de enlace com o corpo coletivo que o cerca.

Assim sendo, antes de ponderar os aspectos da legislagcdo positivada que
envolve a questdo, parece conveniente abordar os reflexos dessa crise na propria

ideia de publico.
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Ante a relagdo de contingéncia que os orienta, parece apropriada uma
abordagem das esferas de publico e privado, como antecedente necessario a analise
do individual/coletivo. Parece inclinar-se a moderna doutrina processualistica no sentido
de que a solucédo desse impasse reside na convergéncia hierarquica dos principios,
sob o viés constitucional e também coletivo, que transpde a suposta antinomia com
gue sempre tais esferas foram caracterizadas.

Nesse panorama, emerge o fendmeno da coletivizacdo do processo que, embora
deite raizes em leito constitucional, estende-se apenas pontualmente no ordenamento
brasileiro. Isso decorre em parte da timidez dos operadores do Direito quanto ao
encampamento da solucdo coletiva, que ndo apenas é factivel como desejavel, na
medida em que permite menor custo pela demanda, tanto para o jurisdicionado,
como para o Estado. Ao mesmo tempo confere maior previsibilidade, celeridade e
homogeneidade as decisdes judiciais, o que atende aos reclamos tanto daqueles
ligados ao capital, como daqueles ligados ao trabalho na estrutura produtiva brasileira.

A Tutela de Direitos Metaindividuais, destarte, vem ganhando corpo, sobretudo
na Doutrina, cujo esforco descritivo revela seu carater autbnomo e de matiz evidentemente
constitucional. Isso ndo apenas 0 peculiariza enquanto ramo autbnomo, como
também esquadrinha um microssistema, ainda esparso — é verdade —, mas que da
conta satisfatoriamente de parametrar procedimentalmente tal modalidade processual.

O desenvolvimento e ampliagdo de fronteiras do processo coletivo exige a
relativizacdo de fronteiras entre os planos do direito material e processual, como ja
sinaliza a moderna doutrina processual brasileira.

Embora de indole dogmatica, importante registrar que, em nivel de tutela
metaindividual, interesse retratara sempre uma situacdo meramente individual, ao passo
gue direito podera representar conotacado tanto individual como coletiva, justificando-se
a preferéncia ao termo direito.

A classificacdo usualmente nomeada trinaria dos direitos coletivos (direitos
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos) tem largo uso, possivelmente
porgue radicada na disposi¢cao que o Codigo de Defesa do Consumidor, principal diploma
legislativo que comp®de o microssistema de tutela coletiva, atribuiu a matéria.

Inobstante eventual escolha entre a diviséo, trinaria ou binaria (tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos) ndo interfira no propdsito desse trabalho, que é o

de analisar a coletivizacdo sob o amplo enfoque da efetividade, parece importante,
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ao menos, registrar o debate, sobretudo porque o modelo binéario esta ligado a uma
concepcédo mais préxima a ideia da common law.

Lato sensu, o Direito como um todo inequivocamente tem fun¢éo social, assim
como a tém o processo e os institutos de direito material. E constatavel inequivocamente
na propriedade, por mitigacdo da clausula abutere e, até mesmo, propriedade
empresarial, mais modernamente.

No que tange ao processo, a doutrina tem paulatinamente Ihe reconhecido
uma dimenséo social, ligada a pacificacdo da sociedade e que para ser concretizada
necessita de mitigacdo do principio dispositivo. Esse principio tradicionalmente dita a
inércia do Juiz e decorre da concepcéo liberal de sujeito, com um processo voltado
antes as partes — e seu interesse individual — que ao interesse publico, haja vista a
conexidade da tutela, na forma coletiva, com o interesse social.

Um bom exemplo de reclamo natural por tutela de natureza coletiva decorre
das transformacg®es do direito de propriedade, seja pelo fenbmeno da segmentacao
da empresa, seja pela coligacao de contratos. Ambos 0s casos representam a crise
do paradigma liberal-individual a contrario sensu, pois ndo envolvem a pessoa, mas
a complexizacdo do capital.

O imbricamento das instadncias material e processual traduz um fenémeno de
substancializacdo do Direito Processual, em razéo do reconhecimento da for¢a normativa
dos principios constitucionais também na seara processual, com o objetivo de melhor
assegurar a efetiva tutela do Direito Material, situacdo que também reforca a necessidade
de se compreender o tema sob o pélio constitucional.

A efetividade implica prevenir, fazer cessar ou restituir integralmente leséo a
direito. Guy Rocher, em estudo que analisa as relacfes entre efetividade e o carater
sociolégico do Direito, embora afeto a common law, primeiramente alerta que a
nocao de efetividade esté diretamente ligada a forca do Direito e ao impacto da Lei.
Essa nogdo se aproxima aquela desenvolvida por Joaquim José Gomes Canotilho,
guando enuncia o principio da maxima efetividade, que é justamente atribuir 0 maximo
sentido de eficacia a uma norma.

Considerando-se a atual — e merecida — centralidade conferida aos Direitos
de Personalidade e Direitos Sociais, decorréncia dos novos vetores de hermenéutica
constitucional, a tutela de direitos coletivos também comeca a receber esses influxos

renovatorios, para ser considerada materialmente de interesse social.
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A transposi¢do do modelo da common law para o direito continental exige o
enfrentamento de dois problemas, o primeiro quanto a legitimidade, o segundo, que
€ consequente légico do primeiro, da extensdo da coisa julgada. Num processo
pensado pelo prisma eminentemente individual, como o brasileiro, isso exige um
esforco adaptativo.

Nao tendo optado pela vinculacdo da coisa julgada a classe, resolveu-se o
problema pela coisa julgada de efeitos diferenciados secundum eventum litis, de
forma a que ndo houvesse prejuizo aqueles que nao aderissem a demanda. Da
mesma forma, salvaguardam-se os resultados positivos para aqueles que dela ndo
participaram, diferindo frontalmente do sistema opt in e opt out da class action. Por
meio desse sistema, a parte € notificada para manifestar interesse em nao participar
da demanda proposta em nome de classe da qual faca parte e, em ndo o fazendo,
resta vinculada a decisdo e a coisa julgada que se vier a formar.

No que respeita & execugédo coletiva, portanto, parece apropriada, em prol da
tempestividade e efetividade que se esperam do processo coletivo, a observancia do
regramento previsto no Codigo de Defesa do Consumidor.

A coletivizacdo, portanto, parece representar grande avanco em prol da
efetividade da tutela, confirmando a hip6tese positiva. Entretanto, apesar da soma
de forcas que decorre da coletivizacdo, ndo raro verificam-se graves dificuldades na
implementacéo da verdade real, que passa necessariamente pela prova.

Existem alternativas sustentaveis dentro do ordenamento vigente, com vistas
a prevenir eventual sucumbimento da parte mais fragil economicamente (ainda que
litigando coletivamente).

Um delas diz respeito a distribuicdo dindmica dos 6nus probatérios em casos
tais ou, mesmo, pela inversdo desses 6nus, voltando-os a parte mais apta a realizar
a prova.

A Lei n.° 8.078/90 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro importantes avancos,
especialmente no que se refere ao acesso a Justica, mediante facilitagdo da prova ao
hipossuficiente, cuja aplicacdo ao processo do trabalho revela-se perfeitamente exequivel,
além de que regulou, no plano desse microssistema, a tutela de interesses metaindividuais.

O objetivo primeiro da prova é dotar o Juizo de elementos objetivos suficientes a

declaracao ou negacao da pretensédo deduzida, com razoavel margem de certeza.
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Onus, conceitualmente, trata-se de uma construcéo logica, cuja finalidade
€ determinar a qual dos litigantes cabe promover a demonstracdo que sustente a
alegacao por ele vertida no processo. Eventual desrespeito gera consequéncias, que
se traduzem por mera consequéncia e ndo por obrigacdo propriamente dita.

Em termos de Direito Positivo, a distribuicdo do dnus probatério no Processo
do Trabalho, em principio, é estatica, assentando-se no artigo 818 da CLT e no
artigo 333, | e Il, do CPC. Embora seja evidente o carater constitucional da tutela de
interesses metaindividuais, ainda assim, em nivel fenoménico, verifica-se a subsuncao
das lides coletivas ao modelo classico ha pouco referido.

Admitido irrestritamente o nascedouro constitucional desta tutela, a conclusdo
premente é da evidente possibilidade de distribuicdo dinamica dos 6nus probatérios,
inclusive prevista no Anteprojeto de Cédigo Coletivo.

No entanto, a ter em conta a possibilidade real de que o processo coletivo
venha a subsumir-se aos preceitos tipicos do processo individual, convém observar
gue, mesmo informado por esses vetores, também é ndo apenas admissivel, como
conveniente, a distribuicdo dinamica dos dnus processuais em demanda coletiva.

Posto isso, é impossivel afirmar de antemé&o e abstratamente sobre quem recai
determinado 6nus probatério, a vista de que muitas sdo as variaveis envolvidas.

Quanto ao julgamento, a prova sera necessariamente valorada e, dentro do
critério da livre apreciacdo e da persuasado racional, o julgador vai ponderar, em
principio, a quem cabe o 6nus de provar, e como foi ele dirimido pela parte a quem
incumbia, a fim de proferir um pronunciamento judicial favoravel, ou nédo, dependendo
do caso. Nesse sentido, 0 6nus da prova constitui-se em regra de julgamento.

O sistema das cargas probatorias dindmicas, que se pauta na melhor aptidao
para producdo da prova, € um dos métodos integrativos mais adequados para
fundamentar eventual inversao do 6nus probatorio no processo do trabalho, o que
converge ao Juizo de verossimilhanca que deve informar a pretensao que reclame
por inversdo do 6nus de prova.

O poder geral de cautela em que se investe o Magistrado € o meio habil para
determinar a parte mais apta a producdo da prova, até porque ambos os litigantes,
gue se devem pautar pela lealdade e boa-fé, ttm interesse na solugdo do litigio,
sendo essa regra, assim como as demais antes delineadas, perfeitamente compativeis

com a tutela de interesses metaindividuais.
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A par disso, as modernas teorias da redu¢édo do modulo da prova, que admite
a prova indiciaria como fundamento de julgamento, ou a teoria da res ipsa loquitor
gue faz autoevidéncia do dano, congregam-se no sentido de que a efetividade passa
pela prova e que esta deve ser analisada sob o crivo de um énus pensado a partir
da aptidéo para a prova.

A distribuicdo dindmica dos énus da prova, nesse contexto, tem se revelado a
tendéncia mais moderna dentre os instrumentos para a correta solugdo das lides,
individuais e coletivas. Nessa medida revela-se um instrumento que mais bem realiza o
principio da aptiddo para a prova e, nessa medida, possibilita ndo apenas a decantada
paridade de armas entre os litigantes, como também a igualdade substancial, o que
nem sempre é alcancado pela mera aglutinacdo dos contendores.

A fim de melhor assegurar as garantias constitucionais do processo, o melhor
momento para a inversdo do 6nus da prova é antes do julgamento, a vista de que,
como regra de julgamento, caso ndo se limite a distribuicdo de 6nus sobre fato ainda
nao adequadamente provado, pode ferir tais garantias.

No Processo do Trabalho, justifica-se a inversdo do 6nus probatério por conta
de sua natural vocagdo na procura pela verdade real, assim como se justifica sua
coletivizacdo, que é marca inclusive de sua génese, enquanto direito de resisténcia.

Por fim, ainda que se somem for¢as com a coletivizacao (o0 que nem sempre €
suficiente para alcancar a igualdade material, como ja visto), a natureza publicistica
dos interesses metaindividuais por si mesma ja recomendaria a reparticdo dinamica

dos 6nus processuais.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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