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RESUMO

O presente trabalho objetivou verificar a adequacdo da legitimidade extraordinaria
ampla, através da substituicdo processual, outorgada aos entes coletivos na tutela
de direitos individuais homogéneos. A ideia inicial do presente tema surgiu da
observancia do tramite dos processos de execucdo coletiva de titulo de direito
individual homogéneo, nos quais a defesa era promovida por entes coletivos na
condicao de legitimado extraordinario. Buscou-se identificar as razbes determinantes
e a repercussao pratica do julgamento do Recurso Extraordinario n. 210.029/RS, a
fim de investigar a possibilidade de equivoco interpretativo, bem como a superacao
dos valores que nortearam o citado precedente. A partir disso, averiguou-se a
posicdo do Supremo Tribunal Federal, como Corte de Interpretacdo, e a adogéao da
legitimidade extraordinaria a partir do tratamento juridico posto aos direitos
individuais homogéneos. Considerando-se, por conseguinte, a posicao da doutrina e
da jurisprudéncia nacional, levantaram-se 0s motivos que ensejam a outorga da
legitimidade extraordinaria e o papel desenvolvido pelo ente coletivo. Realizou-se um
estudo das consequéncias praticas dessa admissibilidade, tentando formular um
posicionamento  préprio acerca do questionamento, considerando 0s
posicionamentos e a l6gica dos argumentos demonstrados.

Palavras-chave: Tutela coletiva. Execucao. Substituicdo processual. Direito individual
homogéneo. Precedente. Supremo Tribunal Federal



ABSTRACT

This study aimed to verify the adequacy of the extraordinarily wide legitimacy, trough
the replacement procedure, granted to collective entities in the protection of
homogeneous individual rights. The initial idea for this theme came from the
observance of the legal procedure that implementing collective title of homogeneous
individual rights, in which defense were promoted by collective entities in condition of
extraordinary legitimized. Sought to identify the determinants reasons and practical
impact of the judgment of Extraordinary Appeal n° 210.029/RS in order to examine
the possibility of interpretive mistake, as well as the overcoming of the values that
guided the precedent cited. From this, it was examined the position of the Supreme
Court, as the Court Interpretation, and, the adoption of extraordinary legitimacy from
the legal treatment station o homogeneous individual rights. It was considered,
therefore, the position of the doctrine and national jurisprudence, the reasons that
guarantee the extraordinary legitimacy and the role played by collective entity.
Finally, was conducted a study of the practical consequences of this admissibility,
trying to formulae one own position for question, considering the placements and
logic of arguments shown.

Keywords: Collective responsibility. Implementation. Replacement procedure.
Homogeneous individual rights. Precedent. Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

O objetivo da presente dissertacdo consiste na analise da utilizacdo da
substituicdo processual na fase de execucdo coletival de direito individual
homogéneo, suas principais vicissitudes, bem como seus reflexos na O6rbita do
patrimdnio juridico de seus titulares.

N&o resta duvida de que, atualmente, o impacto da quantidade de processos
que enfrentam questdo de massa assume protagonismo nas discussoes referentes a
efetividade da prestagdo jurisdicional. Alias, afigura-se impossivel pensar na
existéncia de demandas repetitivas que esteja distante da tutela de protecdo do
processo coletivo.

Nas ultimas décadas, a mudanca de paradigma no Direito Processual foi
expressiva, especialmente, pela introdugdo de mecanismos de tutela coletiva na
prestacao jurisdicional.

A prestacdo jurisdicional, através da macrolide, almeja proporcionar uma
tutela adequada aos conflitos provenientes de uma sociedade globalizada, bem
como minimizar a tramitacdo de inUmeras demandas individuais repetitivas que se
acumulam no Poder Judiciario e, por via de consequéncia, comprometem a
qualidade e a celeridade do servico judiciario.

Em decorréncia disso, a Carta Politica de 1988, influenciada pela concepcao
da efetividade, através do seu artigo 8°, Ill, confere legitimacdo extraordinaria, em

L Inicialmente, importante esclarecer que a investigacdo da presente dissertacdo parte da
andlise das execucgfes coletivas propostas contra a Unido - considerada quarta maior litigante do
sistema judiciario nacional, conforme pesquisa judiciaria do Conselho Nacional de Justica. Disponivel
em: <http:www.cnj.br/imagens/pesquisa-judiciarias/pesquisas_litigantes_pdf.> Acesso: em 20 ago.
2013.
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regime da substituicdo processual?, as entidades coletivas para, em nome préprio,
defender em juizo, direitos subjetivos de outrems3.

Tal opcédo foi de grande relevancia para o sistema jurisdicional, visto que
potencializou, de forma elevada, a viabilidade da tutela coletiva de direitos individuais
e, consequentemente, o ambito da eficacia subjetiva das decisdes judiciais.

Com a constitucionalizagdo do direito processual, a legitimidade dos
sindicatos foi objeto de analise do Supremo Tribunal Federal, através do julgamento
do Recurso Extraordinario 210.029/RS que, no exercicio de sua funcao de Corte de
Interpretacdo Constitucional, conferiu interpretacdo ampliativa ao artigo 8°, lll, da
Constituicdo Federal, para estender sua aplicabilidade para a fase de execucéo.

Pela leitura das razdes do julgado, percebe-se que o Supremo Tribunal
Federal buscou adotar uma alternativa paternalista que, no seu ponto de vista,
atenderia de forma mais adequada aos objetivos das acdes coletivas e, a0 mesmo
tempo, seria eficaz na gestdo do estoque de processos apresentados perante o
Judiciério.

Entretanto, a mencionada Corte, através dos votos-vencedores, deixou de
considerar duas questdes prévias e imprescindiveis a definicdo de que a substituicdo
processual ampla imprimiria, de fato, efetividade a prestacao jurisdicional.

A primeira delas foi a falta de distincdo de tutela coletiva de direitos e tutela
de direitos coletivos?, levando em consideracédo que, na fase de execucédo do titulo
coletivo de direitos individuais homogéneos, estes sdo, simplesmente, direitos

subjetivos individuais, com margem de heterogeneidade.

2 Na concepcdo de Hugo Nigro Mazzilli “a legitimidade extraordinaria, por meio da substituicao
processual, é, pois, inconfundivel com a representacdo. Na representacdo processual, alguém, em
nome alheio, defende o interesse alheio (como é o caso do procurador ou mandatario); ja na
substituicdo processual, alguém, que ndo é o procurador ou mandatario, comparece em nome proprio
e requer em juizo a defesa de um direito que admite ser alheio.” (MAZZILLI, 2009, p. 64).

8 Sobre a opgéo do Constituinte de 1988 v. Teori Albino Zavascki, in Processo Coletivo, 2008,

“foi destacadamente significativo, nessa primeira onda de reformadora, o advento da Constituicdo de
1988. Entre os direitos e garantias individuais e sociais nela arrolados consagrou-se a legitimacéo das
associacdes de classe e das entidades sindicais para promover, em juizo, a defesa dos direitos e
interesses dos respectivos associados e filiados (art. 5°, e art. 8°, Ill).” p.16

4 A tutela coletiva de direito é a prote¢cdo conferida aos direitos individuais, quando tutelados
coletivamente, por opc¢édo legislativa. Por outro lado, a tutela de direito coletivo é a protecdo aos
direitos transindividuais, ou seja, o direito difuso ou direito coletivo stricto sensu.
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O segundo fator que deveria ter sido enfrentado era a hipotese de os
objetivos da acao coletiva ja terem sido atingidos a partir do reconhecimento do
direito através da sentenca de mérito transitada em julgado.

Tal consequéncia seria a avaliacdo da necessidade de defesa coletiva na
fase de execucdo, levando-se em consideracdo o fato de que, a adogao de tal
regime podia ser incompativel com as garantias processuais do réu (na efetividade
da defesa) e do autor (na busca de uma tutela adequada e tempestiva), haja vista
gue poderia representar uma mitigacdo da liberdade individual do titular do direito e,
ao mesmo tempo, poderia repercutir na celeridade da prestagéo jurisdicional ao
excluir a possibilidade de resolugcdo do conflito judicial por meio de celebracéo de
acordos®.

Além do mais, € importante ressaltar que, tal posicionamento partiu das
premissas tracadas em uma demanda trabalhista®, influenciada pela concepcédo de
que, historicamente, sempre coube aos sindicatos a legitimidade ativa para suscitar o
ajuizamento de dissidio coletivo, instrumento tradicionalmente utilizado na solucao
de controvérsias atinentes as categorias profissional e econémica (tutela de direitos
coletivos).

Todavia, se estamos a falar na tutela coletiva de direitos, a saber, naquilo
gue diz respeito aos direitos individuais homogéneos, deve permanecer este mesmo
raciocinio? Ou melhor, cabe aos entes coletivos a legitimidade exclusiva nessa
seara? Ou ainda que nao exclusiva, € possivel falar em legitimidade ampla e
irrestrita, independentemente da andlise de qualquer requisito de admissibilidade na
fase de execucao?

5 Como bem observa Luiz Paulo da Silva Araudjo Filho “a garantia constitucional de tutela
coletiva de interesses individuais ndo quer — e nédo pode! — evidentemente significar o desrespeito a
outras garantias previstas na prépria Constituicdo, como a da livre atuacdo dos préprios individuos,
titulares dos direitos, em defesa de seus bens ou de sua propriedade (art. 5°, XXIl).” p. 103

6 Importante ressaltar que algumas premissas, como a hipossuficiéncia e a unicidade sindical,
que foram levadas em consideracdo no julgamento do Recurso Extraordinario n. 210.029/RS néo se
aplicam aos processos coletivos propostos contra a Unido. Nas relacdes estatutarias, a
hipossuficiéncia da relacdo juridica € mitigada, em virtude da estabilidade do servico publico. Em
relacdo a unicidade sindical, a dupla filiacdo é uma realidade devido a existéncia de representacéo da
categoria através de associacoes e sindicatos.
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Tais questionamentos podem repercutir significativamente na prestacao
jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada. Por esses motivos, a presente
dissertacdo pretende rediscutir a legitimidade processual para propositura de
execucodes de titulo judicial coletivo de direitos individuais homogéneos.

O estudo parte da premissa de que as finalidades essenciais da tutela dos
direitos individuais homogéneos, no ordenamento juridico brasileiro, séo a
racionalizacdo do trabalho judiciario e o tratamento isonémico dos interesses
individuais, de forma a limitar inUmeras possibilidades de decisdes conflitantes em
casos analogos.

Assim, a ideia inicial do tema da presente dissertacao surgiu da observancia
do impacto do transito em julgado de demanda coletiva, especialmente contra a
Unido’, na prestacdo jurisdicional e da demora na tramitacdo dos processos de
execucdo originarios do respectivo titulo judicial, mesmo diante de uma defesa
coletiva.

Soma-se ao fato de que, durante o desenvolvimento do trabalho,
observamos uma tendéncia atual na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
no sentindo de priorizar a defesa individual do titulo judicial coletivo transitado em
julgado, o que pode representar uma mudanca na concepcao firmada pelo Supremo
Tribunal Federal.

Diante disso, a situacao-problema que se apresenta nesta dissertacéo, € o
estudo acerca da adequacdo da substituicdo processual na fase de execucdo de
titulo coletivo de direitos individuais homogéneos como instrumento capaz de
proporcionar um alargamento no acesso a justica dos jurisdicionados e atingir

efetividade na prestacéao jurisdicional.

7 De acordo com pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica, o Setor Publico
Federal lidera em questdes de litigancia, perfazendo um total de 51,5% dos processos em tramite no
Judiciario. Disponivel em: <http:www.cnj.br/imagens/pesquisa-judiciarias/pesquisas_litigantes_pdf>.
Acesso em: 20 ago.2013. Além do mais, considerando que a maioria das demandas judiciais que
questionam a atuacdo da Administracdo Publica tem vocacdo coletiva, resta demonstrado a
importancia da investigacdo do impacto das referidas a¢des na tutela jurisdicional.
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Os problemas levantados por tal questdao séo suficientemente numerosos,
principalmente quando se considera que a ideia proposta aparenta ir de encontro a
aos objetivos almejados pela teoria do processo coletivo, concebida para resguardar
um amplo acesso a justica.

Portanto, é inegavel a existéncia de uma problemética envolvendo a
interpretacdo extensiva do art. 8°, Ill da Constituicio Federal. E a partir desse
alicerce que se considera importante — para fins de justificar o presente tema — a
verificacdo da possibilidade de o instituto da substituicdo, na fase de execucdo de
direitos individuais homogéneos, néo atingir os fins propostos.

Percebe-se que se esta diante de um tema complexo, que merece especial
atencdo, haja vista que os varios questionamentos encontram-se, ainda, sem muitas
respostas, considerando o reduzido niumero de doutrina que investiga os problemas
praticos sobre o assunto, ressaltando que o estudo ultrapassa a investigacao
puramente académica. Ao contrario, o tema traz repercussées empiricas e diretas na
prestacdo jurisdicional e na defesa da Unido em juizo®, evidenciando-se, assim, as
condicBes de oportunidade e novidade do tema apresentado.

Em termos metodoldgicos, para responder a formulacdo do questionamento
acima posto, a dissertacdo insere-se em uma perspectiva interdisciplinar, que
procura coordenar conteados concernentes ao campo do Direito Constitucional e do
Direito Processual Civil, no intuito de analisar o objeto de estudo em todas as suas
caracteristicas plurais, de maneira mais completa possivel.

Prop&e-se uma pesquisa tedrico-instrumental, pois a0 mesmo tempo em que
sera dedicada a reconstruir conceitos, buscando aprimorar fundamentos tedricos,
também se estudard as implicacfes de se aplicar a hipétese do tema na prética.
Como método de abordagem, serd utilizado o dedutivo, partindo-se da analise geral
do tema para a particular, na tentativa de fornecer um embasamento tedrico sobre o
assunto, e, a posteriori, entender melhor suas peculiaridades. E, considerando a

amplitude e complexidade do tema, sera utilizado como métodos de procedimento a

8 De acordo com os dados do sistema de acompanhamento processual - SICAU da Advocacia-
Geral da Unido existem em tramite 33.000(trinta e trés mil) acdes coletivas em face da Unido.
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combinacdo dos métodos historico e comparativo.

Nesse aspecto, realizou-se um exame descritivo dos documentos, utilizando-
se como base tedrica as obras atinentes as matérias citadas, de autores nacionais e
internacionais, além de pesquisas nos julgados dos Tribunais patrios, em especial do
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Para que seja possivel a analise que se propugna, dividiu-se em cinco partes
a dissertacao, que correspondem, respectivamente, ao Capitulo I, 11, 11, IV e V. Por
uma questao didatica, e, antes de se discorrer diretamente sobre o assunto, serdo
feitas abordagens separadas e especificas sobre o tema, a fim de propiciar uma
maior compreensao dos argumentos aqui lancados, mas sem descurar do evidente
entrelacamento imanente que aqui se afirma.

No primeiro capitulo serd descrito o caso pratico que examinou a
controvérsia constitucional acerca da interpretacdo do art. 8° inciso Ill, da
Constituicdo Federal, com o escopo de delimitar as razbes determinantes do
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 210.029/RS e as possiveis consequéncias
do mencionado julgado.

O segundo capitulo estuda a posicdo do Supremo Tribunal Federal, como
orgao responsavel pela reinterpretacdo do sistema processual coletivo. A referida
interpretacdo parte do papel sociojuridico das acdes coletivas, como instrumento
capaz de promover acesso a justica, seguranca juridica, economia e celeridade
processual.

Com o objetivo de abordar as principais consideracdes a respeitos da tutela
juridica dos direitos individuais homogéneos, construiu-se o terceiro capitulo. O
intuito ndo € elaborar uma sintese da teoria do processo coletivo, mas sim tecer
comentarios acerca de aspectos relevantes que influenciam no ambito da defesa de
direitos individuais homogéneos e que podem servir de subsidios tedricos para
confirmar ou ndo a hipétese levantada ao final da dissertacéo.

Por sua vez, no quarto capitulo, procurou-se criar o arcabouco ldgico para
se sustentar quais e que tipos de legitimidade ativa seriam cabiveis para tutela de

direitos individuais homogéneos. Na oportunidade, tecem-se exposicoes preliminares
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de ordem terminoldgica e verificam-se os estudos j& existentes sobre a substituicdo
processual, especialmente, os atinentes aos seus limites e diferenciagdo da
representacdo processual.

Por fim, no quinto e dultimo capitulo, que ndo pode ser lido sem a
compreensao de observacbes e aspectos trazidos no segundo, terceiro e quarto
capitulos antecedentes, o tema sera abordado com mais especificidade e em sua
plenitude.

Nele, serdo ponderadas as consequéncias da aplicacdo do precedente do
Supremo Tribunal Federal, e, através da analise de casos praticos, sera analisada
uma possivel superacdo dos valores e/ou equivoco da aplicabilidade da direcéo
interpretativa, a partir da atual tendéncia da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, e quais as repercussdes ha prestacao jurisdicional.

Com fundamento em tais dados, constroem-se as bases da elaboracao de
um conjunto de argumentos que permitam o enfrentamento direto do problema,
sendo que qualquer que seja a resposta a ser fornecida, poder-se-ia afirmar que a
solucdo verdadeiramente suficiente sera aquela que compatibilizar4d as garantias
processuais dos litigantes, tanto do autor (na busca da tutela adequada, efetiva e

tempestiva), como as do réu (no exercicio da efetiva defesa).
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2 ANALISE DO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO 210.029/RS E
A CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL ACERCA DA INTERPRETACAO DO ART.
8°, INCISO Ill DA CARTA POLITICA

No julgamento do Recurso Extraordinario n°® 210.029/RS° o Supremo
Tribunal Federal, ao examinar a controvérsia constitucional acerca da interpretacao
do art. 89, inciso Il da Constituicdo Federal, sedimentou o entendimento no sentido
de que a referida norma outorgou aos sindicatos legitimidade extraordinaria ampla
para defender, em juizo, direito individual homogéneo da categoria que representa.

A partir de entdo, surge o problema a ser investigado no presente trabalho.

E adequado (legal, compativel, eficaz) o instituto da substituicdo processual
na fase de execucdo do processo coletivo que envolve direitos individuais
homogéneos?

Para iniciar a investigacao, faz-se necessario o conhecimento do julgamento

considerado leading case e de todo o debate que girou em torno do tema.

2.1 Descricéo do caso pratico

Trata-se de reclamacéo trabalhista proposta pelo Sindicato dos Empregados
em Estabelecimentos Bancéarios de Passo Fundo contra o Banco do Estado do Rio
Grande do Sul S/A (Barisul), objetivando o pagamento de verbas decorrente da
relacao juridica laboral.

J& na primeira instancia, a Justica do Trabalho gaulcha extinguiu o feito

sem julgamento do mérito, por entender que o autor era carecedor da acao, o que foi

9 De acordo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, “o art. 89, lll, da CF estabelece a
legitimidade extraordinaria dos sindicatos para defender em juizo os direitos e interesses coletivos ou
individuais dos integrantes da categoria que representam. Essa legitimidade extraordinaria € ampla,
abrangendo a liquidacéo e a execugao dos créditos reconhecidos aos trabalhadores. Por se tratar de
tipica hipétese de substituicdo processual, € desnecessaria qualquer autorizagdo dos substituidos.”
(RE 210.029/RS, Rel. p/ 0 ac. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 12-6-2006, Plenario, DJ de 17-8-
2007.)


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=478006&PROCESSO=210029&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2285
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confirmado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, ao analisar o agravo de
instrumento.

Para tanto, o Egrégio Tribunal asseverou que a demanda ndo versava
sobre aplicacdo de lei salarial nem o recorrente estava atuando na condicdo de
substituto processual, como autorizado pelos artigos 195 e 872 da Consolidacéo das
Leis Trabalhistas. Sendo assim, o sindicato agia na condicdo de representante,
conforme preceitua o artigo 5° XXI, da Constituicdo Federal de 1988, logo, era
imprescindivel a autorizacao expressa dos beneficiarios titulares do direito material.

Inconformado com a referida decisdo, o Sindicato interpde Recurso de
Revista ao Tribunal Superior do Trabalho apontando violagdo ao art. 8°, inciso Ill, da
Lei Maior e o artigo 3°, da Lei 8.073/90.

Mais uma vez, o apelo revisional do sindicato-recorrente ndo obteve éxito,
posto que a decisédo do Tribunal de piso estava em consonancia com o entendimento

do Enunciado n° 310, item II, do Tribunal Superior do Trabalho®.

10 Em relagdo a edicdo do Enunciado 310, assevera Guilherme Mastrichi Basso, in: Da
pertinéncia do cancelamento do Enunciado 310 do TST, publicado na Revista do TST, Brasilia, 63,
136-142, 1994, “...data vénia de doutas opinides em contrario, tenho para mim que, em se tratando de
interpretacdo de matéria constitucional, em face da relevancia e das implicacbes praticas que a
edicdo de um Enunciado acarreta, ndo deve o Tribunal fazé-lo. E isto porque, sendo o Supremo
Tribunal Federal o guardiao-mor da Constituicdo Federal, a quem cabe dar a Ultima palavra na sua
interpretacdo — art. 102, caput, da CF/88 — € da sua competéncia precipua a elaboracdo e edi¢do de
Sumula a respeito de matéria constitucional.” (BASSO, 1994, p. 137).

E foi o que aconteceu! Durante o periodo de tramitacdo do RE 210.029/RS, que perdurou
aproximadamente por dez anos (de 15 de outubro até setembro de 2006), o entendimento sumulado
do Tribunal Superior do Trabalho acerca da interpretacdo do artigo 8°, inciso Ill, da Constituicdo foi
paulatinamente contestado, com base no entendimento firmado na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que reconhecia a legitimidade extraordinaria dos sindicatos. Tal situacao culminou
no cancelamento da Simula 310, através da Resolucao 121/2003, publicada em 25 de setembro de
2003. Eis o teor da Sumula n° 310do TST - SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO
(cancelamento mantido) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 e republicada DJ 25.11.2003

(...) I - A substituicdo processual autorizada ao sindicato pelas Leis n°s 6.708, de
30.10.1979, e 7.238, de 29.10.1984, limitada aos associados, restringe-se as demandas que visem
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Com espeque no artigo 102, inciso lll, alinea, a, da Carta Politica, o ente
coletivo maneja recurso extraordinario em face de acérddo do Tribunal Superior do
Trabalho, no qual se entendeu que o art. 8°, inc. Ill, da Constituicdo da Republica,
nao autoriza substituicdo processual pelo sindicato (Enunciado n°® 310, inc. I, do
TST), ao fundamento de que o citado artigo ndo estabelece uma norma de carater
programatico e sim prescreve, por lei, uma forma de substituicdo processual.

Argumentou, para tanto, que a interpretacao restritiva adotada pela Corte
Trabalhista, com base em principios do processo civil tradicional, negara vigéncia a
norma constitucional que expressamente reconhece ao sindicato a legitimidade de
atuar na condigcéo de substituto processual da categoria profissional que representa.

Pela importancia do tema, em 16 de setembro de 1997, a 22 Turma do
Supremo decidiu afetar ao Plenario, o julgamento do recurso em debate.

Ato continuo, foi designado como relator o Ministro Carlos Velloso.

Em 15 de outubro de 1997, o relator, apdés demonstrar a evolucdo da
jurisprudéncia relacionada a legitimacdo dos entes coletivos na Suprema Corte e a
distincao da legitimidade das associa¢fes e dos sindicatos, votou pelo provimento do

recurso, nos seguintes termos:

A questado ndo muda, tratando-se da norma inscrita no art. 8°, Ill, da C.F: ‘ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”. Tem-se, no
caso, substituicdo processual. No julgamento do MI 347-SC, Relator o
Ministro Néri da Silveira, o Supremo Tribunal Federal, pelo seu Plenério,
decidiu, interpretando a norma inscrita no inc. lll, do art. 8°, da C.F., no
sentido da legitimacdo do sindicato na defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, em questdes judiciais ou
administrativas. (RTJ 153/15). No julgamento do RE 202.063-PR, Relator o
Ministro Octavio Gallotti, o Supremo Tribunal Federal, pela sua 12 Turma,
decidiu que a legitimacao referida no inc. lll, do art. 8°, da Constituicao, é
extraordinaria, como veio, alids, a ser explicitada pelo art. 3° da Lei n° 8.073,
de 1990, quando disp8s que as entidades sindicais poderdo atuar na defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuais dos integrantes da
categoria, como substitutos processuais. No Ag. 153.148 (AgRg)-PR,
Relator o Ministro lImar Galvdo, o entendimento adotado pela 1* Turma néo

aos reajustes salariais previstos em lei, ajuizadas até 03.07.1989, data em que entrou em vigor a Lei
n° 7.788/1989.
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foi outro (DJ de 17.X1.95). Assim posta a questdo, entendido que a norma
inscrita no inc. Ill, do art. 8°, da C.F., consagra hipotese de substituicdo
processual, conhecgo do recurso e dou-lhe provimento.1!

Ocorre que, em 19 de novembro de 2003, o Ministro Carlos Velloso
apresenta aditamento do voto, para mencionar a edi¢cdo das sumulas 629 e 630 do
Supremo Tribunal Federal que, no seu entender, se amoldam ao Direito Processual
Comparado ao legitimar a condicao de substituto processual dos entes coletivos.

Apés o voto do Relator, o Ministro Nelson Jobim pediu vista do processo.

O referido voto-vista inicia delimitando a questao controversa que seria “o
exame da relacdo entre o sindicato e os direitos individuais de que seriam titulares
integrantes da categoria por ele — sindicato — representada™? e faz a seguinte

indagacao:

o art. 89, inciso Il (CF/88), confere legitimacdo processual aos SINDICATOS
para a defesa de todos e quaisquer direitos subjetivos individuais de que
seriam titulares membros da categoria por ele representada??

ApOs longa exposigéo, concluiu pelo parcial provimento do recurso nos

seguintes termos:

Esta me parece a interpretacao para o art. 8°, lll, da CF: (a) o SINDICATO &
SUBSTITUTO PROCESSUAL nas agbdes coletivas de defesa de ‘direitos e
interesses individuais’, comuns ou homogéneos, dos integrantes da
categoria, dispensada qualquer autorizagdo; (b) o SINDICATO néo tem
legitimacdo, como SUBSTITUTO PROCESSUAL, para promover a
liguidacéo e/ou execucdo de sentenca prolatada nessas acgoes.

1 Teor do voto do Ministro Relator Carlos Velloso: Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.

Acesso em 17. jun. 2013.
12 Op. cit. p. 916.
13 Op. cit. p. 916.
14 . Op. cit p. 1001.


http://www.stf.jus.br/
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Diante da apresentacdo do voto-vista do Ministro Nelson Jobim, que
examinou de forma profunda a questdo, a partir dos classicos do processo civil*®, os
debates se intensificaram?®.

O proximo a votar foi o Ministro Joaquim Barbosa. Para ele, a posicéo
adotada pela divergéncia do Ministro Nelson Jobim implicaria restricdo ao direito
fundamental de acesso a justica, haja vista que, ao obstar que o sindicato mova
demandas de liquidacdo ou execucdo de sentenca relativa a direitos individuais
homogéneos, na qualidade de substituto processual, pesaria demasiadamente
contra os trabalhadores, parte hipossuficiente da relagdo. Por tal fundamento,
acompanhou o relator, dando provimento integral ao recurso extraordinario.

No mesmo sentido posicionou-se o Ministro Carlos Brito ao afirmar que
que é forcoso dar a substituicAo processual, enquanto instituto juridico, uma
interpretacdo condizente com 0s escopos protetivos da Constituicdo em relacdo aos
sindicatos.

Ato continuo, o Ministro Cezar Peluso apresenta seu voto-vista e
acompanha o Ministro Nelson Jobim, por entender que o sindicato apenas atua no
processo coletivo para facilitar a defesa e quando ndo necessite analisar caso a
caso, sob pena de transformar em um litisconsorcio facultativo.

Argumenta ainda que na liquidacdo e execucdo de sentenca coletiva, o
sindicato

pode, sem duvida, atuar em juizo, ja ndo, porém, em nome proprio, na
qualidade de substituto processual dos credores, sendo apenas na de
representante destes. De modo que, como ja visto, atuara ai, como
mandatério com representacao, em nome e defesa dos trabalhadores, mas
nos limites dos poderes formais que lhe sejam outorgados de cada um
deles, como mandantes. Parte, no processo executorio, serdo, pois, ndo o
sindicato, sendo os titulares dos créditos que, entdo, na condicdo simultanea

de sujeitos dos poderes e deveres processuais, serdo 0s Unicos capazes de
dispor da liquidagdo ou da execucdo, renunciando ao direito, desistindo do

15 O Ministro Nelson Jobim utilizou a doutrina dos processualistas classicos Carnelluti,
Calamandrei e Gissepi Chiovenda para fundamentar a distincdo da substituicdo processual da
representacdo e o cabimento de cada um dos respectivos institutos na fase de conhecimento e
execucao de direitos individuais homogéneos.

16 O debate foi tdo intenso que ensejou na prolacdo de quatro votos-vistas, resultando no
julgamento ndo unanime por 6 x 5.
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processo, ou abandonando-o, como lhes convenha. Esse é o retrato
irretocavel de uma situacao juridico-processual concebida para protecdo dos
interesses dos trabalhadores?”

No mesmo sentido foi o voto do Ministro Eros Graus, ao afirmar que a
legitimidade extraordinaria outorgada aos entes coletivos, para atuar em nome
préprio, na qualidade de substituto processual, € conferida apenas para obter a
sentenca genérica. Na fase de execucdo, devido a necessidade de individualizacéo,
o sindicato poder& atuar como representante.

Apéds pedido de vista para melhor andlise da questdo, o Ministro Gilmar
Mendes apresenta seu voto, acompanhando o voto-divergente, ao concluir que o art.
8°, inciso lll, da Constituicdo, prevé tipica hipétese de substituicdo processual.
Todavia, ndo é ampla. Deve limitar-se a defesa de diretos individuais homogéneos e
a fase do conhecimento.

Afirma, ainda, que a substituicdo processual desaparece quando é
necessaria a pratica de atos de disposicdo do direito material, € 0 que ocorre
normalmente nas decisdes coletivas de carater condenatério genérico, em que a
necessaria liquidagdo de sentenga gera titulos individualizados de acordo com a
peculiar situacdo de cada um dos substituidos.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio vota no sentido do relator para
conferir ao art. 8° maior eficacia possivel, no escopo de alcancar maior celeridade na
prestacéao jurisdicional.

Por fim, votou a Ministra Ellen Gracie no sentido de restringir ao alcance
da substituicdo processual a fase de conhecimento, aduzindo que, apés afirmado
judicialmente o direito, decorre a necessidade de individualizar os créditos relativos a
essa declaracdo, logo as execucdes e as prévias liquidacdes correspondentes nao
mais correspondem a homogeneidade que autorizava a representacao anterior.

E acrescenta que por isso, nessa circunstancia, os trabalhadores poderéo
optar por uma de muitas possibilidades, podem, inclusive, renunciar ao direito,

desistir do processo, deixar de promover a execu¢ao ou, como é usual, promové-la

17 Op. cit. p. 135-136.
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individualmente. Poderao ainda erigir, para exercer esse direito a execuc¢ao, inclusive
0 seu sindicato de classe como representante, mediante mandato.

Como visto, o Supremo Tribunal Federal'®, por maioria de seus
Ministros®®, firmou o entendimento de que o art. 8°, lll, da Constituicdo Federal,
estabelece a legitimidade extraordinaria dos sindicatos para defender em juizo os
direitos e interesses coletivos ou individuais dos integrantes da categoria que
representam.

A citada legitimidade extraordinaria € ampla, abrangendo a liquidacéo e a
execucdo dos créditos reconhecidos aos trabalhadores e por se tratar de tipica
hipétese de substituicAo processual, € desnecesséria qualquer autorizacdo dos
substituidos.

Da leitura do relato do julgamento, conclui-se que € unanime a
interpretacdo de que o art. 8° inciso Il da Constituicdo Federal reconhece ao
sindicato a prerrogativa de atuar na condi¢ao de substituto processual na defesa dos
direitos individuais homogéneos da categoria que representa. Porém, a divergéncia
reside em relacdo a amplitude da referida legitimacao extraordinaria.

Para maioria dos julgadores, a legitimacdo € ampla — em todas as fases
do processo. Para a minoria, a substituicdo processual é outorgada apenas para a
fase do conhecimento.

Nesse diapasdo, verifica-se que diante de um mesmo texto legal,
ocorreram rationes decidendi?® distintas, ou seja, diferentes razdes que justificam a
interpretacdo ou solucdo encontrada.

Sendo assim, faz-se necessario o delineamento dos fundamentos
determinantes do julgamento do RE 210.029/RS, como forma de aferir sua

aplicabilidade como precedente, 0 que passa a fazer a seguir.

18 O Supremo Tribunal Federal, por ser uma Corte Suprema, possui a funcdo de definir a
interpretacao da Constituicéo, através de precedente.

19 Acompanharam a divergéncia do Ministro Nelson Jobim, os Ministros Cezar Peluso, Eros
Grau, Gilmar Mendes e Ellen Gracie.

20 Ratio decidendi pode significar tanto “razdo para a decisdo”, como “razdo para decidir’. E a
atribuicdo de sentido ao texto constitucional ou da questao juridica.
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2.2 Das razbes determinantes do julgamento do RE 210.029/RS

Sabe-se que o Supremo Tribunal Federal foi criado originalmente sob
influéncia do modelo da Supreme Court Americana?l. Em decorréncia disso, a
adequada interpretacdo da Constituicdo??, para fins de manutencéo da unidade do
Direito pétrio, deve ser enxergada como uma das func¢des do referido Tribunal.

E através da formacdo dos precedentes que o Supremo Tribunal Federal
exerce sua funcao de viabilizar o conhecimento do direito, pelos demais tribunais e
pela sociedade?:.

E, foi justamente no desempenho da funcéo retromencionada que ocorreu o
julgamento do Recurso Extraordinario n. 210.029/RS, onde a questdo controversa
enfrentada possuia uma dimensao que extrapolava o caso concreto.

A partir de entéo, pacificou-se o entendimento de que 0s sindicatos possuem
legitimidade extraordinaria ampla para defender direitos individuais da categoria que
representam, tanto na fase de conhecimento como na fase de liquidacdo e
execucao.

Por ser considerado o precedente que sanou a controvérsia na pratica

juridica e passou a orientar o entendimento dos demais julgadores em relacdo a

2 José Carlos Barbosa Moreira. Comentérios ao codigo de processo civil. v. 5. 15. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 580.
22 Nesse sentido preleciona Daniel Mitidiero. In: Cortes superiores e cortes supremas: do

controle a interpretacdo da jurisprudéncia ao precedente, 2013: “é imprescindivel que o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica sejam entendidos como cortes que apresentam
como ponto de chegada a adequada interpretacdo da legislacao, viabilizando a partir dai a unidade do
Direito brasileiro e a orientagdo futura dos demais tribunais e da sociedade civil.” (MIDITIERO, 2013,
p.95)

2 Sobre o tema diz Marinoni, (MARINONI, 2013, p. 221) in: Precedente obrigatérios: “deixe-se
claro, antes de mais nada, que as raz6es de decidir ou os fundamentos da decisédo importam, no
common law, porque a decisdo nado diz respeito apenas as partes. A deciséo, vista como precedente,
interessa aos juizes — a quem incumbe dar coeréncia a aplicagdo do direito — e aos jurisdicionados —
que necessitam de seguranca juridica e previsibilidade para desenvolverem suas vidas e atividades.
O juiz e o jurisdicionado, nessa dimensao, tém necessidade de conhecer o significado dos
precedentes.” (MARINONI, 2013, p. 221)
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legitimidade dos sindicatos, € preciso identificar as razdes determinantes do referido
julgado, de forma a possibilitar uma afericédo racional de sua futura aplicabilidade?*.

Além disso, deve-se acrescentar que, diante de um o6rgdo colegiado e
considerando que no caso em andlise a decisdo ndo foi unanime?®, é indispensavel a
compreensao da diretiva interpretativa e das opc¢oes valorativas utilizadas por cada
um dos julgadores?®.

Como ja devidamente delineado no subcapitulo antecedente, o recurso
extraordinario foi provido por seis votos, no qual a divergéncia dos demais cinco
julgadores foi no sentido de provimento parcial.

Para andlise das razbes determinantes do julgamento, ja que estas
dependem da conjugacdo racional da vontade de varios membros do colegiado,
devemos partir da tese discutida no recurso e como foi abordada e justificada pelos
julgadores?”’.

O ponto central do recurso foi: o artigo 8°, inciso Ill da Constituicdo é
autoaplicavel e ndo estabelece uma norma de carater programatico e sim prescreve,
por lei, uma forma de substituicdo processual.

Sob esse aspecto, todos os julgadores discutiram e concordaram com a tese

juridica defendida pelos recorrentes.

24 Sobre a importancia da individualizacdo dos critérios de interpretacéo, preleciona Marinoni
(2013, p. 192), “A individualizacdo dos critérios de interpretacdo serve para elucidar as razdes
determinantes do precedente e, assim, para permitir uma racional analise de sua futura aplicabilidade
— diante, por exemplo, da superagdo dos valores ou do equivoco na aplicabilidade da diretiva de
interpretacdo — e uma adequada discussdo, nos embargos de divergéncia, da disparidade existente
entre as decisdes confrontadas, assim como de uma divergéncia plantada em face de um precedente
da Secgéo ou da Corte que se afirma desgastado.”

25 Importa destacar que a autoridade do precedente € avaliada levando-se em consideragéo a
quantidade de votos favoraveis.

26 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do
sistema processual da corte suprema. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2013. p.198

2 De forma precisa afirma Marinoni in: O STJ enquanto corte de precedentes:
recompreensao do sistema processual da corte suprema “a legitimidade da decis&o jurisdicional
depende ndo apenas de o juiz estar convencido, mas também dele justificar a sua decisdo. O autor
ainda acrescenta que “a justificativa, vista as coisas de modo claro, serve para tornar aceitavel o
sentido do direito”. (MARINONI, 2013 p. 206-207):
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Ocorre que a partir do voto proferido pelo Ministro Nelson Jobim, comecou a
divergéncia quanto a amplitude do citado artigo.

O art. 8° inciso lll (CF/88), confere legitimacdo processual aos sindicatos
para a defesa de todos e quaisquer direitos subjetivos individuais de que seriam
titulares membros da categoria por ele representada, bem como em todas as fases
do processo?

O relator Ministro Carlos Velloso votou no sentido de conferir legitimidade
extraordinaria de forma ampla aos sindicatos. Justifica sua razdo de decidir no papel
desempenhado pelos entes coletivos. Em relagdo a limitacdo a fase de
conhecimento, argumenta que é uma questdo processual e ndo deveria ser tratada
naquela jurisdicdo e sim no momento oportuno, ou seja, em cada caso.

No mesmo sentido votaram o Ministro Joaquim Barbosa, Carlos Britto,
Sepulveda Pertence e Marco Aurélio, acrescentando como justificativa do voto que a
adocdo da legitimidade extraordinaria proporciona acesso a justica, economia
processual e efetividade a prestacao jurisdicional, além de proteger o hipossuficiente
da relacao juridica.

Para a posicao divergente, capitaneados pelo Ministro Nelson Jobim, caberia
a substituicdo processual apenas na fase de conhecimento. Na fase de liquidagéo e
execucao, caberia representacao.

O outro sentido atribuido ao texto do artigo 8°, inciso Il da Constituicdo
Federal € justificado sob o argumento de que o sindicato deve atuar em processo
coletivo quando sua atuacdo simplifique a defesa, 0 que se exaure com a obtencao
do titulo judicial.

ApoOs esse momento, o direito deixa de homogéneo e passa a integrar o
patrimdnio juridico do substituido, a quem cabera decidir a sua forma de satisfacéo.

Acrescenta ainda que, o fato de o direito se tornar heterogéneo, a execucéo,
na forma coletiva, poderia inviabilizar o direito de defesa do réu.

Assim, conclui-se que as razbes determinantes do precedente formado a
partir do julgamento do Recurso Extraordinario 210.029/RS, que foi no sentido de

que, a outorga da legitimacéo extraordinaria ampla aos sindicatos para defender em
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juizo direito individuais homogéneos, proporcionariam maior protecdo aos
trabalhadores, uma vez que assegurara acesso a justica, economia processual e
efetividade na prestacéao jurisdicional.

Por outro lado, a opinido dissidente e a quantidade de votos nesse sentido
devem ser consideradas pelos operadores do direito, no escopo de investigar uma
possivel modificacdo da concepc¢éo geral do direito ou mesmo uma a evolugédo dos
fatos e valores sociais capazes de impor a revogacédo do precedente, 0 que passara

a ser objeto de estudo a partir de agora.

2.3 Consequéncias do julgado

A ideia central do precedente em andlise é a busca da efetividade da
prestacao jurisdicional através do processo coletivo. No entanto, percebe-se que, no
afd de garantir o objetivo almejado, o Supremo Tribunal Federal ndo fez distingdo
entre a defesa coletiva de direitos e a defesa dos direitos coletivos.

A referida diferenciacdo é um pressuposto necessario para fins de escolha
da forma de tutela, ja que a natureza juridica dos direitos individuais homogéneos é
diversa dos demais direitos coletivos lato sensu (direito difuso e coletivo stricto
sensu) e isso certamente refletird na efetividade da prestacao jurisdicional.

Por isso, algumas questbes deveriam ter sido enfrentadas no julgado ou
mesmo necessitam ser objeto de rediscussdo a partir da premissa da correta
definicdo de tutela coletiva de direitos.

A primeira delas, e talvez a mais importante, seria a seguinte indagacao: Na
condicdo de Corte de Interpretacdo, com funcédo de uniformizar o direito, o0 Supremo
Tribunal Federal agiu de forma correta no momento que néao enfrentou a objecédo do
voto divergente por entender que era uma questdo processual, logo, o ponto

controvertido deveria ser analisado caso a caso pelo juiz da causa?
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Levando em consideracdo a natureza juridica dos direitos individuais
homogéneos?®, é adequada a substituicdo processual na fase de liquidacédo e
execucao de demanda coletiva?

A adocao da substituicdo processual proporciona efetiva defesa dos direitos
individuais homogéneos dos substituidos?

A concepcdo do voto vencedor acerca da efetividade da prestacao
jurisdicional imprimida pela substituicdo processual estava correta, considerando a
impossibilidade do poder de disposi¢cao do substituto processual?

De agora em diante, cada um dos questionamentos sera enfrentado a partir
da premissa da diferenciacéo da tutela coletiva de direito e tutela de direitos coletivos

e da natureza juridica dos direitos individuais homogéneos.

28 Nas palavras de Humberto Dalla Bernardina de Pinho, in: A natureza juridica do direito
individual homogéneo e sua tutela pelo Ministério Pablico como forma de acesso a justica: “[...]é
nosso sentir que o direito individual homogéneo é espécie do género direito subjetivo. Mais
precisamente, trata-se de direito subjetivo individual complexo. E um direito individual porque diz
respeito as necessidades, aos anseios de uma Unica pessoa; a0 mesmo tempo € complexo, porque
essas necessidades sao as mesmas de todo o grupo de pessoas, fazendo nascer, destarte, a
relevancia social da questdo.” (PINHO, 2002, p. 33)
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3 A EFETIVIDADE DA TUTELA COLETIVA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMEGENEOS

3.1 Tutela jurisdicional coletiva de direitos

O debate acerca da tutela jurisdicional coletiva no cenério nacional, além de
ser contemporéneo, apresenta-se como uma proposta capaz de solucionar
demandas de massa, por ter como escopo proporcionar efetividade na prestacdo
jurisdicional, economia processual e acesso a justica a todos os cidadaos.

Por tais motivos, o estudo juridico a respeito da tematica é de extrema
importancia para administracdo da justica e, por ser recorrente, tem resultado em
significativas modificacdes no ordenamento juridico brasileiro?°.

Sao exemplos a edi¢do da Lei de Acéo Civil Publica, de 1985, a inclusdo da
tutela coletiva como direito fundamental, na Constituicdo Federal de 1988, o Cdodigo
de Defesa do Consumidor, que veio a lume em 1990, e a atual discussdo em torno
da aprovacao do Cadigo Brasileiro de Processo Coletivo.

Apesar de o processo coletivo ter sido objeto de grande numero de trabalhos
académicos, que fizeram com que o pais viesse a se tornar um dos mais avancados
na matéria3’, na fase da execucdo, que é o momento processual de se fazer chegar
ao destinatario o direito que originalmente |lhe foi negado, ndo mereceu a mesma

atencao®.

2 Sobre o tema preleciona Sérgio Cruz Arenhart, in: A tutela coletiva de interesses individuais:
para além da protecdo dos interesses individuais homogéneos: “A legislagdo processual brasileira,
embora seja objeto de criticas acirrada da doutrina em alguns aspectos, esta entre as mais modernas
da América Latina e, em contraste com a experiéncia europeia, encontra-se bastante avangada.”
(ARENHART, 2013, p. 46)

30 Para Teori Zavascki, in Processo Coletivo, “foi o legislador brasileiro, na verdade, que
protagonizou, de modo mais profundo e mais rico do que nos demais paises da civil Law, a revolucgéo,
mencionada por Cappeletti e Garth, em prol da criagcdo de instrumentos de tutela coletiva.”
(ZAVASCKI, p. 34)

st Nesse sentido, Sérgio Shimura, in Tutela coletiva e sua efetividade: “... a estrutura normativa
da execucado (ou efetivacdo) da tutela ressarcitéria, decorrente da sentenca proferida na acao civil
publica, ou mesmo do titulo executivo extrajudicial, ainda é falha, estando por merecer maior
preocupagédo em sua formulagdo metodolégica e no recorte de seus parametros.” (SHIMURA, 2006,
p. 20)
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Nesse contexto, verifica-se que o relativo sucesso alcancado nao pode
ofuscar os desafios enfrentados em juizo pelas partes quando se trata de tutela
jurisdicional coletiva de direitos individuais homogéneos, principalmente quando se
considera a relativa incapacidade do Processo Civil tradicional, baseado numa
concepcao individualista, em viabilizar uma resposta adequada aos conflitos
inerentes a uma sociedade de massa e globalizada.

A auséncia de instrumento processual coletivo capaz de propiciar uma
efetiva reparacdo das lides massificadas pode repercutir em questfes ligadas ao
acesso a justica, a ponto de tornar ineficaz a prestacao jurisdicional como um todo.

Por outro lado, para Barbosa Moreira, a insatisfatoria tutela de interesses
coletivos ndo pode ser decorrente da “caréncia de meios processuais adequados”??,
o que faz refletir sobre a adequada aplicacdo dos novos mecanismos processuais.

Sendo assim, € preciso evitar a todo custo que a concepcao individualista
preponderante até pouco tempo atras, ou até mesmo, a mudanca audaciosa apenas
no escopo de quebrar o paradigma dessa concepcao, influenciem na interpretacéo e
aplicacdo dos novos institutos de processo coletivo, a ponto de comprometer
irremediavelmente o éxito de todo esse instrumental.

A partir de tal premissa, constata-se a importancia da Carta Constitucional
como instrumento balizador da interpretacéo do sistema processual aplicavel a tutela
coletiva, no escopo de propiciar a efetividade da prestacéo jurisdicional.

Nesse diapasao, a releitura do ordenamento infraconstitucional derivada do
neoconstitucionalismo devera buscar a construcdo do processo civil coletivo, no que
tange ao direito individual homogéneo, capaz de proporcionar o amplo acesso a
justica e seguranca juridica sem, contudo, comprometer as garantias processuais
das partes e a liberdade individual do titular do direito de fazer valer o seu titulo, no

momento e a maneira de que melhor entender.

82 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agéo civil publica e a lingua portuguesa. In: MILARE, Edis
(Coord.). Agéo civil publica: Lei n. 7.347/85, 15 anos, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 345.
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3.2 O Neoconstitucionalismo e a tutela coletiva de direito

De acordo com o subcapitulo anterior, o Supremo Tribunal Federal no
exercicio da sua funcdo proativa de conduzir a unidade do direito, através da
interpretacdo da Constituicdo e da legislagcdo infraconstitucional, pacificou o
entendimento da legitimidade dos sindicatos para ingressar com acéo coletiva em
nome da categoria que representa. Contudo, rechacou as objecbes dos votos
divergentes que defendiam a aplicacdo da legitimidade extraordinaria apenas na
fase de conhecimento, sob o fundamento de que seria uma questdo processual que
ndo deveria ser discutida no &mbito do Recurso Extraordinario n. 210.029/RS.

Diante do novo papel desenvolvido pela Constituicdo Federal, foi correta tal
conclusdo? O Supremo Tribunal Federal se desincumbiu de sua funcdo de
solucionar a controversa juridica?

E o que sera abordado a seguir.

3.2.1 Da constitucionalizacdo do direito e a reinterpretacdo do sistema processual

coletivo

A partir do século XX, a Constituicdo passou de documento
essencialmente politico para o reconhecimento do status de norma juridica®3. Em
consequéncia disso, as normas constitucionais foram dotadas de imperatividade,
com fungédo de paréametro de validade de todo o sistema normativo e norteador de
sua interpretacao juridica.

33 V. Luis Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito, 2009:
“Superou-se, assim, o0 modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a
Constituicdo era vista como um documento essencialmente politico, um convite a atuagdo dos
Poderes Publicos. A concretizagao de suas propostas ficava invariavelmente condicionada a liberdade
de conformacdo do legislador ou a discricionariedade do administrador. Ao Judiciario ndo se
reconhecia qualquer papel relevante na realizagdo do conteudo da constituigdo”. (BARROSO, 2009,
p. 67).
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O resultado das transformacdes trazidas pelo novo direito constitucional3*
foi & constitucionalizagdo do direito, que pode significar a inclusdo no texto da
Constituicao formal de matérias da seara do direito infraconstitucional, como também
podera esta relacionada a um “efeito expansivo das norma constitucionais, cujo
conteado material e axiologico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema
juridico”, como preleciona Luis Roberto Barroso.

Considera-se também como constitucionalizagdo do direito “a aplicagdo
direita e imediata das normas constitucionais pelo juiz no equacionamento dos casos
concretos, pondo-se de lado a legislacéo infraconstitucional cabivel (sem que ocorra
a declaracao de inconstitucionalidade desta)>

Para analisar a constitucionalizacdo do direito no Brasil, faz-se necessario
avaliar a situacao especifica da Carta de 1988. O referido documento representa a
passagem de um periodo de ditadura militar, em que a populacdo era totalmente
excluida do poder de decisdo politica, para a democracia, momento marcado pela
participacdo efetiva da sociedade civil nas mencionadas decisfes.

Como consequéncia disso, no afa de resguardar as garantias juridicas
conquistadas e evitar o retrocesso do periodo da ditadura militar, o Constituinte
Originario de 1988 elaborou um documento que representasse 0os mais diversos
interesses legitimos, o que gerou, ao final, mais uma Constituicdo prolixa3®.

A luz de tal premissa, foram inseridos no texto constitucional principios
gerais e regras especificas dos mais diversos ramos do direito infraconstitucional,
modificando significativamente toda forma de interpretacao legal.

Nesse mesmo sentido, ensina o Luiz Roberto Barroso, ao afirmar que “no
momento que tais normas ascendem a Constituicdo, sua interacdo com as demais

regras do subsistema muda de qualidade e passa a ter um carater subordinante,

34 Alguns autores n&o incluem o constitucionalismo do direito no neoconstitucionalismo, por exemplo,
0 Manoel Gongalves Ferreira Filho, que defende tal entendimento no artigo Notas sobre o direito
constitucional pés-moderno, em particular sobre certo neoconstitucionalismo a brasileira, 2009, p. 34.
3% Op. cit. p. 70

36 Aponta o Professor Barroso que “a euforia constituinte — saudavel e inevitavel apos tantos anos de
exclusdo da sociedade civil — levaram a uma Carta que, mais do que analitica, e prolixa é
corporativa.” (Neoconstitucionalismo e constitucionalismo do direito, 2009, p.69)
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interferindo na interpretagcdo judicial em relagdo ao tema que foi
constitucionalizado.3””

A partir de entdo, a Constituicdo deixa de ser um sistema fechado em si
para exercer um papel de norte interpretativo de todos os ramos do direito
infraconstitucional. Esse fenbmeno, chamado por alguns operadores juridicos de
filtragem constitucional, consiste em que todo sistema juridico deve ser analisado
sob a otica da Constituicdo, com o objetivo de concretizar os valores nela contidos.

Especificamente para o direito processual, a constitucionalizacdo significa
uma mudanca de paradigma racional e politico, dado que o processo deixa de ser
um ramo do direito examinado sobre premissas rigorosamente légicas e técnicas
(fase conceitualista) e assume a figura de direito fundamental. 38

O Constituinte Originario de 1988, inspirado na citada transformacao,
constitucionaliza os direitos coletivos e deixa clarividente seu papel transformador na
sociedade brasileira, ao inseri-los em destaque no primeiro capitulo do titulo direitos
e garantias fundamentais, denominando de direitos e deveres individuais e
coletivos.®

Partindo de tal premissa, alguns autores*®, a exemplo do Zaneti Junior,
defendem a expressdo direitos fundamentais processuais ao invés de principios

constitucionais processuais, sob 0 argumento de que, dessa forma:

os direitos processuais assegurados como direitos fundamentais poderdo
existir normativamente como principios e regras, que a eles se aplica,
ademais, a teoria dos direitos fundamentais em sua totalidade e que séo os
direitos processuais, também eles, direitos fundamentais (ZANETI JUNIOR,
2009, p. 137).

87 Op. cit. p. 87

38 ZANETI JUNIOR, Hermes. Os direitos individuais homogéneos e o neoprocessualismo. In Novo
Processo Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris:, 2009. p. 137. Para o0 mencionado autor, quando
0 processo assume 0 viés de direito fundamental, consequentemente, ele é inserido no quadro
historico, tedrico, filosofico e juridico do neoconstitucionalismo.

3°De acordo com o Zaneti Junior (p. 138) “a retirada do adjetivo individual da regra do acesso a justica
(art. 5, XXXV), a criacdo do mandado de seguranca coletivo (art. 5, LXX), a constitucionalizacdo da
acdo civil pablica (art. 129, Ill), entre outras medidas deixaram fora de ddvida que o constituinte quis
assegurar aos direitos coletivos um papel transformador na sociedade brasileira.

490p. cit p. 138.
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Neste diapaséo, percebe-se que a constitucionalizagéo do direito significa,
acima de tudo, a reinterpretacdo dos institutos do direito infraconstitucional sob a
Otica constitucional, ou seja, o filtro axiolégico pelo qual deve ler o direito processual
coletivo, jA que o neoprocessualismo*! significa, nessa esteira, o estudo e a
aplicacao do Direito Processual de acordo com essa nova proposta do pensamento
juridico.

A partir do que foi relatado, conclui-se que a questdo posta no voto
divergente deveria ter sido enfrentada pelo Relator e demais julgadores que
seguiram seu posicionamento, haja vista que é papel do Supremo Tribunal Federal
efetuar a releitura dos institutos do direito infraconstitucional sob a oética da
Constituicao, principalmente se levar em consideracdo o papel do processo coletivo
como elemento dessa transformacéo.

Entdo, conclui-se que ao julgar dessa forma, a Corte Superior ndo se
desincumbiu da sua misséo de protagonista da unificacdo do ordenamento juridico, o
gue consequentemente ndo resolveu em definitivo as questdes praticas postas em

juizo.

3.2.2 A doutrina da efetividade e a prestacao jurisdicional da tutela coletiva

Da leitura dos argumentos postos em discussdo no julgamento do
Recurso Extraordinario n. 210.029/RS, constata-se que debate foi norteado pela
busca da efetividade da prestacao jurisdicional.

Tal preocupagdo surgiu em decorréncia do aumento significativo de

demandas judiciais ocasionado a partir da promulgacdo da Carta Politica de 1988, o

41 Para Eduardo Campi, in: Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: “a expressdo ‘neo’
(novo) permite chamar a atencdo do operador do direito para mudancas paradigmaticas. Pretende
colocar a crise entre dois modos de operar a Constituicdo e processo, para, de forma, construir
‘dever-seres’ que sintonizem os fatos sempre cambiantes da realidade ao Direito que, para ndo se
tornar dissociado ou, ainda atualizar-se para apresentar melhores solu¢des aos velhos problemas.” p.
2. Disponivel em: <http://www.panoptica.org/seer/index.php/op/article/view/59/64>. Acesso em: 18. jul.
2013
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que no Brasil, por ser um pais de dimenséo continental, ndo pode deixar de ser
objeto de reflexao.

Inimeros fatores sdo apontados como responsaveis pela busca a justica,
como por exemplo, a redescoberta da cidadania, a conscientizacdo dos individuos
em relacdo aos seus proprios direitos e a até a introdugdo de novos instrumentos de
tutela juridica no ordenamento juridico patrio que ampliam a legitimidade ativa para
tutela de interesse, mediante o sistema de representacao ou substituicdo processual.

Quanto ao ponto aqui relevante, observa-se que o acesso a justica
proporcionado pela adogdo de instrumentos que viabilizem a tutela coletiva é
seguido pelo movimento de cobranca de uma prestagcédo jurisdicional efetiva. Em
virtude disso, € totalmente pertinente a preocupacédo dos julgadores em adotar o
referido motivo como raz&o de decidir.

A doutrina da Efetividade da Constituicdo*® consagra-se no discurso
juridico brasileiro como veiculo capaz de impedir a auséncia de sinceridade em
relacdo a norma constitucional, ou seja, assegura a concretizacdo do direito,
representado, por sua vez, a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais.

Para tanto, o debate constitucional brasileiro teve que mudar o foco, se
antes era voltado para as instituicdes politicas, para a se aproximar do processual,
como forma de visualizar a Constituicdo como carta de direitos e de instrumentacao

de sua tutela.*3

42 Luis Roberto Barroso, no artigo A doutrina brasileira da efetividade, in Temas de direito
constitucional, 2005, p. 71, assentou com propriedade: “A efetividade da Constituicdo ha de se
assentar sobre alguns pressupostos indispensaveis. E preciso que haja, da parte do constituinte,
senso de realidade, para que ndo pretenda normatizar o inalcangavel, o que seja materialmente
impossivel em dado momento e lugar. Ademais, deverd ele atuar com boa técnica legislativa, para
gue seja possivel vislumbrar adequadamente as posi¢cdes em que se investem os individuos e os
bens juridicos e condutas exigiveis. Em terceiro lugar, impde-se ao Poder Publico vontade politica a
concreta determinacéo de tornar realidade os comandos constitucionais. E, por fim, é indispensavel o
consciente exercicio de cidadania, mediante a exigéncia, por via de articulagéo politica e de medidas
judiciais, da realizac&@o dos valores objetivos e dos direitos subjetivos constitucionais.”

43 Especificamente sobre a mudanca de paradigma da Constituicdo em busca da efetividade,
ver Luis Roberto Barroso, A doutrina da efetividade brasileira, in Temas de direito constitucional, T.lII,
2005, p.71
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Aliado a isso, foi introduzido no campo do direito constitucional o conceito
de direito subjetivo que, nas palavras do Barroso, entende-se poder de acdo*, ou
seja, consiste na possibilidade de exigir do Estado que preste jurisdicdo, a partir do
momento que o dever juridico ndo é cumprido de forma espontanea“. Até porque a
nossa Carta Politica proibe a justica de mao prépria.

Dentro de uma perspectiva ampla de tutela jurisdicional, o direito ao
acesso a justica significa tanto conseguir uma sentenca de meérito, como também
contar com atividades jurisdicionais que ensejem a consecu¢ao concreta, efetiva e
tempestiva do direito declarado?®.

Partindo dessa premissa, considera-se adequadamente prestada a tutela
jurisdicional somente apés o cumprimento efetivo do direito declarado no titulo
judicial, seja atribuindo ao credor exatamente aquela prestacdo que lhe era devida
originalmente, seja proporcionando-lhe prestacdo equivalente que satisfaca a seus
interesses.

No que toca a prestacéo jurisdicional da tutela coletiva, deve-se levar em
consideracdo, sobretudo, que a natureza do objeto tutelado por intermédio do
referido processo coletivo revela-se peculiar, sendo distinta daquela insita aos
direitos de cunho individual.

4 Op. cit. p. 73

45 Luis Roberto Barroso, A doutrina brasileira da efetividade, 2005, discorre acerca do postulado do
direito de acdo como o préprio direito subjetivo que possui fundamento constitucional. Apesar disso,
sabe-se que a maioria das ac¢bes judiciais sdo instituidas e disciplinadas pela legislacdo
infraconstitucional.

46 Partimos aqui da acatada concepcdo de direito fundamental processual a uma prestacédo
jurisdicional efetiva sustentada pelo Luiz Guilherme Marinoni, no capitulo Direitos Fundamentais
Processuais, in: O sistema constitucional brasileiro, 2012, ao afirmar que, ao proibir a justica de mao
propria e afirmar que a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito
(art. 5, XXXV, da CF), nossa Constituicdo admite a existéncia de direito a tutela jurisdicional adequada
e efetiva. Obviamente, a proibicao de autotutela sé pode acarretar o dever do Estado Constitucional
de prestacao de tutela jurisdicional idénea aos direitos. Pensar de forma diversa significa esvaziar ndo
s6 o direito a tutela jurisdicional (plano do direito processual), mas também o préprio direito material,
isto é, o direito a tutela do direito (plano do direito material). E por essa razdo que o direito a tutela
jurisdicional constitui direito a protecao juridica efetiva. (MARINONI, 2012, p.627-628)
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Deve o operador do direito sopesar que 0 processo coletivo ndo cuidara
tdo somente de reparar o dano sofrido por alguém individualmente considerado, mas
também almeja inibir novas praticas lesivas, ou seja, exerce uma funcéo educativa.

Por tais consideracdes, verifica-se que o filtro axiologico pelo qual deve ler
o direito processual coletivo decorre da constitucionalizacdo do direito, o que
significa, acima de tudo, a reinterpretacéo dos institutos do direito infraconstitucional
sob a otica constitucional na busca da efetividade prestacao jurisdicional.

Ocorre que, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 210/029-RS, a
maioria vencedora entendeu, por ndo conhecer os argumentos deduzidos pelos
Ministros vencidos, por considerar que seria matéria de cunho processual. Logo
resta prejudicada a conclusdo de que a adocdo da legitimidade extraordinaria de
forma ampla, ou seja, também na fase de liqguidacdo e execucdo, proporciona

efetividade a prestacéo jurisdicional.

3.3 O Supremo Tribunal Federal e a efetividade da prestacdo jurisdicional

através da tutela coletiva

Hodiernamente, as intervencdes do Supremo Tribunal Federal, no cenario
juridico e politico brasileiro, sdo cada vez mais constantes®’.

Muitos fatores podem ser apontados como causa para essa proeminéncia do
papel da Suprema Corte*®, a comecar com a reconstitucionalizacdo do Brasil a partir
da Carta Politica de 1988%%, o que gerou, por via de consequéncia, uma maior

consciéncia civica por partes dos individuos em relacdo a protecéo dos seus direitos.

47 Sobre o tema, v. Oscar Vilhena Vinheira, Supremocracia: vicios e virtudes republicanas. Disponivel
em: < http://direitoestado.blogspot.com.br/2009/06/supremocracia-vicios-e-virtudes.html>. Acesso em:
08. ago. 2013

48 Abordando a questéo, o professor Barroso assevera que “o Supremo Tribunal Federal ou outros
orgdos judiciais tém dado a Ultima palavra em temas envolvendo separagdo de Poderes, direitos
fundamentais, politicas publicas, constitucionalidade de planos econdmicos, preservacao ambiental,
demarcacdes de terras indigenas e mesmo em questfes do dia-a-dia. p. 54/55.

4% Sobre a questdo, v. Luis Roberto Barroso, Vinte anos da Constituicdo Brasileira de 1988: o Estado
a que chegamos. Revista de Direito do Estado, Ano 3 n° 10:25-66 abri/jun 2008.
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Foi justamente nesse contexto que o Supremo Tribunal Federal, na
qualidade de Corte de Interpretacdo, foi instado a solucionar a controvérsia da
legitimidade de agir dos sindicatos nas demandas coletivas.

Isto porque, como forma de salvaguardar o direito de acdo, a Constituicdo
Federal previu no seu art. 5°, XXXV®%°, que na sociedade atual a qual experimenta
conflito de massa, ha necessidade de ampliar as possibilidades de utilizacdo de
instrumentos processuais, como por exemplo, a legitimidade extraordinaria e da
tutela coletiva.

O reflexo de tal mudanca no Direito Processual foi significante, ja que a
tutela jurisdicional, regra geral, antes direcionada ao individuo, passou a ser prestada
ao grupo, ou seja, o centro gravitacional do processo se desloca da tutela individual
para a tutela coletiva.

O tratamento massificado dos litigios, através da coletivizacdo do processo,
intenta proporcionar uma resposta adequada aos conflitos inerentes a uma
sociedade de massa e globalizada, bem como reduzir a tramitacdo de inUmeras
acOes individuais repetitivas que assoberbam o Poder Judiciario e comprometem a
qualidade e a celeridade da prestacao jurisdicional.

Com esse desiderato, a Constituicdo de 1988 adotou a técnica da
substituicdo processual®?, ao outorgar legitimagdo a certas instituicdes e entidades
para, em nome proéprio, defender em juizo, direitos subjetivos de outrem>2.

Tal opcéo foi de enorme significado para o sistema jurisdicional, visto que
potencializou, de forma elevada, a viabilidade da tutela coletiva de direitos individuais
e, consequentemente, o ambito da eficacia subjetiva das decisdes judiciais.

50 Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5°. XXXV — A lei ndo excluird de apreciacdo do Poder Judiciério, lesdo ou ameaca ao direito.

51 Na concepgdo Hugo Nigro Mazzilli “a legitimidade extraordinaria, por meio da substituigdo
processual, é, pois, inconfundivel com a representacdo. Na representacdo processual, alguém, em
nome alheio, defende o interesse alheio (como é o caso do procurador ou mandatério); jA na
substituicdo processual, alguém, que nao é o procurador ou mandatario, comparece em nome proprio
e requer em juizo a defesa de um direito que admite ser alheio.” (MAZZILLI, 2009, p. 64).

52 Sobre a opcdo do constituinte de 1988 v. Teori Albino Zavascki, in Processo Coletivo, 2008. Foi

destacadamente significativo, nessa primeira onda de reformadora, o advento da Constituicdo de
1988. Entre os direitos e garantias individuais e sociais nela arrolados, consagrou-se a legitimacao
das associacdes de classe e das entidades sindicais para promover, em juizo, a defesa dos direitos e
interesses dos respectivos associados e filiados (art. 5, e art. 8, 1l). p.16
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Em decorréncia dos fatores acima elencados — constitucionalizacdo do
direito, aumento de demanda por justica e ascensdo institucional do Judiciario®® - o
tema substituicdo processual foi objeto de pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal no RE 210.029/RS.

O referido pronunciamento foi no sentido de que a legitimidade extraordinaria
€ ampla, abrangendo a liquidacdo e a execucdo dos créditos reconhecidos aos
trabalhadores. Por se tratar de uma tipica hipétese de substituicdo processual, é
desnecessaria qualquer autorizacao dos substituidos.

No desempenho de sua fungéo, o Supremo Tribunal Federal almejou adotar
a alternativa que, no seu ponto de vista, atenderia de forma adequada 0s objetivos
das acdes coletivas e seria capaz de gerir a massa de processo apresentado ao
judiciério.

Todavia, como explicitado no item anterior, o referido Tribunal n&o enfrentou
duas questdes essenciais para chegar a conclusdo se a adocédo da substituicdo
processual ampla imprimiria efetividade a prestacao jurisdicional.

A primeira delas foi a ndo distincdo de tutela coletiva de direitos e tutela de
direitos coletivos, haja vista que a extensao do sistema de substituicdo processual
para fase de executiva de titulo judicial de direito individual homogéneo pode
ocasionar impacto na prestacéo da tutela jurisdicional, ja que, na referida fase, estes
sao, simplesmente, direitos subjetivos individuais com margem de heterogeneidade.

O segundo fator que deveria ter sido enfrentado € se o0s objetivos da acéo
coletiva ja ndo foram alcancados a partir do reconhecimento do direito através do
titulo judicial coletivo, levando-se em consideracdo o fato de que a adog¢ao do regime
de substituicdo na fase de cumprimento de sentenca pode comprometer as garantias
processuais do réu (na efetividade da defesa) e do autor, uma vez que mitiga a
liberdade individual do titular do direito de fazer valer o seu titulo e exclui a
possibilidade de resolucdo do conflito judicial por esse meio da celebracdo de

acordos.

53 V. Luis Roberto Barroso, Op. cit, p. 110
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Nesse contexto, a releitura do ordenamento infraconstitucional derivada do
neoconstitucionalismo devera buscar constru¢do do processo civil coletivo, capaz de
avaliar os limites de intepretacdo dos direitos individuais homogéneos e sua tutela
perante a legislacdo vigente, de forma a proporcionar a efetividade na prestacao
jurisdicional, o amplo acesso a justica e seguranca juridica sem, contudo,
comprometer as garantias processuais das partes.

Sendo assim, conclui-se que a interpretacdo do art. 8°, inciso lll, da
Constituicdo ndo pode se afastar ou ir além dos objetivos das acdes coletivas,
especificamente do seu papel na sociedade pés-industrial, que estéo relacionados a
economia processual, ao acesso a justica e seguranca juridica, sob pena de nao

atingir sua missao.

3.4 As acOes coletivas e seu papel sociojuridico na sociedade pos-industrial

3.4.1 A sociedade pdés-industrial e a massificacdo das demandas

Sabe-se que a Revolucdo Industrial, iniciada na Inglaterra na segunda
metade do século XVIII, proporcionou uma profunda e radical transformacédo da
sociedade, assinalando o principal movimento responsavel pela evidenciacdo dos
direitos transindividuais®*, haja vista que passou a experimentar conflitos de massa
nunca antes imaginados, conduzindo a complexidade social a um ambiente propicio
a eclosao de conflitos difusos.

Para Mauro Cappelletti>®, foi com o surgimento de uma sociedade de massa
gue se iniciaram as violacbes em massa. E, como consequéncia disso, 0s vetores
gue balizavam o direito, desde o surgimento do Estado Liberal, voltado para o

individuo, ndo conseguem mais proporcionar uma resposta adequada aos anseios

5 Conforme assevera Lenza, “os novos direitos que poderiam de ser designados como
transindividuais, ou metaindividuais, direitos que transcendem o individuo, ndo mais se restringindo a
relacdo individual, encontram correspondéncia no lema da fraternidade (ou solidariedade), profetizado
na Revolugdo Francesa”. (LENZA, Pedro. Teoria geral da acéo civil piblica. 2008. p. 34)

55 CAPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil. Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 2, n. 5, p. 130, jan./mar.1977
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dos novos movimentos sociais responsaveis pelo aparecimento do direito de
massa®®.

Sabe-se que as citadas transformacfes sociais interferiram diretamente na
forma de organizacdo do Estado, alterando-o0 na esséncia, com reflexos na ciéncia
juridica e, consequentemente, com repercussao na forma de prestacdo da atividade
jurisdicional.

Como pontua Joselita Nepomuceno Borba®’, tal reflexo no ambito do Direito
Processual foi significativo, ja que a tutela jurisdicional anteriormente voltada para o
individuo comecou a ser prestada ao grupo, ou seja, da tutela individual passou-se a
tutela coletiva.

A partir de entdo, a tutela coletiva é considerada uma das mais importantes
guestdes relacionadas ao acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional no
Processo Civil, dado que as decisOes proferidas no ambito das acdes coletivas
propiciam a universalidade da prestacao.

Perfilha nesse sentido, o Ministro Carlos Aires Britto do Supremo Tribunal

Federal ao salientar, no voto proferido no RE 213.111%8, que:

A coletivizacdo do processo, tdo generosamente feita pela Constituicao,
respondeu a duas necessidades: a primeira, social — estamos no amago de
uma sociedade pds-industrial em que os conflitos ndo sdo apenas
interindividuais, sdo marcadamente intergrupais; séo coletividades que se
atritam, se friccionam, que contendem juridicamente, e era preciso dar uma
resposta processual que significasse aquilo que o Min. Marco Aurélio
acabou de dizer: economia processual. Ou seja, causas entre as mesmas
partes, com a mesma razdo de pedir, jA ndo seriam pulverizadas, e, sim
uniformizadas, unificadas. Essas causas, assim coletivizadas na sua
protagonizacdo, primariam também pela celeridade, porque fica mais facil
lutar processualmente. Entdo, a duracdo do processo fica mais célere,
porque a pulverizagdo do processo, €, sem duvida, ofender a esses dois
principios: o da economia e da celeridade processual. Acresga-se: visou a
Constituicdo a servir também ao poder Judicidrio e a ampliar a eficiéncia. A

56 De acordo com Ada Pellegini Grinover, Kazou Watanabe e Linda Mullenix, in Os processos
coletivos nos paises de Civil Law e Common Law: uma analise de direito comparado: “Nos paises de
civil law, o estudo dos interesses coletivos ou difusos surgiu, na doutrina, em torno dos anos setenta.”
(GRINOVER, 2008, p. 228)

57 BORBA, Joselita Nepomuceno. Efetividade da tutela coletiva. Sdo Paulo: LTr, 2008

58 STF, RE 213.111, Relator (a): Min. Carlos Brito
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1672686 Acesso em 20.
set. 2013.
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coletivizacdo do processo responde a essa necessidade de o poder
Judiciario dar respostas aos jurisdicionados com mais rapidez e eficiéncia.
Claro que o processo coletivo também cumpre esse papel fundamental.

A partir da leitura do voto acima transcrito, extrai-se que o tratamento
massificado dos litigios, através da coletivizacdo do processo, intenta proporcionar
uma resposta adequada aos conflitos inerentes a uma sociedade de massa, bem
como reduzir a tramitacdo de inumeros processos individuais repetitivos que
assoberbam o Poder Judiciario e comprometem a qualidade e a celeridade da
prestacao jurisdicional®®.

De acordo com as licGes do Professor Antonio Gidi®, a existéncia de uma
técnica jurisdicional para a tutela coletiva dos direitos de grupo, através da utilizacao
das class actions, tem como escopo promover 0 acesso a justica, a economia
processual e a aplicacdo voluntaria e autoritativa do direito material.

Além dos objetivos citados, atribui-se as acdes coletivas a possibilidade de
eliminagdo do risco de decisBes contraditorias, visto que sdo instrumentos de
producdo de uniformidade no tratamento da controvérsia, 0 que repercute na
seguranca juridica. Porém, isso € muito mais uma consequéncia do que
propriamente um objetivo das demandas coletivas.

Para alcancar tais escopos, foram necesséarias modificagdes substanciais no
sistema processual civil brasileiro, as quais foram operadas em duas fases bem

distintas®?.

59 Hodiernamente, o processo coletivo é considerado um dos instrumentos capazes de gerir as
demandas de massa de forma a diminuir a quantidade de processos que tramitam no Poder Judiciario
e possibilitar a analise das demais demandas.

60 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acfes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
61 De acordo com Teori Zavascki “as modificagdes do sistema processual civil operaram-se em

duas fases, ou ondas, bem distintas. Uma primeira onda de reformas, iniciada em 1985, foi
caracterizada pela introducdo, no sistema, de instrumentos até entdo desconhecidos do direito
positivo, destinados (a) a dar curso a demandas de natureza coletiva, (b) a tutelar direitos e interesses
transindividuais, e (c) a tutelar, com mais amplitude, a prépria ordem juridica abstratamente
considerada. E a segunda onda reformadora, que se desencadeou a partir de 1994, teve por objetivo
nao de introduzir mecanismos novos, mas o de aperfeicoar ou de ampliar os ja existentes no Cédigo
de Processo, de modo a adapta-lo as exigéncias dos novos tempos (ZAVASCKI, Teori. Processo
coletivo. 2009, p. 15).
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A primeira € caracterizada pela introdugcdo de novos mecanismos e a
segunda, pelo aperfeicoamento dos mesmos.

Referente a primeira fase, no ordenamento juridico patrio, uma alteracdo na
Lei 4.717/65 passou a considerar os bens e direitos de valor, estético, historico ou
turistico como patrimdnio publico. A partir de entéo, diversas a¢Ges foram propostas
em defesa desses interesses difusos. Entretanto, esse novo mecanismo nao era
suficiente®?.

Por isso, veio a lume a Lei de Acéo Civil Publica.

Foi com a referida lei que os interesses metaindividuais passaram a receber
um tratamento diferenciado, com mecanismos mais abrangentes e sistematizados e
com a adocdo de principios e regras proprias, afastando-se da concepcéo
individualista contida no processo civil brasileiro.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 também promoveu uma
revolucdo ao constitucionalizar os direitos transindividuais, demonstrando em
diversas passagens a importancia de sua protecdo, especialmente pelo destaque
dado no primeiro capitulo — os direitos e deveres individuais e coletivos, inserido no
titulo direitos e garantias fundamentais, bem como pela elevacdo a nivel
constitucional da defesa dos direitos difusos e coletivos, sem restricdo de matéria e

como func¢éo institucional do Ministério Plblico.53

62 Nesse sentido Ada Pellegini Grinover, Kazou Watanabe e Linda Mullenix, in Os Processos
Coletivos nos Paises de Civil Law e Common Law: uma analise de direito comparado: “a agdo popular
ndo tem condi¢des de cobrir 0 amplo espectro da tutela dos interesses difusos, nem mesmo pelo que
respeita ao meio ambiente, uma vez que seu exercicio permanece subordinado a uma ilegalidade
proveniente da conduta omissiva ou comissiva do poder publico, enquanto a ameaga ou violagao dos
interesses difusos frequentemente provém de acgbes privadas. Por outro lado, a legitimidade,
atribuidas exclusivamente ao cidadao, excluia os corpos intermediarios, mais fortes e preparados do
gue o individuo a luta contra ameacas ou lesdes ambientais (GRINOVER, 2008, p. 231).

63 Cf Ada Pellegini GRINOVER, Kazou WATANABE e Linda MULLENIX, in Os processos coletivos
nos paises de civil law e common law: uma analise de direito comparado (p. 231) e ZANETI JUNIOR,
Hermes, in: Os direitos individuais homogéneos e o neoprocessualismo. (p. 138)
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Apesar da introdugdo de mecanismo de protegcdo jurisdicional de direitos
difusos e coletivos, faltam instrumentos capazes de efetivar a tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos®4.

Para que isso fosse possivel, foi promulgado o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que teve o condao de estender a aplicagdo do ambito de incidéncia da
Lei de Acao Civil Publica, haja vista ndo conter aplicacdo restrita apenas a
determinados direitos difusos e coletivos. Tudo isso, em consonéncia com ditames
contidos na Carta Politica.

Como consequéncia desse processo, houve um crescente despertar de
interesses, denominados de direitos individuais homogéneos, que sdo direitos
individuais tutelaveis coletivamente, em decorréncia de sua origem comum?®>.

Apos a edicdo e implementacéo da Lei de Acéo Civil Publica e do Cédigo de
Defesa do Consumidor, cuja juncéo é considerada pelos operadores do direito marco
fundamental do microssistema de processo coletivo®, o Brasil passou a ser
reconhecido como um dos paises mais avancados em termos de sistema
jurisdicional coletivo.

Nesse diapasdo, constata-se que o0 ordenamento juridico brasileiro
ultrapassou a primeira fase de forma satisfatria, com a introducdo de instrumentos
capazes de assegurar a efetividade da prestacdo jurisdicional de demandas de
massa.

N&do obstante o avanco e o arcabouco de instrumentos juridicos, a sua

utilizacdo deve ter como vetores 0s objetivos das acdes coletivas que sera diferente

64 Nesse sentido Ada Pellegini Grinover, Kazou Watanabe e Linda Mullenix, in: Os processos coletivos
nos paises de civil law e common law: uma analise de direito comparado: “... mas ainda faltava a
protecéo jurisdicional coletiva dos direitos pessoais de membros de grupo, que deviam socorrer-se
exclusivamente de ac6es individuais, que multiplicavam as demandas, levavam a decisGes
contraditorias, desestimulavam o acesso a justica, vulneravam o principio da economia processual
(GRINOVER, 2008, p. 2310)

5 A referida criagéo foi inspirada nas class action for damages do direito norte-americano.

5% VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um codigo brasileiro de processo coletivo.
(VENTURI, 2008, p. 17).
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a depender da categoria do direito a ser tutela, sob pena de tumultuar a prestacao
jurisdicional.

E o0 que passa a ser objeto de andlise a seguir

3.4.2 Acgles coletivas como instrumento de acesso a justica

Como ja amplamente mencionado, ciente da necessidade e inspirado na
forma sistematizada e difundida no direito italiano®’, o legislador brasileiro introduziu
novos instrumentos processuais destinados a tutelar direitos e interesses
transindividuais, como meio de proporcionar acesso a justica de forma diferente, ndo
mais se limitando a prestacao da tutela jurisdicional de forma individualizada.

Um dos principais objetivos almejados pelas a¢des coletivas € o de garantir o
efetivo acesso a justica®® de pretensées que, na concepc¢do individualista do
processo civil, dificilmente poderiam ser tuteladas pela Justica.

Em muitas hipoteses, os danos ocasionados por lesbes aos direitos
metaindividuais, se considerados isoladamente, em termos pecuniarios, sdo de
pequena monta, fazendo com que, na relagédo custo-beneficio, seja desestimulante a
propositura de demandas individuais®®, caracterizando-se assim, como um obstaculo

a0 acesso a justica.

67 Para Capelletti, o fendmeno caracterizou uma verdadeira revolugéo “tendente a aperfeigoar as
condi¢cbes de acesso a justica, acompanhando movimento no mesmo sentido verificado em outros
paises, especialmente na Europa e nos Estados Unidos da América, preocupados, também, com a
inaptiddo das concepcdes tradicionais do processo para fazer frente a tutela de interesses
transindividuais” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, p. 49-50).

%8 Para Ada Pellegrine Grinover, em Novas tendéncias do Direito Processual, o acesso a justica é
considerado uma garantia constitucional enquadravel no direito de acdo e de defesa, pelo qual a
todos se asseguram igual possibilidade de tutela jurisdicional (GRINOVER, 1990, p. 47).

69 Como exemplifica o Gidi (GIDI, 2007, p. 29) “isto acontece quando uma pessoa sofre uma
lesdo de reduzido valor financeiro ou e lesada de uma forma sem repercussao financeira imediata,
como acontece nos casos de aquisicdo de produtos sem informacdo do prazo de validade ou da
correta composicao quimica. Os custos financeiros e psicolégicos de uma demanda judicial seriam
desproporcionais ao dano efetivamente sofrido pela pessoa lesada. Em muitos casos, nem mesmo
um tribunal de pequenas causas e alternativa economicamente viavel. Ademais, mesmo que a pessoa
lesada saia vitoriosa, esse resultado ndo obrigara ou incentivara a empresa-ré a alterar a sua conduta
perante os demais membros do grupo. A vitoria em uma acéo individual € comparavel a uma mosca
pousada nas costas de um elefante.”.
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Deve-se acrescentar ainda que, além da relacdo -custo-beneficio, o
desequilibrio entre as partes também pode influenciar na decisdo de buscar
individualmente a protecao judicial, haja vista que a tendéncia € de que o causador
da lesdo esteja mais preparado para embate judicial, em razdo de possuir mais
recursos para contratar advogados qualificados e para a producéo de provas que lhe
sejam favoraveis. Em contraposicdo, muitas vezes, os lesados nao dispem de
meios suficientes para custear a sua defesa, 0 que demanda regras processuais
protetivas, de forma a reestabelecer a isonomia entre as partes litigantes.

Partindo dessa premissa, percebe-se a importancia da agéo coletiva como
instrumento processual adequado para desestimular a repeticdo e perpetuacdo da
pratica ilegal e abusiva dos chamados danos de “bagatela”,’® que, considerados
globalmente, possuem geralmente relevancia social e econémica, o que, per se, ja
pode ser suficiente para despertar o interesse de bons profissionais para a causa,
além de possibilitar a obtencéo de recursos necessarios para a propositura e colheita
de provas.

Além da protecado dos danos de bagatela, as class actions também podem
proporcionar 0 acesso a justica aos hipossuficientes ou até mesmo as pessoas
temerosas de litigar diretamente com o responsavel pela prética do ilicito, em virtude
do temor de represalias ou por conveniéncia da continuidade da relacéo juridica,
como por exemplo, nas hipéteses das acdes coletivas trabalhistas’ .

Por tais razBes, as acOes coletivas podem representar um efetivo
instrumento para o aperfeicoamento do acesso a justica, eliminado os entraves
relacionados como os custos processuais e o desequilibrio entre as partes’?, além

de possibilitar a aplicacdo de um efeito pedagdgico nas sentencas judiciais.

70 Entende-se por dano de bagatela aquele de pequeno potencial ofensivo.

n Foi justamente essa uma das razfes determinantes dos votos vencedores — a protecdo aos
trabalhadores, devido ser considerado hipossuficiente na relacédo juridica. Com isso, os sindicatos
exerceriam uma funcao importante de promogéo de acesso a justica, sem exposicao dos substituidos
e com diminuicdo de represalias por parte do empregador.

2 O professor Antonio Gidi, no seu extraordinario trabalho sobre a class action, ao citar Takeshi
Kojima, afirma que o referido autor dar outro enfoque aos objetivos das demandas coletivas por
assegurar que tal objetivo € amoldar o processo de forma a refletir melhor a realidade da controvérsia
em questdo, exemplificando: se uma empresa pratica uma conduta ilicita contra um grupo de
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Nesse sentido prescreve Aluisio Gongalves de Castro Mendes, “de pouco ou
nenhuma valia passam a ser as normas de direito material, que estabelecem direitos
para os lesados, se a referida protecdo ndao encontra, também, amparo efetivo nos
meios processuais disponiveis”.”®

Por esses motivos, diante dessa nova realidade de litigiosidade de massa, a
Constituicdo de 1988 tratou de conceber meios assecuratérios para a concreta

efetivacdo da tutela jurisdicional que seriam as acdes coletivas.

3.4.3 Acdes coletivas e a efetividade da prestacao jurisdicional

Apesar de a solucdo dos conflitos de interesses ser funcdo precipua do
Poder Judiciario’, hodiernamente, é recorrente o discurso de possivel colapso do
sistema judicial brasileiro.

Tal afirmacdo decorre do fato de que o exercicio da referida funcdo néao é
tarefa facil, haja vista que a quantidade de processos em tramite na justica repercute
negativamente na prestacdo jurisdicional, tanto no aspecto temporal, como no
qualitativo, o que, por via reflexa, mitiga o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva dos cidadéos.

A efetividade da tutela jurisdicional € considerada uma garantia fundamental

em que o jurisdicionado tenha acesso a jurisdicao de forma real, e ndo meramente

pessoas, a controvérsia existente ndo é entre essa empresa e cada um dos consumidores separada e
individualmente, mas entre ela e todos os consumidores reunidos. Assim, o objeto desse processo
deve ser avaliar o dano total causado e o enriquecimento ilicito obtido pela empresa com a sua
conduta. O reestabelecimento da igualdade entre as partes é mera consequéncia. (GIDI,2007, p. 32)
* MENDES, Aluisio Gongalves de. Ac6es coletivas no direito comparado e nacional. 2010, p. 28.

74 Para Vanila Cardoso André de Moraes, em Demandas repetitivas decorrentes de acdes ou
omissdes da administracdo publica: hipéteses de solugéo e a necessidade de um direito processual
publico fundamentado na Constituicdo: Com o advento do Estado Social, o proprio direito passa a
incorporar 0s objetivos sociais, deixando no passado a protecdo Unica das autonomias individuais,
tornando-se um instrumento de realizacdo dos valores definidos pelos processos decisorios da
sociedade. A funcdo do Judiciario a ser cumprida por meio do processo, a partir de entdo, vinculou-se
a preocupacao de efetividade, ou seja, a perseguicao de resultados que correspondessem a melhor e
mais justa composicéo dos litigios (MORAES, 2012, p. 19).
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formal ou tedrica, por meios de decisfes justas e tempestivas, conforme preceituam
os valores insculpidos nos artigos 5, XXXV e 3, |, todos da Carta Politica.’®

Do mencionado conceito, extrai-se que 0 mero acesso a justica ndo atende
ao preceito fundamental, posto que ndo € preciso muito esforco para constatar os
aborrecimentos que a demora tramitacdo processual provoca na parte privada de
seu bem juridico que, por vezes, passam anos sem a resolucdo da lide.

A partir de tal concepcado, passou-se a entender que ndo basta permitir o
acesso a justica, mas sim que a prestacao jurisdicional seja efetivada em tempo
hébil, como forma de evitar dilagBes indevidas, haja vista que o atraso gera angustia,
desconfianca e insatisfacao dos jurisdicionados.

Acrescenta-se a isso que o direito fundamental a prestacdo de uma tutela
jurisdicional efetiva ndo se restringe apenas ao reconhecimento do direito, mas sim
solucionar o litigio de forma concreta’®.

Nesse ponto, verifica-se a preocupacao dos julgadores em estender a
legitimidade extraordinaria para a fase de execucao.

A auséncia de efetividade na prestacao jurisdicional € muito preocupante por
se tornar um dos principais fatores de estimulo a pratica de ilicitos, ja que esta aliada
a certeza da impunidade.’’

A situacdo fica mais grave nas hipdteses de violagdo em massa dos
chamados danos de bagatela, visto que o pequeno valor pode nao justificar
financeiramente os custos da propositura de uma demanda individual, possibilitando
ao infrator contar com a inércia dos lesados para obter um lucro excessivo

decorrente da soma dos indmeros prejuizos.

s Mércio de Borba Gonzaga em O acesso a efetiva tutela jurisdicional como um direito
fundamental do jurisdicionado. Revista do Curso de Direito da FSG. Ano 2, n. 4, jul./dez. 2008
Disponivel em <http://ojs.fsg.br/index.php/direito/article/viewFile/106/114> Acesso em: 08 ago. 2013.

76 Nesse prisma, constata-se a importancia da utilizagdo dos meios alternativos de resolucéo de
conflitos de interesse, como por exemplo, a liquidagdo consensual em demandas coletivas.
m De acordo com a pesquisa judiciaria realizada pela Fundagdo Getulio Vargas, “O Poder

Judiciario também atua como polo gerador de demandas, em decorréncia de fatores como a
velocidade pela qual responde as demandas que chegam até ele, auséncia de uniformizagéo
jurisprudencial e  gerenciamento de  processos, entre  outros.” Disponivel  em:
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-

judiciarias/Publicacoes/relat pesquisa fgv_editall 2009.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2013



http://ojs.fsg.br/index.php/direito/article/viewFile/106/114
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relat_pesquisa_fgv_edital1_2009.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relat_pesquisa_fgv_edital1_2009.pdf
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Como forma de evitar a situacdo acima delineada, foi criada a class action,
cujo escopo € punir o infrator, sem deixa-lo locupletar-se com os lucros obtidos com
a conduta praticada, responsabilizando-o em juizo pelos prejuizos coletivos
causados e desestimulando a pratica de novos ilicitos no futuro.

Nas palavras do Antonio Gidi, a simples possibilidade da prestacéo da tutela
de forma coletiva e da consequente responsabilizacdo em massa faz com que
potenciais infratores se sintam desencorajados a praticar condutas ilicitas coletivas e
resistam a tentacdo de obter lucros faceis em detrimento de direitos e interesses de
uma coletividade que, de outra forma estaria completamente indefesa e vulneravel
(deterrence).’®

Diante de tal cenario, a acdo coletiva é um instrumento processual
necessario e extremamente eficaz para corrigir, ou pelo menos desmotivar, a pratica
de ilicitos em grande escala, bem como para gerenciar a quantidade de demanda em
tramite do judiciario, proporcionando uma prestacéao jurisdicional, efetiva, adequada e

tempestiva.

3.4.4 As Ag0es coletivas como meio de economia e celeridade processual

No dizer de Rui Barbosa, “A justica atrasada ndo € justica; sendo uma

injustica qualificada e manifesta.””®

8 Pela importancia do tema, transcreve-se importante observacéo do Professor Antonio Gidi a
respeito da funcdo deterrence: “A funcéo deterrence da responsabilidade civil, extremamente evoluida
e bem explorada pelo direito privado americano, € um aspecto negligenciado tanto em nossa cultura,
como em nossa doutrina juridica e nossa politica legislativa. Ainda ndo aprendemos que nédo é
possivel ao Estado controlar a conduta de cada cidaddo e é mais efetivo incentivar o cumprimento
voluntario do direito, através do exemplo e de incentivos e punigbes. No Brasil, os elementos
inibitérios e dissuadores do direito sdo identificados apenas no direito penal, ainda que, como
sabemos, sejam bem pouco efetivo na préatica, em face da certeza da impunidade. E ilustrativo que as
expressOes deterrencia e deterrente ndo sejam sequer utilizadas no discurso brasileiro.” (GIDI, 2007,
p. 37)

I8 Frase célebre do Rui Barbosa, para quem a justica tinha que ser tempestiva, sob pena de
cometer uma injustica.
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A morosidade da prestacao jurisdicional € uma preocupacao recorrente entre
0s operadores do direito, por ser considerada um dos fatores que leva a populacdo
ao descrédito na atuacdo do Poder Judiciario.

O surgimento dos conflitos de massa requer do Estado adocdo de
mecanismos capazes de solucionar o acumulo de processos, visto que a quantidade
de ag¢bes tramitando no Judiciario repercute diretamente no tempo razoavel do
processo que € um direito fundamental consagrado no art. 5°, inciso XXXV da
Constituicao Federal da Republica.

Dentre eles, resta evidente a importancia do tratamento coletivo dos litigios,
ja que a pulverizacdo das demandas afronta o principio da economia e principio da
celeridade processual.

Foi na busca dos referidos objetivos que, de acordo com o0s antecedentes
histéricos das acdes coletivas, surgiram as Bill of Peace do sistema inglés da Equity
e os valores constantes na Rule 1 das Federal Rules of Civil Procedure®®, onde esta
previsto que “estas normas devem ser interpretadas e aplicadas para proporcionar a
justa, rapida e econdmica solucéo da controvérsia.” (GIDI, 2007, p. 25-26)

A existéncia de um processo coletivo eficiente, que trata de forma uniforme
os litigios de natureza essencial ou acidentalmente coletiva, evita a multiplicacao
desnecessaria de acdes distribuidas no Judiciério, ja que estas sdo substituidas por

uma Unica demanda coletiva.

80 Sobre o assunto, escreveu Andrea Giussiane: “La maggioranza della pil recente dottrina
statunitense converge nell’individuare uma delle finalita primarie delle class actions nella realizzazione
di obettivi di economia processuale. In propésito si deve mettere in evidenza che il principio di
pragmatici fondamentali della disciplina positiva del processo civile nordamericano, almeno presso le
corti federali: si e trattato infatti di uno dei principali elementi ispiratori della riforma del 1938, e in tale
estato recepio dalla Rule 1 delle Federal Rules of Civil Procedure. (...) Va sottolineato
immediatamente che si tratta di una finalita intensa in modo affatto conforme alla prevalenza degli
obiettivi di risoluzione dei conflitti. L"economia processuale, secondo la concezione prevalente negli
Stati Uniti, consiste infantti nel risolvere la liti AL minor costo possibile.” (GIUSSIANE, Andrea. Studi

sulle “class actions”, 1996, p. 195 e ss.)



52

Sendo assim, as acdes coletivas sdo consideradas como uma solugéo
adequada para o problema crénico do numero excessivo de processo em todas as
instancias.

Deve-se acrescentar, ainda, que a mencionada possibilidade de uma
multiplicidade de acOes individuais repetitivas serem substituidas por uma Unica
demanda coletiva representa economia pecuniaria e temporal, ndo apenas para o
grupo-autor, mas também para o réu e para o Poder Judiciario.

Para o grupo-autor, a economia processual € nitida ao reduzir o custo do
processo apenas a uma acgao. Por sua vez, para o Judiciario a possibilidade de julgar
varias demandas, em um Unico processo, desembaraca toda prestacao jurisdicional.
Ja para o réu, a concentracao do litigio em uma uUnica acdo € menos desgastante,
pois evita que 0 mesmo arque com as despesas de inumeros processos individuais
semelhantes.

Por tais consideragbes, pode-se concluir que a cumulacdo de demandas
atende as premissas constitucionais da economia e da efetividade processual por
representar opcao mais célere e menos dispendiosa para a solucéo das lides.

Por fim, é preciso pontuar que o principio da celeridade deve nortear o
tramite dos processos. Entretanto, é imprescindivel conciliar tempo com seguranca
juridica, ou seja, as decisbes devem ser proferidas com seguranca, de forma
fundamentada e com capacidade de solucionar o conflito de interesse posto em
juizo. Nao adianta proporcionar um processo célere que ndo atende as garantias

processuais das partes.

3.4.5 Acdes coletivas e a seguranca juridica

Define-se 0 principio da seguranca juridica como a garantia de

previsibilidade que os jurisdicionados possuem, levando em consideracdo as
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possiveis decisbes a serem tomadas para solucionar as lides pelos juizes e
tribunais.®!
Para Canotilho, os conceitos de principio da confianca e de seguranca

juridica séao distintos, vejamos:

O principio da confianga como um subprincipio ou como uma dimensao
especifica da seguranca juridica. Em regra, considera-se que a seguranga
juridica esta conexionada com elementos objetivos da ordem juridica —
garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do
direito — enquanto a protecdo da confianca se prende mais com as
componentes subjectivas da segurancga, designamente a calculabilidade e a
previsibilidade dos individuos em relagéo aos efeitos juridicos dos actos dos
poderes publicos.®?

A partir da licdo do Canotilho, o Professor Jorge Amaury afirma que o
principio da confianca significa que “as decisbes estatais, uma vez adotadas
segundo os procedimentos adequados, ndo podem ser arbitrariamente modificadas,
salvo se ocorrerem situacfes particularmente relevantes®3.” Enquanto, o principio da
seguranca juridica “se remete a exigéncia de "certeza e calculabilidade, por parte
dos cidadaos, em relacao aos efeitos juridicos dos atos normativos®4."

Da leitura dos conceitos acima expostos, para fins de estabilidade juridica, é
necessario uma previsibilidade das decisdes. Ocorre que, em demandas de massa,
a possibilidade de decisGes contraditorias é grande.

Como bem assevera Aluisio Gongalves de Castro Mendes®®:

a multiplicagdo de agdes individuais, que tramitam perante diversos 6rgaos
judiciais, por vezes espalhados por todo territério nacional, e diante da
auséncia, nos paises da Civil Law, do sistema vinculativo de precedentes
(stare decisis), os juizes chegam, com frequéncia, a conclus@es e decisdes
variadas e até mesmo antagbnicas. Nao raramente essas decisdes de
variado teor acabam por transitar em julgado, diante da néo-interposicao
tempestiva de recurso cabivel ou pelo ndo-conhecimento deste em razéo de
outra causa de inadmissibilidade.”

81 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. Revista
de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 141 -174
82 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 2 ed. Coimbra:

Editora Almedina, 1998, p. 256.

83 NUNES, Jorge Amaury Maia Nunes. Seguranga Juridica. Revista de Estudantes de Direito da
UnB. 6. ed. 2007. Disponivel em: <http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-dos-estudantes-
de-direito-da-unb/6a-edicao/seguranca-juridica/>. Acesso em: 21. jan. 2014

84 Op. cit. p. 23

85 Aluisio Goncalves de Castro Mendes. Op.cit, p. 35



http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-dos-estudantes-de-direito-da-unb/6a-edicao/seguranca-juridica/
http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-dos-estudantes-de-direito-da-unb/6a-edicao/seguranca-juridica/
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A situacdo acima delineada gera inseguranca juridica, na medida em que
pessoas em situagbes idénticas recebem tratamento diversificado diante de um
mesmo ordenamento juridico, o que também causa violagdo ao principio da
igualdade também.

O fato é que a auséncia de uniformidade nas decisdes judiciais resulta em
inseguranca juridica, um dos principais fatores que enseja a jurisdicionalizacao
excessiva. A solucdo para o referido problema é a priorizacdo das acbes coletivas
gue podem eliminar as disfuncbes supramencionadas, uma vez que concentra a
resolucdo das lides um uUnico processo, evitando ou reduzindo drasticamente a
possibilidade de solugbes singulares e contraditérias.

Diante desse contexto, percebe-se que as acles coletivas representam um
instrumento capaz de promover acesso a justica de forma efetiva, célere, econdmica,
tempestiva e segura. Entretanto, diante das peculiaridades dos direitos individuais
homogéneos que, sao considerados acidentalmente coletivos, a adocdo da
substituicdo processual na fase de liquidacdo e execucdo atinge 0s objetivos
mencionados para ambas as partes (autor e réu)?

Eis a questao a ser perquirida.
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4 TRATAMENTO JURIDICO DOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

4.1 Consideracdes preliminares

Com visto no capitulo anterior, para uma analise adequada da aplicacao do
instituto da substituicdo processual, é imprescindivel a correta delimitagcdo do tema
proposto, ja que no ordenamento juridico patrio a tutela coletiva de direitos e a tutela
de direito coletivo séo tratadas como sin6nimos?®e.

A tutela coletiva de direitos é a protecao de direitos individuais homogéneos
gue sao, simplesmente, direitos subjetivos individuais, ou seja, na definicdo de Teori
Zavascki (2008), é um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si, por
uma relacao de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade. Tais caracteristicas
permitem a defesa coletiva de todos eles em uma Unica demanda.

A definicdo de tutela coletiva de direito parte da acepcdo de que a
coletivizacdo tem um sentido meramente instrumental, com estratégia a permitir sua
mais efetiva tutela em juizo®’.

Por isso, quando se menciona tutela coletiva de direitos homogéneos, 0 que
se esta qualificando como coletivo ndo é o direito material tutelado, mas sim a

maneira de tutela-lo, o instrumento de sua defesa.

86 Segundo Teori Zavascki, in Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos, (2008, p. 37).: “Uma das principais causas, sendo a principal, dos equivocos nesse novo
dominio processual foi a de confundir direito coletivo com defesa coletiva de direitos, que trouxe a
consequéncia, a toda evidéncia distorcida, de se imaginar possivel conferir aos direitos subjetivos
individuais, quando tutelados coletivamente, 0 mesmo tratamento que se d&a aos direitos de natureza
transindividual. A origem contemporanea e comum dos mecanismos de tutela de um e outro desses
direitos, acima referida, explica, talvez, a confusdo que ainda persiste em larga escala, inclusive na lei
e na jurisprudéncia.”

87 Antonio Herman Benjamin, no seu artigo A insurreicdo da aldeia global contra processo civil
classico. Apontamentos sobre a opresséo e a libertacao judiciais do meio ambiente e do consumidor,
1995 afirma que os direitos homogéneos “sdo, por via exclusivamente pragmatica, transformados em
estruturas moleculares, ndo como fruto de uma indivisibilidade inerente ou natural (interesses e
direitos publicos e difusos) ou da organizagdo ou existéncia de uma relacéo juridica-base (interesses
coletivos stricto sensu), mas por razoes de facilitacdo de acesso a justica, pela priorizacdo da
eficiéncia e da economia processuais“ (BENJAMIN, 1995, p. 96).
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Ja a tutela de direito coletivo é a salvaguarda de direitos transindividuais,
compreendidos entre eles, os direitos difusos e 0s coletivos stricto sensu. Nessa
situacdo, o direito ndo pertence a um individuo determinado e sim a um grupo de
pessoas, a uma classe ou a propria sociedade, considerada em sentido amplo. Por

tal circunstancia, sdo considerados materialmente indivisiveis.

4.2 Conceito e natureza juridica dos direitos individuais homogéneos

Os direitos individuais homogéneos fazem parte dos chamados “novos
direitos™® categoria criada pelos juristas para atender as transformacfes da
sociedade contemporanea, de forma a sistematizar o seu estudo e manter o
ordenamento juridico atualizado e efetivo.8?

Por ser originarios da solidariedade, sdo considerados direitos de terceira
geracdo ou dimenséo (classificacdo de Paulo Bonavides®). Sdo espécies do género,
direito coletivo lato sensu, denominados de metaindividuais ou transindividuais.

Como ja mencionado, o conceito de direito individual homogéneo foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor®* que, pela singela definicdo estabelecida no seu artigo 81, paragrafo

Unico, I, séo aqueles que possuem “origem comum”.92-%3

88 WOLKMER, Antonio Carlos, LEITE, José Rubens Morato. Os novos direitos no Brasil:
natureza e perspectivas, Sao Paulo:Saraiva, 2003, p.04

89 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A tutela coletiva no Brasil e a sistematica dos novos
direitos. 2002 p. 01

90 Para Paulo Bonavides, no seu Curso de Direito Constitucional, € mais adequado falar em
dimenséo, em vez de geracéo, posto que uma dimensdo ndo substitui a outra, apenas complementa.
o Sobre o tema, afirma Hermes Zanti Junior em Os direitos individuais homogéneos e o
neoprocessualismo; “sua exigéncia sé se configurou a partir do art. 81, Ill, do CDC, portanto, sua
importéncia revelou-se reconhecidamente processual, e procurou sanar aquilo que Mauro Cappeletti,
com seu visionario talento, denominava de “acesso a justica em face da pobreza organizativa das
partes”. p. 148

92 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd
exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, 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 cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
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Da andlise do paragrafo (nico, inciso Il do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, verifica-se falta de precisdo do conceito de direitos individuais
homogéneos®, motivo que pode ter gerado dificuldades em distingui-los dos demais
direitos coletivos lato sensu ou mesmo, considerar por exclusdo um direito como
interesse individual homogéneo por ndo conseguir encaixa-lo como difuso ou
coletivo.%

Entdo, no escopo de evitar distorcdes e ma aplicacdo dos instrumentos da
tutela coletiva, € necessario efetuar uma comparacdo entre o modelo legal e o que
deduz a doutrina e a jurisprudéncia ao definir cada direito coletivo, distinguindo-se as
peculiaridades de cada um deles®®.

[

Entende-se, com fulcro na caracterizacdo legal, por direito difuso, ‘os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas

indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato”.

de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base; Il - interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum. (original
sem destaque)

93 Apesar da origem comum, isso ndo significa que possuem a mesma temporaneidade ou
dimensao.
94 A falta de definicdo precisa verifica-se também no ambito dos Tribunais Superiores. Nesse

sentido, afirma Sérgio Cruz Arenhart: “Também a dificuldade em determinar, com um minimo de
precisédo, o que € o eu ndo é considerado como ‘direito individual homogéneo’ (para manter a
denominacdo do CDC) é um dos grandes entraves para o desenvolvimento adequado da tutela
coletiva de pretensdes individuais. O problema assume propor¢des ainda mais graves quando se nota
que, em grande medida, essa incerteza decorre exatamente dos tribunais superiores, que deveriam
fixar essa compreensdo para que o Judicidrio pudesse, como um todo, operar com esse conceito.
(ARENHART, 2013, p. 66)

9 A questdo da identificacdo da espécie de direitos metaindividuais no caso pratico é complexa.
Muitas vezes, os operadores do direito tém dificuldade em diferencia-los. Conforme Gustavo
Tepedido, in a Questdo ambiental, o Ministério Publico e as a¢bes Civis Publicas, in: Temas de direito
civil, & “muito dificil isolar cada uma dessas espécies de interesses, de modo que se pudesse
identificar, diante uma hipOtese concreta, a presengca do interesse estritamente coletivo ou
exclusivamente individual homogéneo” (TEPEDIDO, 2008, p.302).

96 De acordo com as lices do Gidi, em Coisa julgada e litispendéncia em ag¢fes coletivas, o
critério cientifico adotado para identificar se determinado interesse é difuso, coletivo ou individual
homogéneo é o direito subjetivo violado. (GIDI, 1995, p. 23)
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Para Rodolfo de Camargo Mancuso® séo caracteristicas dos referidos
direitos a indeterminag&o dos sujeitos — por se referirem a um grupo indeterminado
ou dificilmente determinavel do sujeito, a indivisibilidade do objeto — decorrente da
imprecisdo de quanto direito pertence a cada um dos integrantes do grupo
indeterminado, a intensa conflituosidade — por ndo possuir um vinculo juridico
definido e a sua duracdo efémera.

Ja os direitos coletivos stricto sensu sado aqueles “transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria, ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica-base”.

A ligacdo entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base € a
caracteristica principal dos direitos coletivos stricto sensu, diversamente do que
ocorre com os direitos difusos que estdo vinculados por uma questdo de ordem
fatica.%®

Em igualdade com os direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu sao
insuscetiveis de apropriacdo individual, de renuncia ou de transacdo, e
intransmissiveis, em virtude da sua indivisibilidade e indeterminabilidade.®®

Delimitada a defini¢cdo legal de direito difuso e o coletivo em sentido estrito,
passa-se a a andlise do conceito e natureza dos direitos individuais homogéneos.1®

Como ja salientado, o Cédigo de Defesa do Consumidor preocupou-se em
definir apenas o direito difuso e o coletivo, assim, a definicdo precisa dos direitos
individuais homogéneos foi desenvolvida pela doutrina.

De acordo com o magistério de Hermes Zaneti Janior:

97 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesse difusos: conceitos e legitimagdo para agir. 5. ed.,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 88.
98 Ao abordar o tema, Kazuo Watanabe em Demandas coletivas e os problemas emergentes da

praxis forense. In: MARQUES, Claudia Lima (Org.) Direito do consumidor:Direito do Consumidor:
tutela das relagdes de consumo, afirma que o “uso da expressao transindividuais de natureza
indivisivel se destacou, antes de mais nada, a ideia de interesses individuais agrupados ou feixes de
interesses individuais da totalidade dos membros de uma entidade ou parte deles”

9 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A tutela coletiva no Brasil e a sistematica dos novos
Direitos. Revista Dialogo Juridico. N. 15 — janeiro/fevereiro/marco de 2007. Disponivel em: <
http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/A_tutela_coletiva_e_os_novos_direitos_DJ15.pdf>
Acesso em: 23 jul. 2013.

100 Ponto fundamental para investigacdo da adequacdo da substituicdo processual na fase de

execucao, levando em consideracao a natureza juridica dos direitos individuais homogéneos.
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O conceito instrumental de direitos individuais homogéneos como direitos
subjetivos (trans)individuais para fins de tutela deve, portanto, albergar ndo
s6 a dimensao individual, de permisséo e disponibilidade ao titular do direito
individual, mas também sua dimensdo essencialmente coletiva, de
reparagdo integral, independente de manifestagdo do titular de fundo, ja que
com esse nao se confunde nesse sentido (arts. 94, 104 e 100, paragrafo
Unico, do CDC).

E acrescenta ainda:

os direitos individuais homogéneos assim se caracterizam por ser uma
categoria de direitos a meio caminho entre o direito material e o direito
processual, para fins de tutela se apresentam: a) transindividualidade
artificial ou instrumental (ou pragmatica); b) indeterminagéo dos titulares dos
direitos individuais na fase de conhecimento e determinabilidade dos sujeitos
no momento da liquidacdo e execucéo; c) indivisibilidade para fins de tutela
e divisibilidade (os beneficios aceitam frui¢do individual); d) indisponibilidade
guanto aos substitutos processuais e a categoria em si dos DIH para fins de
tutela e disponibilidade (quando a lei ndo determina o contrario) dos direitos
individuais de fundo (podendo haver opcgdo por integrar o contraditorio,
continuar com acao individual ou suspender seu tramite até o julgamento
coletivo); e) nlcleo ou tese juridica comum de questdes de direito e de fato a
unir os sujeitos; f) prevaléncia de questBes comuns sobre questdes
individuais; g) superioridade ou maior utilidade da tutela coletiva sobre a
tutela individual e, h) reparabilidade direta, com recomposi¢do pessoal dos
bens lesados (permitindo-se, caso ndo completada a reparacdo em nimero
suficiente para reprimir o ofensor de praticar condutas ilicitas futuras, fluid
recovery).10

Assim, percebe-se da leitura da magistral definicho que os direitos
individuais homogéneos se assemelham aos demais direitos coletivos em sentido
lato na fase de conhecimento. No entanto, apresentam caracteristicas bem
peculiares na fase de liquidacdo e execucao, como por exemplo, a possibilidade de
disposicéo por parte dos seus titulares.

Definidos os chamados direitos individuais homogéneos, entdo, qual seria
sua natureza juridica? Seria um direito coletivo ou um direito individual?

Em relag&o ao referido questionamento muito se discute na doutrina.

Para a doutrina minoritaria, capitaneada por Alcidez A.Munhoz da Cunha, os

direitos individuais homogéneos seriam ‘interesses metaindividuais, enquanto

101 ZANETI, Hermes. Os direitos individuais homogéneos e o neoprocessualismo. In: O novo

processo civil coletivo Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2009. p. 153-154.
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pressupdem interesses coordenados e justaposto que visam a obtencdo de um
mesmo bem, de uma mesma utilidade indivisivel™%2

Em sentido diverso, Rodolfo de Camargo Mancuso afirma que

tudo indica que os interesses individuais homogéneos ndo séo coletivos em
sua esséncia, nem no modo como sdo exercidos, mas apresentam certa
uniformidade, pela circunstancia que seus titulares se encontram em certa

situacdes, que lhes confere coeséo suficiente para destaca-los da massa de
individuos isoladamente considerados.%3

Ja o Humberto Dalla Bernadina de Pinho defende um sentido hibrido, no
qual o direito individual homogéneo é um direito subjetivo complexo: “é um direito
individual porque diz respeito as necessidades, aos anseios de uma Unica pessoa;
ao mesmo tempo é complexo, porque suas necessidades sdo as mesmas de todo
um grupo de pessoas, fazendo nascer, destarte, a relevancia social da questdo”.1%4

Pela definicdo clarividente das caracteristicas dos direitos individuais
homogéneos e pelas divergéncias apontadas em relacdo a sua natureza juridica,
percebe-se nitidamente as razfes (que poderdo ser equivocadas) que levaram ao
Supremo Tribunal Federal a outorgar a legitimidade extraordinaria (instituto genuino
de defesa de direito coletivo) aos sindicatos, para propor execu¢cdo em nome dos
substituidos (fase do processo definitivamente caracterizada como de indole

individual).

4.3 A sistematica adotada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor para a tutela

dos direitos individuais homogéneos

102 CUNHA, Alcidez A.Munhoz da. Evolugcdo das Ac¢bes Coletivas no Brasil. Revista de
Processo. v.77, 1995. p. 233.

103 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sobre a legitimac&o do Ministério Pablico em matéria
de interesses individuais homogéneos. Acado Civil Publica: Lei 7.374/1985: reminisciencias e
reflexbes apés 10 anos de aplicagdo — coordenador Edis Milaré. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1995, p. 438-450

104 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A natureza juridica do direito individual
homogéneo e sua tutela pelo Ministério Publico como forma de acesso a justi¢ca. Rio de Janeiro.
Editora Forense: 2002. p. 33.
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Os direitos individuais homogéneos constituem uma novidade introduzida no
sistema juridico brasileiro com escopo de atender as necessidades de uma
sociedade contemporanea, caracterizada por uma litigiosidade de massa.

A partir da edicédo do artigo 91 do Codigo de Defesa do Consumidor, foram
criadas as agGes coletivas'® e com isso, solucionada a celeuma do cabimento ou
ndo de acao civil publica em defesa de direitos individuais homogéneos.

Assim, foi com Caodigo de Defesa do Consumidor que veio a consagracao
definitiva, no ordenamento juridico pétrio, da categoria das class actions for
demages.106

Ada Pellegrinni Grinover, ao analisar o inciso B3, da Regra 23 da Federal
Rules de 1966, aplicavel especificamente as class actions for damages, afirma que
tais ac6es devem obedecer, além dos requisitos gerais de demandas de classe!®’,
dois pressupostos adicionais:

“1 — a prevaléncia das questbes de direito e de fato comuns sobre as
guestdes de direito ou de fato individuais;

2 — a superioridade da tutela coletiva sobre a individual, em termos de
justica e eficacia da sentencal®®.”

Verifica-se que o0s requisitos retrocitados foram estabelecidos no escopo de
promover acesso a justica, com a devida efetividade da prestacdo jurisdicional

representada pela economia, celeridade e seguranca juridica.

105 Parte-se do pressuposto de que acdo coletiva é aquela utilizada para tutelar direitos
individuais homogéneos. Tal esclarecimento é imprescindivel em razéo de a doutrina utilizar o termo
acdo coletiva como género, do qual seriam espécies, a acdo civil publica e a agéo coletiva strito
sensu.

106 Para GRINOVER, Ada Pellegrini. In Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor —
Comentado pelos autores do anteprojeto. 8 ed. — Rio de Janeiro: Forense Editora, 2004 — A lei
7.347/89 — cuida da reparacao pelos danos causados aos investidores no mercado imobiliarios - foi a
primeira class action for damages do sistema juridico brasileiro (GRINOVER, 2004, p. 862-863)

107 1. A classe é tdo numerosa que a reunido de todos os membros é impraticavel, 2) ha
guestdes de direito ou de fato comuns a classe, 3) as demandas ou excecdes das partes
representativas séo tipicas das demandas ou exceg¢fes de classe e 4) as partes representativas
protegerdo justa e adequadamente os interesses da classe.

108 Ada Pellegrini GRINOVER. In Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado
pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Editora, 2004, p. 857.
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Entdo, constatado que a criagdo das acdes coletivas brasileiras foi inspirada
nas class actions for damages norte-americanas, poderiamos concluir que 0s
requisitos prevaléncia e superioridade foram reconduzidos para o ordenamento
juridico brasileiro?

Ao enfrentar o citado questionamento, Ada Pellegrini Grinover afirma que

Em tese, a prevaléncia da dimensao coletiva sobre a individual poderia ser
atil para aferir, do ponto de vista pratico, se efetivamente os direitos
individuais sdo, ou n&o, homogéneos. Inexistindo a prevaléncia dos
aspectos coletivos, os direitos heterogéneos, ainda que tivessem origem
comum. Provavelmente, poder-se-ia afirmar, em linha de principio, que a
origem comum (ou causa) seria remota e ndo proxima. A adotar-se esse
critério, dever-se-ia concluir que, ndo se tratando de direitos homogéneos, a
tutela coletiva ndo poderia ser admitida, por falta de possibilidade juridica do
pedido.1%°

Sendo assim, conclui-se que o requisito de prevaléncia das questdes
comuns/coletivas sobre as individuais das class actions demager do ordenamento
juridico estadunidense também é aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro, haja
vista que o referido arcabouco legal somente autoriza a tutela coletiva dos direitos
individuais quando estes forem homogéneos. Caso contrério, nas situacées em que
prevalecam as questdes individuais sobre as comuns, o pedido de tutela coletiva
seria considerado juridicamente impossivel.

Entretanto, € importante esclarecer que, para protecdo dos direitos
individuais homogéneos por intermédio de uma acdo coletiva, ndo € suficiente
apenas a comunhdo de interesses entre 0s sujeitos ativos de uma possivel
demanda. E necessério estar presente a relevancia social, sob pena de estarmos
diante de um litisconsércio ativo facultativo, previsto no artigo 46 do Cddigo de

Processo Civil.110

109 Ada Pellegrini GRINOVER. In: Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado
pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Editora, 2004, p. 863

110 De acordo com Luiz Paulo da Silva Araujo Filho, “uma agao coletiva para defesa de direitos
individuais homogéneos n&o significa a simples soma das agées individuais. As avessas, caracteriza-
se a acdo coletiva por interesses individuais homogéneos exatamente porque a pretensdo do
legitimado concentra-se no acolhimento de uma tese juridica geral, referente a determinados fatos,
que pode aproveitar a muitas pessoas. O que é completamente diferente de apresentarem-se
inUmeras pretensdes singularizadas, especificamente verificadas em relagdo a cada um dos
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Em relacdo ao pressuposto da superioridade da tutela coletiva em relacéo a
demanda individual, em termos de eficacia e justica da decisdo, mais uma vez
merece destaque as ligdes da Ada Pellegrini Grinover: “O requisito da superioridade
da tutela coletiva, em termos de justica e eficacia da deciséo, pode ser abordado, no
Direito brasileiro, sob dois aspectos: o do interesse de agir e o da efetividade do
processo.”!

De acordo com a Lei Adjetiva, o interesse de agir constitui uma das
condicbes da acdo. Para sua configuracdo, € necessaria a concomitancia de
adequacao, necessidade e utilidade do provimento judicial.

No que tange a superioridade das a¢des coletivas, os requisitos necessidade
e utilidade podem ser observados na busca da celeridade e da economia processual,
ja que esse tipo de acdo é considerado um dos instrumentos de gerenciamento do
alto volume de demandas no Judiciario e uma das solu¢cdes para o seu
descongestionamento, bem como aquele que pode proporcionar uma maior
pacificacdo social.

Por sua vez, o requisito adequacdo esta intimamente ligado a capacidade
gue a demanda coletiva possui para tutelar o direito material.

Nesse diapasédo, conclui-se que o ordenamento juridico brasileiro prevé a
protecdo dos interesses individuais coletivos via acao coletiva. Todavia, da mesma
forma do que acontece com as class actions for demager norte-americanas, para
propositura da demanda coletiva, os interesses comuns devem prevalecer e
apresentar uma relevancia social. Acrescenta-se a isto, a necessidade de
configuracdo da superioridade da demanda coletiva em relacdo a acao individual,
levando em consideracéo o interesse utilidade e interesse adequacao para fins de

efetividade da tutela coletiva.

respectivos titulares do direito.” ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Acdes Coletivas: a tutela
jurisdicional dos interesses individuais homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 114) No
mesmo sentido, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A tutela Coletiva no Brasil e a sistematica dos
novos Direitos. 2002, p. 12

111 Ada Pellegrini GRINOVER. In: Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado

pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Editora, 2004, p. 864.
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Visto o cabimento das acfes coletivas, passamos a analise do seu
procedimento!??, especificamente, a reparticdo de cognicdo e da condenacgéo
genérica as quais sao aspectos processuais relevantes que devem ser considerados

na investigacao.

4.4 Cognicédo na tutela coletiva de direito individual homogéneo: reparticdo da

atividade

De acordo com o Kazou Watanabe, “a cogni¢cdo € uma técnica processual de
extrema importancia, e o estudo dos institutos e categorias doutrinarias, por este
angulo visual, possibilita a percepgao de aspectos até entdo insuspeitos.”13

Levando em consideracdo que o procedimento adotado pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor para tutelar direitos individuais homogéneos foi estruturado
de forma especial, com duas fases cognitivas distintas, a andlise dos institutos
utilizados para defesa coletiva sob 0 angulo da cogni¢cao ganha relevancia.

Como ja salientado, as acdes coletivas foram introduzidas no ordenamento
juridico patrio como um instrumento capaz de tutelar demandas de massa, as quais
o litisconsorcio ativo facultativo previsto no Cdédigo de Processo Civil ndo mais
atendia. Todavia, para o cabimento da propositura da acao coletiva, era necessario a
prevaléncia das questdes comuns.

Dai a justificativa da reparticdo cognitiva.

Ao analisar as caracteristicas da acéo coletiva, o Teori Zavascki descreve 0
procedimento adotado de forma bastante elucidativa, com todas as suas
especificidades:

Consiste num procedimento especial estruturado sob a formula da

reparticdo da atividade jurisdicional cognitiva em duas fases: uma, que
constitui o objeto da agéo coletiva propriamente dita, ha qual a cognicdo se

112 O exame sera de forma sucinta, apenas com o objetivo de destacar as peculiaridades do
procedimento adotado para tutela de direitos individuais homogéneos.
113 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. 4 ed. revista e atualizada, S&o Paulo:

RT, 2012, p. 17-18.
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limita as questfes faticas e juridicas que sdo comuns a universalidade dos
direitos demandados, ou seja, ao seu nucleo de homogeneidade; e outra, a
ser promovida em uma ou mais acdes posteriores, propostas em caso de
procedéncia da acdo coletiva, em que a atividade cognitiva é complexa
mediante juizo especifico sobre as situacfes individuais de cada um dos
lesados (= margem de heterogeneidade).*'*

Percebe-se que o exame da situacgdo individual de cada um dos beneficiarios
foi postergado para a fase subsequente, restando a primeira fase - defesa coletiva
propriamente dita, enfrentar as questdes relativas ao nucleo de homogeneidade,
como forma de possibilitar o tratamento coletivo da demanda.®

Por essas consideracdes, baseado nas licbes Kazou Watanabe a respeito da
cognicdo no processo civill'®, o Teori Zavascki conclui que na primeira fase da acéo
coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos, a cognicdo, embora
exauriente sob o aspecto vertical, seré limitada, sob o aspecto horizontal.

Sendo assim, verificado que um dos requisitos para propositura da acao
coletiva é a prevaléncia das questbes comuns, desprezando as peculiaridades
individuais, percebe-se que a defesa coletiva é viavel apenas na primeira fase.

E importante ressaltar que a reparticdo das fases cognitivas € um ponto
importante de distincdo entre o procedimento das agdes coletivas e das acgdes civis
publicas, ja que nestas Ultimas a cognicdo € ampla, onde a questdo controvertida é
resolvida em sua plenitude. Em razéo disso, ndo € aconselhavel aplicar os institutos
coletivos de forma indiferente, sob pena de causar um tumulto no processo, em vez

de garantir 0 acesso a justica.

114 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.172-173.
115 Nesse sentido, Luiz Paulo da Silva Araujo Filho afirma: “s6 admite a feigdo coletiva porque —

e enquanto — a homogeneidade desses direitos, decorrentes de origem comum, permite que sejam
desprezada e necessariamente desconsideradas as peculiaridades agregadas a situacao pessoal e
diferenciada.” (ARAUJO FILHO, Luiz Paulo. Ac8es coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 120-121).

116 “A cognicdo, no processo civil, pode ser visualizada em dois planos distintos: o horizontal e o
vertical. No plano horizontal, ela pode ser plena ou limitada, tudo dependendo da extenséo do conflito
posto me debate no processo. Serd plena se o0 objeto da demanda for a integralidade do conflito
existente; sera limitada (ou parcial) se a demanda tiver por objeto apenas parte do conflito. No plano
vertical, a cognicdo poderd ser exauriente (completa) ou sumaria, tudo dependendo do grau de
profundidade com que é realizada” (WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 4 edicéo,
revista e atualizada, S&o Paulo: RT, 2012, p. 1180
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4.5 A técnica da sentencga coletiva “condenatéria” genérica

Diversamente do que ocorre com as acdes civis publicas, nas quais se
almeja que o provimento jurisdicional ja imponha a fixacdo do valor da indenizacao
que sera revertida ao Fundo para recomposicdo do direito violado, a pretensao
deduzida nas acgdes coletivas para defesa de direitos individuais homogéneos refere-
se somente ao dever de ressarcir (an debeautur).t’

A técnica da sentenca condenatéria genérica é decorrente da reparticao da
atividade cognitiva e foi introduzida pelo Cédigo de Defesa Consumidor, através do
seu artigo 958, como instrumento habil a tutelar os direitos individuais homogéneos.

Teori Zavascki define a sentenca genérica como aquela

que faz juizo apenas parcial dos elementos da relagdo juridica posta na
demanda, e néo sobre todos eles, razao pela qual, em principio, é sentencga
sem forgca executiva. Depende, para esse efeito, do advento de outro
provimento jurisdicional, que complemente a atividade cognitiva,
examinando os pontos faltantes.t®

Ja no sentido processual, de acordo com a definicdo do Elton Venturi “a
sentenca genérica reporta-se ao tratamento coletivo emprestado ao bem juridico
tutelado que, até o momento dos processos de liquidacdo e execucao de sentenca, é
concebido como se fosse indivisivel’*?°

Em virtude da natureza juridica dos direitos individuais homogéneos que
obriga a reparticdo de cognicdo, a sentenca da demanda coletiva sera
necessariamente genérica, dado que ela analisarA apenas o0 nacleo de
homogeneidade dos direitos aduzidos na exordial.

Na primeira fase, a cognicédo envolve somente aspectos de ordem comum, 0
gue possibilita a defesa através da substituicdo processual, culminando com o

provimento judicial genérico, no qual é definido o an debeatur (a existéncia da

17 VENTURI, Elton. Execucéo da Tutela Coletiva. Ed. Malheiros, 2000. p. 125.
118 Artigo 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenacdo sera genérica, fixando a

responsabilidade do réu pelos danos causados.

119 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela coletiva
de Direitos. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.175

120 VENTURI, Elton. Execucdo da Tutela Coletiva. Ed. Malheiros, 2000. p. 125.
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obrigacédo do devedor), o qui debeat (a identidade do sujeito passivo da obrigacdo) e
o quid debeatur (a natureza da prestacgdo devida).t?!

A partir de entdo, inicia-se a segunda fase, a qual é dirigida a investigacéo
para os aspectos individuais dos interessados, com identificacdo do beneficiarios — o
cui debeatur e a prestacao que a qual tem direito — o quantum debeatur.

Analisando o procedimento adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, o
Superior Tribunal de Justica reforca o entendimento de que € necessario, apos a
prolacdo da sentenca genérica, 0 ajuizamento de execucdes individuais com o

escopo de comprovar a condicdo de beneficiario e os danos sofridos, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. AGAO COLETIVA. EXECUGAO
INDIVIDUAL NO DOMICILIO DO AUTOR. FORO DIVERSO DO FORO DO
PROCESSO DE CONHECIMENTO. POSSIBILIDADE. INCIDENCIA DAS
LEIS 8.078/90 E 7.347/85. CONFLITO CONHECIDO. COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL DO ESTADO DO AMAZONAS. 1. As acdes coletivas
lato sensu — acéo civil publica ou agdo coletiva ordinaria — visam proteger o
interesse publico e buscar a realizacdo dos objetivos da sociedade, tendo,
como elementos essenciais de sua formacgdo, o acesso a Justica e a
economia processual e, em segundo plano, mas ndo de somenos
importancia, a reducdo dos custos, a uniformizacdo dos julgados e a
seguranca juridica. 2. A sentenca coletiva (condenagao genérica, art. 95
do CDC), ao revés da sentenca que € exarada em uma demanda
individualizada de interesses (liquidez e certeza, art. 460 do CPC),
unicamente determina que as vitimas de certo fato sejam indenizadas
pelo seu agente, devendo, porém, ser ajuizadas demandas individuais a
fim de se comprovar que realmente é vitima, que sofreu prejuizo e qual
0 seu valor. 3. O art. 98, I, do CDC permitiu expressamente que a
liquidacdo e execucdo de sentencga sejam feitas no domicilio do autor, em
perfeita sintonia com o disposto no art. 101, I, do mesmo cédigo, que tem
como objetivo garantir 0 acesso a Justica. 4. Ndo se pode determinar que os
beneficidrios de sentenga coletiva sejam obrigados a liquida-la e executa-la
no foro em que a acao coletiva fora processada e julgada, sob pena de lhes
inviabilizar a tutela dos direitos individuais, bem como congestionar o 6rgéao
jurisdicional. 5. Conflito de competéncia conhecido para declarar competente
0 Juizo Federal da 22 Vara da Secao Judiciaria do Estado do Amazonas/AM,
o suscitado.'??

121 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela coletiva
de Direitos. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.176.

122 CC 96.682/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, TERCEIRA SECAO, julgado em
10/02/2010, DJe 23/03/2010.
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(CC 96.682/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, TERCEIRA
SECAO, julgado em 10/02/2010, DJe 23/03/2010) (grifos hossos)

Em sintese, constata-se que o arcabouco legal previsto no ordenamento
juridico brasileiro adotou uma sistemética de tutela coletiva condizente com as
peculiaridades dos direitos individuais homogéneos ao optar por uma sentenca que
faz juizo de certeza apenas sobre parte da relacéo juridica controversa, postergando
para fase de execucéo, fase caracterizada pela heterogeneidade, a tarefa de dirimir
a individualizacéo e liquidacéo do valor devido a cada um dos beneficiarios?3,

Nesse diapaséo, levando em consideracéo tudo o que foi exposto, sera que
a defesa coletiva dos direitos individuais homogéneos, através da legitimacao
extraordinéria na fase de execucdo atende aos requisitos perseguidos pela tutela
coletiva? Seria uma tutela adequada, necesséria e eficaz diante da reparticdo de
cognicdo do procedimento adotado pelo microssistema processual coletivo
brasileiro? Sera que ela proporciona acesso a justica?

Para chegar a conclusdo dos questionamentos retromencionados, é
necessaria uma analise da legitimidade de agir nas acdes coletivas, tanto da forma
de substituicdo, como de representacdo e todas as consequéncias que cada uma

delas pode ocasionar a tutela coletiva.

123 Seguindo esse entendimento, v. STJ, 32 Secdo, EREsp n° 720839/PR, rel. Ministro Felix
Fischer, DJe 02.10.2006, p. 226; STJ, 52 T, REsp 673380/RS, Rel. Ministra Laurita Vaz, DJe
20.06.2005, p. 360
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5 LEGITIMIDADE ATIVA PARA O CUMPRIMENTO DE SENTENCA DA TUTELA
COLETIVA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

5.1 Consideracdes preliminares

Como visto até aqui, o problema do presente trabalho discute a adequacéo
da legitimidade ampla e irrestrita dos sindicatos para a tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos.

Como o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 210.029/RS, néo
enfrentou a controvérsia em toda sua extensdo, por entender que se tratava de uma
guestao de indole processual, passa-se analisar o tema sob uma otica diferente, ou
seja, a efetividade da tutela jurisdicional decorrente da aplicacdo de cada uma das
formas de legitimacao: substituicdo processual e representacao processual.

Para tanto, é necessario delinear cada um dos referidos institutos, com suas
vicissitudes que repercutem certamente na busca da pacificacdo social. Todavia,
preliminarmente é imprescindivel definir o conceito de parte, de legitimidade ad
causam e legitimacéao processual para compreensao da substituicdo processual, com
suas consequéncias para 0 substituto e para o substituido, bem como para

compreensdo da representacéo processual.

5.1.1 Parte

O conceito de parte é especialmente relevante para entender a substituicao
processual, bem como as consequéncias sobre as pessoas que ocuparao tal posicao
na relacdo juridica processual, como por exemplo, a sujeicdo a coisa julgada, a

identificacéo da litispendéncia, a determinacédo do impedimento e suspeicéo etc.?*

124 Nesse sentido, Tereza Cristina Sorice Baracho Thibau. A legitimacgéo ativa nas acfes
coletivas: Um contributo para o estudo da substituicdo processual. Tese (doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito, UFMG, 2003. Disponivel em:
<http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/handle/1843/DIRE-5SFIJMX>. Acesso em: 15 dez. 2013,
p. 27
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De forma comum, afirma-se que parte é aquela que pede ou contra as quais
se pede tutela jurisdicional. Acontece que, em algumas situacdes, a tutela
jurisdicional ndo é reivindicada para si. Em razdo disso, é preciso distinguir o
conceito de parte material e parte processual.?®

Conceitua-se como parte substancial aquela que é titular do direito material e
a parte processual, o sujeito da relagdo juridica processual, logo sdo conceitos
autbnomos. Agora é preciso salientar que a doutrina hodierna ndo faz a referida
distincdo e busca o0 conceito de parte apenas no processo, sem levar em
consideracao a relacao juridica material deduzida em juizo.

De acordo com Thereza Alvim, “parte é aquele que se situa num dos polos
da relacéo processual.”126

No mesmo sentido € o conceito de Chiovenda, que considera parte “aquele
que demanda em seu préprio nome a atuacdo de uma vontade de lei, e aquele em

face de quem essa atuacéo é demandada.”?’

5.1.2 Legitimidade de agir

Em regra, o direito de pleitear a tutela jurisdicional pertence ao titular do
direito material, mas, em algumas situacfes excepcionais, a lei outorga essa
faculdade a um terceiro que néo é parte da relacéo juridica material litigiosa.

Nesse sentido, preceitua o artigo 6° do Cédigo de Processo Civil'?® que a

ninguém é permitido pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado

125 Obra citada por Thereza Alvim — “Si perguntamos a un profano qué es la parte, nos
responderd seguro que es litigante. Pero qué quiere decir litigar? No outra cosa que sostener un
interés en contraste com un interés ajeno. Ahora bien, es bien sabido que hay casos em que defende
el interes uma persona distinta de quien lo posee. Quién es la parte en esos casos: el hijo menor, por
ejemplo, o el padre? ... El ideal hubiera sido encontrar dos hombres diferentes, faciles y breves, para
designar a quien tiene el interes y a quien ejercita la accion.” (Cf. Francesco Carnelutti. Estidios de
derecho procesal, vol. | (traducdo de Santiago Sentis Melendo), Doctrinas Generales, Ediciones
Juridicas Europa-America, 1952, pp. 85/86).

126 Alvim, Thereza. O direito processual de estar em juizo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1996, p. 12. (Colecao Estudos de Direito de processo Enrico Tulio Liebman; v. 34) p. 12
127 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil, Vol. Il — A relacdo processual

ordinaria de cognicao — as relacdes processuais. Sao Paulo: Saraiva, 1965, p. 234
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por lei, sob pena de ndo preencher uma das condi¢bes da acéo, que, no presente
caso, é a legitimidade de agir.

Quando ocorre a coincidéncia da parte material e formal, a legitimacédo é
denominada ordinaria. Todavia, quando a identidade inexiste, fala-se em
legitimidade extraordinaria. E o que ocorre nas situacdes de substituicio
processual.?®

Como ja salientado, comumente, a faculdade de gerir 0 processo pertence
ao proprietario da relacao juridica controvertida, mas pode existir uma causa especial
que retire das partes a citada faculdade.

Entretanto, é preciso esclarecer que ndo se pode confundir a substituicdo
processual com a capacidade para estar em juizo, ou seja, com a legitimidade
processual que significa estar em pleno exercicio de seus direitos. Até porque
substituicdo processual é considerada uma das hipéteses de legitimidade
extraordindria - uma das condi¢ces da acdo, enquanto a legitimidade processual é

um pressuposto processualt3°,

5.1.2.1 DA LEGITIMIDADE PARA AS ACOES COLETIVAS

A demanda coletiva € uma das hipoteses em que o ordenamento juridico

utiliza de uma causa especial para outorgar a terceiros a permissdo de gerir 0

128 O art. 17 do anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil reproduziu o mesmo contetido
juridico ao estabelecer o seguinte: Art. 17. Ninguém poderé pleitear direito alheio em nome proprio,
salvo quando autorizado por lei.

129 Theresa Arruda Alvin discorda da “afirmacéo de que o instituto da substituicdo processual
ocorre quando ha descoincidencia entre a parte da relacao juridica processual e 0 da substancial ou
quando um é o titular do direito de acéo, outro do direito material”. Para ela, existe “a descoincidencia
entre aquele que pratica os atos processuais (até mesmo podendo ter proposto a acéo) e o titular da
lide, aquele que é o legitimado ad causam.” ALVIM, Thereza. O direito processual de estar em
juizo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996 — (Colecao estudos de direito de processo
Enrico Tulio Liebman; v. 34 p. 94)

130 De forma diversa, Thereza Arruda Alvim afirma que a legitimidade extraordinaria é
considerada legitimidade processual - ALVIM, Thereza. O direito processual de estar em juizo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996 — (Colecdo estudos de direito de processo Enrico Tulio
Liebman; v. 34 p. 93)
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processo, em nome proprio, ou seja, discute relacdo juridica material controvertida
de outrem.

De acordo com Donaldo Armelin, o sistema juridico leva em consideracao o
grau de interesse atribuido na pratica de determinados atos para ampliar ou restringir

o circulo de legitimados:

0s motivos potenciadores desse grau de interesse séo dispares, mas podem
ser enfeixados, basicamente, em trés categorias: O alto apreco atribuido
pelo sistema juridico ao bem tutelado ou objetivado através do ato; O
interesse publico a ser tutelado através do ato, e, finalmente, A partilha
entre varios sujeitos de direito de interesses coletivos ou particulares a
serem tuteados ou colimados pelo ato.’3! (ARMELIN, 1979, p.22).

Com a massificacdo dos litigios, a sociedade contemporédnea e 0s seus
respectivos governos passaram a enfrentar problemas, no ambito da prestacdo da
tutela jurisdicional, com o desequilibrio das partes e auséncia de acesso a justica.®?

Ciente de tais dificuldades e partindo dos parametros delineados acima pelo
processualista Donaldo Armelin, o legislador, no escopo de transpor os referidos
Obices, adaptou as normas existentes as necessidades da sociedade
contemporanea para outorgar a terceiros a defesa judicial como forma de
proporcionar a efetividade do processo e a facilitacdo do acesso a justica.

Sabe-se que no mundo existem diversos modelos de sistema de processo
coletivo, onde combinam as mais variadas formas de tutela de direitos
metaindividuais.

Ocorre que, em relacao a legitimidade, de acordo com Aluisio Goncgalves de

Castro Mendes, as solugcbes encontradas podem ser agrupadas, conforme a

131 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no Direito Processual Brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1979.

132 Nesse sentido, preleciona Arruda Alvim "..os problemas que passaram a afligir as
sociedades existentes e respectivos governos, podem ser sinteticamente descritos da seguinte forma:
1) desequilibrio entre os litigantes, constantemente defrontando-se um forte com um fraco; 2)
precariedade, ou auséncia mesmo, da possibilidade de Acesso a Justica, para um grande nimero de
pessoas, porque estas ndo sabem que tém direitos, se, eventualmente, tém consciéncia de seus
direitos, ndo tém condi¢des para arcar com os custos e finalmente, muitos litigios acabam nédo sendo
individualmente compensatdrios, mesmo que o lesado preenchesse os requisitos anteriores..."
ARRUDA ALVIM. Anotacdes sobre as Perplexidades e os Caminhos do Processo Civil
Contemporéneo - Sua Evolugéo ao lado do Direito Material, Revista do Consumidor, 2 RT.
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natureza da pessoa autorizada, em trés espécies de legitimados: érgaos publicos,
associacées e individuos.**?
Ja para Ada Pellegrini Grinover, a escolha do legislador para atribuir

legitimidade ativa € realizada entre duas opcoes:

(Datribuir a legitimac@o exclusivamente a pessoa fisica e/ou associagdes,
privilegiando a legitimagédo privada; ou (i) ampliar os esquemas da
legitimacéo, distribuida entre pessoa fisica e/ou associagdes, em conjunto
com orgdos publicos (Ministério Publico, Ombusdsman ou Defensor do
Povo, outros érgdos especializados): neste caso, temos a legitimacao mista
(independente e autdbnoma).'34

A medida que foram sendo atribuidas aos Estados novas funcoes
decorrentes do modelo social, foi surgindo o “subgoverno”, o que, na denominacao
de Noberto Bobbio “seria o vastissimo espago ocupado pelas entidades publicas ou
de interesse publico através das quais passa grande parte da politica econémica ou
do governo da economia.”3°

O ordenamento juridico brasileiro, através do seu microssistema de processo
coletivo e da Constituicdo Federal, optou por outorgar legitimacao para propor acoes
coletivas aos 6rgdos e as associacdes, ou seja, adotou o sistema de legitimacao
mista, como denota dos preceitos estabelecidos no art. 5° da Lei de Ac¢éao Civil
Plblica, do art. 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor e do art. 8° Il da
Constituicao Federal de 1988.

Imperioso ressaltar que a abertura de legitimados foi realizada, sem a
exclusdo da possibilidade do patriménio juridico ser defendido por seu titular, de
forma individual, o que pode ser depreendido com a adoc¢éo do sistema opt in.

Nessa situacéo, verifica-se que a opcao do legislador constituinte partiu da
premissa de que o0s entes coletivos possuiam interesse de agir no processo que

seria conexo aos interesses da categoria que representa, logo seria legitimo

133 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A legitimacdo, a representatividade adequada e a
certificacdo nos processos coletivos e as acgbes coletivas passivas. Revista de Processo. v.
209/2012, p. 243. Jul/2012DTR\2012\44846.

134 GRINOVER, Ada Pellegrini, Kazou Watanabe e Linda Mullenix, in: Os processos coletivos nos
paises de civil law e common law: uma andlise de direito comparado. Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2008. p. 236-237.

135 BOBBIO, Noberto. As ideologias e o poder em crise. 4. ed. Editora UnB. 1999. p. 205
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outorgar-lhes a legitimidade extraordinaria, pois eles possuem interesse em defender
os direitos dos substituidos.*3¢
A citada opcdo do legislador brasileiro foi subsidiada na doutrina do

Chiovenda'®’ que defende o seqguinte:

O fato, porém, de ser o substituto processual autorizado por lei a
comparecer em juizo pelo direito alheio, decorre de uma relagdo em que
aquele se encontra com o sujeito dele. Esta relacdo, em que ele se encontra
com o titular, constitui o interesse como condicdo da substituicdo
processual, apresentado, pois, como coisa bem diferente do interesse como
condicdo da acdo que se faz valer.%®

Entdo, como amplamente debatido no primeiro capitulo, ao relatar os
fundamentos utilizados nos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, a
causa especial que levou o constituinte originario a outorgar legitimidade aos
sindicatos para defender em nome proprio direito alheio, prevista no art. 8°, inciso lll,
foi a busca de acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional, ja que os
empregados, na condicdo de hipossuficientes, encontrariam dificuldades para
ingressar com suas demandas no Poder Judiciario.

Por fim, € imperioso ressaltar que a abertura de legitimados foi realizada,
sem a exclusdo da legitimidade do cidad&ao para fins correlatos, de acordo com o
estatuido no artigo 5°, inciso LXXII, da Constituicdo Federal de 1988.

Dai decorre a indagacédo: a que titulo os entes coletivos, legitimados pela
Carta Politica, atuariam dentro da relacdo processual? Para responder a essa

pergunta, € imprescindivel analisar as espécies de legitimidade previstas no

ordenamento juridico brasileiro.

136 ARRUDA ALVIM, em Substituicdo Processual — Doutrinas Essenciais de Processo Civil. v. 3,
p. 435/0ut/2011DTR\2012\1707. Revistas dos Tribunais, RT 426/20. Abr/1971
187 Nesse mesmo sentido argui Carnelutti ao tratar do tema: “La substitucion se funda, pues, en

la conexion de los intereses, y de reflejo, en la conexion de las relaciones juridicas (infra, n. 15), y en
orden al grado de esta se puede distinguir en dos species, que propongo se llamem absoluta o
relativa serum que la tutela del interes del sustituto agote p np totalmente la del interes del sustituido.”
CARNELUTTI, Francesco. Instituciones Del Processo Civil. Traduccion de La Quinta Edicion italiana
por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1975. p. 177

138 Op. cit. p. 253.
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5.1.2.2 DA LEGITIMIDADE ATIVA NO DIREITO COMPARADO

Diferentemente do sistema adotado no ordenamento juridico brasileiro,
paises como a Alemanha, Italia, Suica, Franca e Japao conferem a titularidade da
demanda coletiva a pessoa fisica e/ou a entes privados, com exclusividade.

Na Alemanha, a partir da edicdo da Lei 21.07.1973, as associagdes
adquiriam legitimidade ativa para propositura de ac¢des relacionadas ao direito do
consumidor, como por exemplo, propaganda enganosa.

Na Franca, a Lei Royer, de 27.12.73 atribui a legitimidade ativa as
associacbes de consumidores para interpor demandas coletivas tanto na seara
criminal como na civil.

Ja no Japao, as associacfes de consumidores submetem-se a aprovacao
prévia do Primeiro Ministro.

Apbs a ampliacao do poder discriciondrio do juiz estabelecido pelo artigo 23
da Federal Rules of Civil Procedure de 1966, o magistrado tornou-se o grande
protagonista nas class actions, ja que possui um relevante poder decisivo na analise
da representacao adequada.

De acordo com Ada Pellegrini Grinover, a legitimidade privada, que é
influenciada pelo modelo das class actions norte-americana, possui como supedaneo
o0 receio de que abertura do sistema de legitimacéo possa ocasionar abusos.'3°

Ocorre que a ilustre doutrinadora defende que o modelo misto, inclusive foi o
adotado pelo Brasil, é a tendéncia e o que mais bem atende aos anseios do mais
amplo acesso a justica e ao principio da universalidade da jurisdicao. Além disso,
possui meios possiveis de coibir eventuais abusos, com o controle por 6rgaos
publicos e aplicacdo de multas significantes a titulo de litigancia de ma-fé, como as

previstas no Cédigo Modelo de Processo Coletivo para Ibero-America.4°

139 GRINOVER, Ada Pellegrini, Kazou Watanabe e Linda Mullenix, in: Os processos coletivos
nos paises de civil law e common law: uma analise de direito comparado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 237

140 Op.cit. p. 237-238.
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Nesse mesmo sentido, preleciona Mauro Cappelletti, para quem a
concentracdo da legitimacdo ativa apenas em um ente fragilizada e diminui a

efetividade da tutela dos direitos metaindividuais.

5.1.2.3 CLASSIFICACAO DE LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA

Apos a definicdo de quem possui legitimidade, é interessante verificar as
formas em que ela se desenvolve.

José Carlos Barbosa Moreira'#!, de forma bastante didatica, apresenta a
seguinte classificagéo:

1. Autdbnoma: ocorre a legitimagdo autbnoma quando o legitimado atua com
total independéncia em relacdo da parte que originalmente seria a
legitimada, e em posi¢do analoga a que esta ocuparia. Subdivide-se em: 1.
exclusiva: exclui da posi¢édo de parte principal aquele que seria o legitimado
ordinario, sendo a presenca deste Ultimo irrelevante e insuficiente para a
instauracdo da acdo. 2. Concorrente: ndo afasta a possibilidade da
legitimacdo ordindria do titular da relacdo juridica litigiosa; tdo somente
concorre com ele. Subdivide-se em: 1. Primaria: que tem lugar quando
qualquer dos legitimados extraordinarios pode agir independente da agdo do
outro. 2. Subsidiaria: da-se quando o legitimado extraordinario sé pode agir
na omissdo do legitimado ordindrio, deixando, porém, subsistir integra a
legitimidade desse Ultimo. 3. Subordinada: é a dependente da atuacdo do
legitimado ordindrio: o legitimado sé pode agir se este Ultimo o fizer. Mas,
nesse tipo, o legitimado extraordinario ndo tem a titularidade do direito de
acdo, pelo que sé pode assumir posicdo acessOria junto ao legitimado
ordinério.

Em relacéo a legitimidade ativa para interposicdo de demandas coletivas na
defesa de direitos individuais homogéneos, com base nos preceitos contidos no art.
91 do Cddigo de Defesa do Consumidor, os operadores do direito afirmam que se
trata de legitimidade extraordinaria autbhoma concorrente.

Nesse sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso defende que se trata de

legitimacdo extraordinaria, uma vez que os legitimados do art. 82, atuardo em nome

141 MOREIRA, Jose Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimagdo
extraordinaria. Artigo publicado na Revistas dos Tribunais 404/9.
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proprio, defendendo direito alheio, de acordo com o artigo 6 do Cédigo de Processo
Civil.14?

Na mesma esteira, a processualista Ada Pelegrini Grinover, ao afirmar que
“se trata inquestionavelmente de legitimagé&o extraordinaria, a titulo de substitui¢do
processual”, uma vez que esta expressa na disposicado legal do art. 91 que as
pessoas poderdo litigar “em nome proprio e no interesse das vitimas ou seus
sucessores”. (grifos nossos)43

Partindo das premissas tracadas, verifica-se que parte da doutrina conclui
que a legitimidade para agir conferida aos sindicatos, na forma de substituicdo
processual, € uma modalidade de legitimidade extraordinaria concorrente.

Acontece que a legitimacdo autbnoma concorrente atribuida aos sindicatos e
aos seus representados pode apresentar tensdo entre os poderes atribuidos aos
entes coletivos, na condicdo de substituto processual e o titular da relacao juridica
material controvertida que iré receber os efeitos da sentenca em seu patriménio.

Para entender melhor essa problemética, faz-se necessario o deslinde do

instituto da substituicdo processual, em todas as suas nuances.
5.2 Substituicado Processual
5.2.1 Conceito
Em sentido etimoldgico, entende-se por substituir ocupar o lugar de; ir para o

lugar de; tomar o lugar de; agir em lugar de; transferir suas funcbes para outrem;

apresentar uma pessoa no seu lugar.'**

142 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Comentarios ao codigo de protecdo e defesa do
consumidor. Sao Paulo: Saraiva, p. 280.

143 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor — comentado pelos
autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 541

144 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: o dicionario de lingua portuguesa. 8.
ed. Curitiba: Positivo, 2010. p. 715.
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Em sentido processual, existem hipdteses em que alguém é legalmente
autorizado a comparecer em juizo no escopo de desenvolver uma atividade para
outrem e ndo para si.

Giuseppe Chiovenda foi o processualista responsavel por difundir, analisar e
introduzir no nosso ordenamento juridico o referido fenémeno, denominando-o de
substituicdo processual.

Verifica-se que a nomenclatura adotada por Chiovenda € diferente da
utilizada pelo alemdo Kohler'®®> que utiliza a expressdo estado processual de
terceiro.'*® Em virtude disso, talvez, existe uma celeuma em torno do nome adotado
por Chiovenda.

De acordo com Pontes de Miranda, a denominacdo é impropria, dado que
nesses casos ndo acontece verdadeiramente uma substituicdo. Para ele, a partir do
momento em que o direito processual civil deixou de adotar o conceito dual de parte
(parte processual e parte substancial) e passou a adotar o entendimento que a
relacdo juridica é publicistica, a distincdo entre as duas partes passou a ser de
menor importancia.

Entretanto, apesar de ndo existir uma substituicdo na relacdo juridica
material, Arruda Alvim acompanha o pensamento de Chiovenda e defende que a
denominacéo é adequada, pois, embora tdo somente no plano do processo, ocorre
efetivamente uma substituicdo de atividade na seara processual.'#’

Para o processualista desbravador do instituto, Giusepe Chiovenda, a

substituicdo processual é delineada na seguinte situacao, in verbis;

As posicdes fundamentais e secundarias acima examinadas assume-as
normalmente a prépria pessoa que se afirma titular da relacao deduzida em

145 De acordo com ARRUDA ALVIM, em Substituicdo Processual — Doutrinas Essenciais de
Processo Civil. Vol. 3, p. 435/out/2011DTR\2012\1707 Revistas dos Tribunais — RT 426/20. Abr/1971,
“‘deve-se a Kohler, embora baseado em trabalho de direito material, sobre o usufruto (“Die
Dispositioniesbrauc”), digamos assim, a denuncia da existéncia do fenbémeno”, ou seja, da
substituicdo processual. (ARRUDA ALVIM, 2012,p.46)

146 CAMPOS JUNIOR, Efraim de. Substituicdo processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1985, p. 16.
147 ARRUDA ALVIM, em Substituicdo processual: doutrinas essenciais de processo civil. Vol. 3,

p. 435/0ut/2011DTR\2012\1707 Revistas dos Tribunais, RT 426/20. Abr/1971.
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juizo. Mas excepcionalmente assume-se pessoa que ndo se afirma e
apresenta como sujeito da relagdo substancial em juizo. Como no direito
substancial casos se verificam em que se admite alguém a exercer no
préprio nome direito alheios, assim também outro pode ingressar em juizo

no préprio nome (isto &, como parte) por um direito alheio.148

Para Carnelutti ocorre substituicdo processual “cuando la accion en el
processo de una persona distinta de la parte se debe, no a la iniciativa de esta, sino
al estimulo de un interés conexo con el interés imediatamente comprometido en la
litis 0 en el negocio.”4?

Ja para Thereza Arruda Alvim, ‘“existe substituicdo processual quando
alguém pleiteia ou defende em juizo, em nome proprio, afirmacdo de direito alheio,
em (substituicdo) lugar de quem seria legitimado ordinario. 150

Por sua vez, Pontes de Miranda, mesmo ndo concordando com a
nomenclatura, afirma que “se tem dado o nome de sub-rogagéo processual ou de
substituicdo processual as espécies em que se atribui a alguém, que ndo é o sujeito
da relacao juridica deduzida em juizo, o ser parte. 51

Arruda Alvim define como o fendmeno que “consiste em atribuir-se a alguém
a titularidade do direito de agir, anormalmente, ou anomalamente.”%? (original sem
destaque)

José Carlos Babosa Moreira entende que

denomina-se legitimac¢do a coincidéncia entre a situacdo juridica de uma
pessoa, tal como resulta da postulacao formulada perante o 6rgéo judicial e
a situacéo legitimante prevista na lei perante a posicdo processual que a
essa pessoa se atribui, ou que ela mesma pretende assumir, [...] sendo
“situagéo legitimante” determinadas situagbes subjetivas, previstas em lei.1>3

148 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil: a relagdo processual
ordinaria de cognicao: as rela¢des processuais. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva:, 1965, p. 252.
149 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del processo civil. Traduccion de La Quinta

Edicion italiana por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America.,
1975. p. 176.

150 ALVIM, Thereza. O direito processual de estar em juizo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1996 —p. 101 (Colegéo Estudos de Direito de Processo Enrico Tulio Liebman; v. 34)

151 MIRANDA, Pontes de. Comentario ao Cdédigo de Processo Civil, t. I, Editora Forense,
1974.
152 ARRUDA ALVIM, em Substituicdo Processual — Doutrinas Essenciais de Processo Civil. v. 3,

p. 435/0ut/2011DTR\2012\1707 Revistas dos Tribunais, RT 426/20. Abr/1971
153 Op. cit. 27
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ApOs analisar criticamente diversos conceitos do instituto em debate,
Ephraim de Campos Junior, na sua dissertacdo de mestrado, conclui que nédo é
suficiente apenas para configurar a substituicdo processual atribuir a alguém a
legitimidade para, em nome proprio, postular em juizo direito alheio. E imprescindivel

sempre a presenca simultanea de dois requisitos:

1. A lei atribuir a alguém direito de acdo de forma a que esse possa agir,
em nome proprio, para tutelar direito material alheio.

2. 2. O titular daquele direito material estiver ausente naquela agdo como
parte principal.t>*

Nesse entendimento, o referido autor propde um novo conceito, enfatizando
que “ocorre substituicdo processual quando a lei atribui a alguém legitimagao para
pleitear, como autor ou réu, em nome préprio, direito (pretensdo) alheio, com
autonomia e exclusividade; inexistindo esta autonomia e exclusividade, sera sempre
requisito a auséncia na agdo do(s) outro(s) legitimados(s).” 1%°

Analisando os conceitos de substituicdo processual, constata-se que o
requisito essencial para sua configuracao € a efetiva substituicdo do protagonista da
defesa do direito material em juizo.

Como ja salientado no item anterior, de acordo com o ordenamento juridico
nacional, a legitimidade extraordinaria conferida aos sindicatos pode ser classificada
como autdbnoma concorrente, haja vista que a atribuicéo da legitimidade as entidades
de classe ndo excluiu a legitimidade ordinaria dos substituidos — titular da relacéo
juridica material controvertida, mas tdo-somente concorre com ela.

Para o processualista José Carlos Barbosa Moreira, na citada hipétese, nao
acontece a substituicdo processual, porque para configurar tal fenémeno, deveria
retirar o legitimado ordinario e colocar o legitimado extraordinario, logo a
denominacédo substituto processual apenas se caracterizaria nas situagbes de

legitimidade extraordinaria exclusiva e autbnoma.¢

154 CAMPOS JUNIOR, Efraim de. Substituicdo processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1985, p. 20.

155 Op. cit. p. 24

156 Op. cit. p. 29
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E arremata em seguida o autor que sé ocorre substituicdo processual no
caso em que o legitimado extraordinario possa atuar em juizo com total
independéncia em relacdo a pessoa que ordinariamente seria a legitimada
(autonomia), ficando esta ultima, a legitimada ordinaria, impedida de assumir posi¢cao
de parte principal.

Ephraim de Campos Junior afirma que

€ obvio que nos casos de legitimidade concorrente, por ndo impedir esta que
o titular da relacéo juridica litigiosa assuma posicdo de parte (principal) no
processo, ndo se pode falar em substituicdo processual, se ambos
(legitimado ordindrio e o extraordinério) figurarem, em posi¢Bes
equivalentes, no processo. Se ambos, conjuntamente (isto e, em
litisconsércio) exercitaram a acdo, ndo se pode falar em substituicdo
processual, o que e evidente.’

Entretanto, afirma que pode-se chegar a uma conclusdo diversa, na
legitimacao concorrente, nas hipéteses em que varias pessoas sao legitimadas, com
autonomia, a impugnacao de um objeto indivisivel, apenas uma comparece em juizo
para efetuar a defesa. Nesta situacéo, pode-se falar em substituicdo processual.%8

Trazendo a presente discussdo para a tutela coletiva de diretos individuais
homogéneos, é interessante investigar se ha possibilidade de atuacdo do substituto
processual na fase de cumprimento de sentenca, jaA que o substituido que seria 0
titular do direito material teria que ser excluido de participacdo processual. Tal

analise sera efetuada no capitulo seguinte.
5.2.2 Natureza juridica
Pelo que foi explanado até agora, a substituicdo processual € considerada

uma das espécies de legitimidade extraordinaria, logo estaria relacionada a
capacidade de agir em juizo.

157 Op. cit. p. 21

158 Nesse sentido € o entendimento de Antdonio Carlos de Aradjo Cintra, em Estudos sobre a
substituicdo processual no Direito Brasileiro, artigo publicado na Revista dos Tribunais 438/23-35 e
Donaldo Armelin, em Legitimidade para agir no Direito Processual Brasileiro. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1979, p. 132/133
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Ao aceitar tal assertiva, a doutrina'®classifica sua natureza juridica como
condicdo da acdo, j4 que diz respeito a possibilidade de provocar a jurisdicdo na
condicao de parte.

Para Arruda Alvim, é um instituto de indole eminentemente formal, sendo

instituto processual por exceléncia.?

5.2.3 Substituicdo processual no ordenamento juridico brasileiro

A legitimidade extraordinaria estda prevista no artigo 6° do Cddigo de
Processo Civil de 1973 e norma de igual teor do citado artigo foi reproduzida no
artigo 17 do Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil.

Durante muito tempo, a unica hipotese legal que autorizava o ente coletivo
atuar como substituto processual dos seus associados restringia-se ao artigo 195,
§2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho, referente a possibilidade de reclamar em
juizo adicional de insalubridade e de periculosidade.6!

Através da publicacdo da Lei 7.238/84, as possibilidades de substituicdo
processual foram ampliadas para situacbes de correcdo automatica dos salérios,
mas ainda as inovacoes legislativas aconteceram de forma timida.

A substituicdo processual, por ser considerada uma forma excepcional de
legitimidade de agir, sempre foi tratada com restricdes até a promulgacao da Carta
Politica de 1988.

A partir dos preceitos constitucionais, direcionados para promog¢do de uma
tutela jurisdicional efetiva e do acesso a justica de forma ampla, foi significativo o
aumento das possibilidades legais de substituicdo processual, especialmente nas

normas legais pertinentes a tutela coletiva.

159 Cf Celso Neves “quando se examina o problema da legitimatio ad causam percebe-se, logo,
a sua circunvinzinhaca imediata com o interesse de agir, ambos colocados das condi¢c6es da acéo,
como requisitos do exame do meritum causae.” (NEVES, Celso. Legitimacdo processual e a nova
Constituicdo. RePro, 56/50, S&o Paulo, 1989)

160 Cf. op cit. p. 55

161 Op. cit. p. 16
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A Carta Politica de 1988 previu em seu artigo 5°, inciso XXI a possibilidade
de substituicdo processual pelas associa¢cdes em nome dos seus filiados, in verbis:
“Art. 5

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tem
legitimidade para representar seus filiados, judicial ou extrajudicialmente.”

Merece destaque o0s preceitos contidos no artigo 8° Ill da Constituicdo
Federal de 1988, acerca do qual gira o debate em torno da polémica substituicdo
processual conferida aos sindicatos.

A interpretacdo do mencionado dispositivo legal deu margem a um elevado
ndamero de indagac¢des que incluiram até no seu texto a expresséo substituicdo
processual.

De acordo com Aroldo Plinio Gongalves:162

a histéria da substituicdo processual no texto do artigo 8°, e das polémicas
que em torno dela se formaram remontam aos trabalhos preparatérios da
instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte.

A expressao substituicdo havia figurado no projeto originario Afonso Arinos.
Foi mantida nos projetos relatados por Bernardo Cabral, mas foi suprimida
no primeiro turno de votacdo, quando o texto foi levado ao Plenario da
Assembleia Constituinte. O texto originario era assim redigido: “A entidade
sindical cabe a defesa dos direitos e interesses da categoria, individuais ou
coletivos, inclusive como substituto processual, em questdes judiciais ou
administrativa.” Nas discussdes dos projetos, prevaleceu o entendimento de
que o inciso lll, do art. 8, simplesmente repetia o texto do art. 5, XXI, pelo
que seria mais adequada a supressdo da expressdo substituicdo
processual.

Da leitura da explanacéo histérica da origem do artigo, percebe-se que a
supressdo realizada pelo legislador constituinte pode ser uma das causas de
inUumeras celeumas em torno da interpretacdo do artigo, posto que séo significativas
as diferencas entre o artigo 8°, Il e o artigo 5°, inciso XXI da Constituicdo Federal.

Ja sob a égide da Carta Politica de 1988, foi promulgada a Lei 7.788/1989
gue estabelecia no seu artigo 8° o seguinte texto: “Nos termos do inciso Ill do artigo

8° da Constituicdo Federal, as entidades sindicais poderdo atuar como substitutos

162 GONCALVES, Aroldo Plinio. Sindicato e substituicdo processual. Revista de Direito do
Trabalho. v. 126, p.11, abr./2007.



84

processuais da categoria, ndo tendo eficacia a desisténcia, a renincia e a transagao

individuais.”163

O mencionado artigo ampliou de forma significativa a atuac&o dos sindicatos,
haja vista que né&o restringia a defesa aos seus associados e a determinadas
demandas previamente estabelecidas. Todavia, o referido preceito legal sofreu duras
criticas por mitigar o direito de transacionar, desistir ou renunciar dos substituidos
gue sao os verdadeiros titulares do direito material.

Posteriormente, a Lei 8.073/90 suprimiu a negativa de eficicia a desisténcia,
a rendncia e a transacgdo individuais que era um nitido entrave a adocao de meios
alternativos de resolucao de conflito, com a revogacéo da Lei 7.788/89.

Com a edicdo da referida lei, os operadores do direito firmaram o
entendimento de que no campo do direito do trabalho a aplicacdo do artigo 6° do
Cddigo de Processo Civil Brasileiro seria utilizada de forma subsidiaria. Além disso,
restou consolidado que o trabalhador poderia desistir, transigir e conciliar
independente da concordancia do sindicato.164

Ato continuo, foi publicado o Cédigo de Defesa do Consumidor que adota, no
seu artigo 82, a mesma sistematica de outorgar aos entes coletivos a possibilidade
de defender em nome préprio, direitos individuais homogéneos de outrem.

Pode-se observar que a tensdo entre os poderes exercidos pelos substitutos
processuais e pelos substituidos foi discutida durante toda evolucao legislativa. Este
ponto é fulcral e objeto do presente trabalho, a partir do pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n. 210.029/RS.

5.2.4 Caracteristicas da substituicdo processual e seus limites

163 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7788.htm>. Acessa em: 20 dez.
2013.
164 Op. cit. p. 12
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De acordo com as licdbes de Carnelluti ja citadas, o substituto processual
detém de um interesse proprio relacionado e/ou conexo com o0 interesse do
substituido. Tal situacéo legitima a alteracdo de partes no processo.

Em virtude disso, pode-se afirmar que o substituto, ao atuar no processo,
exercita um direito de acdo propriol®®, logo é considerado parte principal da
demanda e alcancado por todas as consequéncias disso.

Entretanto, como afirma Giusepe Chiovenda:

dizer que o substituto processual é parte, ndo implica dizer que ele possa
realizar todas as atividades de parte. Pode haver atividades de parte a que a
lei somente atribua importancia desde que emanem daquele que e titular da
relacdo substancial (juramento, confissdo, renuncia aos atos, renuncia a
acao, reconhecimento da ac¢éo), ou daquele que e representante ou 6rgao
do titular. Semelhantes atividades ndo as poderia exercer o substituto; a
atividade dele é, pois, circunscrita por sua propria condig&o.5¢

Na verdade, na substituicdo processual ocorre uma separacao de funcoes,
entre o sujeito dos atos juridicos processuais compreendidos no exercicio do poder
de acéo e o sujeito dos efeitos juridicos dos mesmos.16’

Por isso, é correto concluir que, afirmar que o substituto € parte nao significa
que ele seja o detentor do direito material do substituido, haja vista que este
conserva inalterada sua posicdo de titular de direito.

Além do mais, impende ressaltar que a citada separacdo de sujeitos, ou
melhor, a modificacdo de partes no plano processual, ndo afasta o substituido da

165 Nesse sentido, Efraim de Campos Filho, em Substituicdo processual, ao afirmar que “néo é
correto que o substituto exerca uma atividade do substituidos, pois ele exerce, no processo, uma
atividade propria, embora os efeitos de tal atividade incidam diretamente sobre a esfera juridica do
substituido. Nem todos, porém se produzem em relagdo ao substituido, como p. ex., a
responsabilidade pelas despesas processuais no caso de sucumbéncia. (CAMPOS FILHO, 1985, p.
26-27).
166 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual civil, Vol. Il — A relacdo processual
ordinaria de cognicao — as relacdes processuais. Edicdo Saraiva: Sdo Paulo, 1965. p. 254

167 CAMPOS JUNIOR, Efraim de. Substituicdo Processual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1985. p. 26
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relacdo processual, jA que ele ainda permanece sujeito aos poderes do 6rgao
jurisdicional, especificamente, a sujeicdo a coisa julgadal®®,
Agora, em relacdo a sujeicdo a coisa julgada, o processualista Ephraim de

Campo Junior faz a seguinte distincao:

nos casos de substituicdo processual decorrentes de legitimacao
extraordinaria autbnoma e exclusiva, 0S efeitos incidem
preponderantemente na esfera juridica do substituido, pois € este o titular da
relacdo material objeto do litigio; mas sobre o substituto também recaem
efeitos da sentenca, como, p. ex., a responsabilidade pelo pagamento das
despesas processuais em caso de sucumbéncia. Nos outros casos de
substituicdo processual, oriundos de legitimacdo concorrente, em que um
dos legitimados esteve ausente do processo, 0 substituto processual, ao
contrario, também ficara sujeito aos efeitos da coisa julgada incidentes sobre
a relacdo material objeto do litigio, pois também e dela titular. 1%°

Nesse diapasao, por todas as razdes expostas, verifica-se que o substituto
processual exerce um direito préprio de acdo e néo alheio, logo defende em nome
préprio o direito alheio, sem significar a apropriacdo do direito material, ou seja,

pratica todos os atos referentes a gestao processual.

5.2.5 O substituto processual e o poder de disposicao

Pelo que foi explanado até o presente momento, o substituto processual tem
a funcdo de gerir os atos processuais em prol da defesa dos direitos dos
substituidos. Todavia, apesar da citada incumbéncia, o substituto ndo pode praticar
todos os atos que seriam permitidos aos substituidos.

De acordo com Arruda Alvim, embora o substituto possa exercer a atividade
processual de forma ampla, existem direitos que sédo proprios do substituidos, ou

168 O microssistema brasileiro de processo coletivo adotou nas acdes coletivas a coisa julgada
secundum eventum litis, pois de acordo o art. 103, Il do Codigo de Processo Civil apenas as
sentencas de procedéncia que atingiram os substituidos.

169 Cf. Campos Junior. Op. cit. p. 28/29
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seja, aqueles que resultam na disposicdo do direito, como por exemplo, 0
reconhecimento do pedido, a transacéo e até a confiss&o.'’®

Nesse mesmo sentido é o entendimento do Teori Zavascki ao afirmar que

a substituicdo processual é de natureza adjetiva tipica e ali se esgota. Quem
defende em juizo, em nome proprio, direito de outrem néo substitui o titular
na relacdo de direito material, mas sim, e apenas, na relacdo processual,
onde ocupa a posi¢cao que, normalmente, seria ocupada pelo substituido.
Como consequéncia, ndo pode o substituto praticar ato algum que, direta ou
indiretamente, importe disposicdo do direito material, que nao lhe
pertence.'’t

Em sentido contrario, é a posicao minoritaria de Garbagnati ao defender que
0 substituto pode praticar todos os atos processuais de disposi¢cao do direito, como
excecdo da confissdo, haja vista que repercutira apenas na esfera juridica
processual.l’?

E forcoso concluir que estd correta a doutrina majoritaria, visto que a
transacdo, como preleciona Pontes de Miranda “é um negocio juridico bilateral, em
que duas pessoas ou mais pessoas acordam em concessfes reciprocas, com 0
propésito de pdr termo a controvérsia sobre determinada ou determinadas relacées
juridicas, seu contelido, extenséo, validade ou eficacia”.l’3

Por tais razdes, constata-se que 0 ato de transacao tem contetdo de direito
material e a homologacdo é a apenas o efeito processual que pde termo ao
processo, logo ndo é permitida a pratica do citado ato de disposicdo de direito por
parte do substituto.

Tal conclusédo é de grande relevo para analise da efetividade da prestacdo
jurisdicional proporcionada pela a ampliacdo da aplicabilidade da substituicao
processual na fase de execucéo do titulo judicial, pois ela configura um empecilho na

utilizacdo dos meios de resolucéo alternativa de litigio.

170 ARRUDA ALVIM. Cédigo de Processo Civil Comentado, v. I. Sdo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais. 1975. p. 429-430

He ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela coletiva
de Direitos. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 159

172 GARBAGNATTI, Edoardo, La Sostituzione Processuale, Milao, Dott. A Giuffre, 1942. p 239-
240

173 PONTES DE MIRANDA, Tradado de Direito Privado, v. 25, 1975. p.
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5.2.6 Diferenciacao entre a substituicdo e representagao processual

Com certa frequéncia, a substituicdo processual, tanto na jurisprudéncia

como na doutrina, é confundida como a representa¢cdo. Em razdo disso,

ndo se pode relegar para segundo plano as semelhancas profundas,
denotadoras de origem e finalidade comuns, entre os institutos da
legitimacdo extraordindria e o da representacdo, até mesmo o0 da
representacdo, enquanto suprimento de capacidade (integragdo em grau
maximo)’4
Os dois institutos apresentam como ponto convergente o fato de que ambos
dizem respeito ao interesse de agir, posto que sempre atuam na defesa de direito
alheio e nunca sdo considerados titulares da relacao juridica de direito material
controvertida.'’®
N&o resta duvida de que o instituto da representagcéo é a figura processual
gue mais se assemelha com a substituicdo. Todavia, existem aspectos fundamentais
de distincdo entre os institutos citados, 0os quais permitem distingui-los quando bem
avaliados.'’®
E recorrente a afirmativa que, o que diferencia a substituicio da
representacdo processual é a possibilidade de o substituto agir independente da
autorizacdo do substituido, podendo, inclusive, atuar contra a vontade ou o interesse
do mesmo. Ja o representante, mesmo que inicialmente, necessita de autorizacao do

representado ou da lei.

174 Cf. Tereza Arruda Alvim Op. cit. p. 93.

175 Nesse ponto, os dois institutos sdo tdo semelhantes que a processualista Thereza Arruda
Alvim, na sua obra O Direito Processual de Estar em Juizo, sugere classificar o atuar no processo por
legitimacdo ordindria, extraordinaria e por representacdo, defendendo a conveniéncia de utilizar a
nomenclatura legitimagdo extraordinaria (processual) abrangendo os institutos da substituicdo e
representacdo. (ALVIM, 1996, p. 93)

176 THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho. A Legitimac&o ativa nas acdes coletivas: um
contributo para o estudo da substituicdo processual. Tese (doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, UFMG, 2003.
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De acordo com Epharim de Campos Junior, embora o citado preceito seja
veridico, ele ndo “ suficiente para distinguir a substituicAo processual da
representacdo, pois também na representacdo legal, ao agir processualmente em
nome do representado, ndo esta vinculado a vontade deste ultimo”.177

Mais adiante, o referido processualista complementa que a iniciativa
exclusiva também ndo constitui uma peculiaridade capaz de diferenciar os dois
institutos, posto que ha casos em que o substituto processual age, ndo por iniciativa
prépria e sim por obrigacao legal.1’®

Diferentemente das hipéteses de autorizacdo do substituido e da iniciativa
exclusiva, a motivagéo do legislador € um ponto relevante para diferenciar os citados
institutos, j& que para autorizar a representacao, o legislador leva em consideracao o
interesse do representado na atividade do representante ou que normalmente seja
atii a atividade deste dultimo, em decorréncia de seu estado presumido de
incapacidade.

Em contraposicdo, na substituicdo processual, o legislador ndo visa a
protecdo dos hipossuficientes e dispensa a existéncia de um interesse do sujeito da
relacdo juridica litigiosa para substitui-lo por outro, no campo processual. Sendo
assim, constata-se que o foco do legislador é o interesse do substituto na protecdo
da tutela jurisdicional que sera avaliado para fins de atribuicdo da legitimidade
extraordinaria.

Enquanto a representacdo, ou esta vinculada ao direito material, como uma
forma de suprir a incapacidade civil, ou esta relacionada a questédo processual, no
que se refere a capacidade postulatéria das partes. 17°

Apesar de a doutrina ndo distinguir habitualmente a representacdo da
presentacdo, a primeira € utilizada em relacdo as pessoas fisicas, a segunda é

equivalente a representacédo de pessoas juridicas.

Lot CAMPOS JUNIOR, Efraim de. Substituicdo processual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1985. p. 37.
178 O autor cita a hipdtese da defesa do marido em prol dos bens da esposa. Op. cit. p. 37.

179 Conforme Thereza Arruda Alvim - Op. cit. p.175
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Outro ponto de distingdo é que, enquanto o substituto processual atua, em
juizo, em nome proprio, defendendo direito alheio, o0 representante age
processualmente em nome alheio e no interesse alheio.

No campo processual, a mencionada diferenciacdo implica em varias
consequéncias, pois o representante nao é considerado parte e sim o representado.
Em virtude disso, o representante pode praticar todos os atos de disposicao de
direito, quando autorizado pelo representado, como por exemplo, a confisséo,
transacédo e reconhecimento do pedido.

Além do mais, o0 representante ndo é atingido pelos os efeitos da coisa
julgada formada no processo judicial que atua, tratamento diferente do substituto
processual que, por ser considerado parte, € atingido pela coisa julgada formal,
restando impedido de propor nova acdo nos mesmos moldes.

Alargando os pontos divergentes entre a representacdo e a substituicdo
processual, acrescenta-se que, ao passo que este Ultimo € instituto de indole formal,
com o objetivo de viabilizar o acesso a justica, hdo coincide com o da representacao,
gue € postular o direito do representado.

Nesse diapasao, conclui-se que as distingdes entre a substituicdo processual
e a representacdo por incidir significativamente na efetividade da prestagdo
jurisdicional, devem ser levadas em consideracdo no momento da adocdo dos
referidos institutos na fase de execucédo de sentenca judicial de diretos individuais

homogéneos.
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6 ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 210.029/RS E O CONFRONTO
DAS PREMISSAS CONTIDAS NO ACORDAO COM OS CASOS CONCRETOS

6.1 O problema

O problema que é posto no presente trabalho deixou de ser debatido no
Poder Judiciario com foco nas peculiaridades de cada situacéo fatica.8°

Como no julgamento do RE n° 210.029/RS, constata-se que a questao
também passou a ser entendida como pacifica no ambito do Superior Tribunal de
Justica, in verbis;

Processual civil. Embargos de divergéncia em recurso especial. Dissonancia
entre entendimentos recentemente manifestados no ambito da Corte
Especial. Legitimidade do sindicato para atuar em juizo na defesa de direitos
individuais homogéneos. Reconhecimento, pelo STF, da atuagdo do
sindicato como substituto processual dos trabalhadores, tanto durante o
processo de conhecimento, como na fase de liquidagdo ou cumprimento de
sentenca. Acolhimento de tal entendimento também no dmbito do STJ.

- A jurisprudéncia da Corte Especial do STJ tem se apresentado inconstante
guanto a qualificacdo juridica da atuacdo do sindicato na fase de
cumprimento de sentenca proferida em acgéo coletiva. Ha precedentes, tanto
no sentido de considerar que nessas hipGteses o sindicato atua como
substituto processual dos trabalhadores (EREsp 1.082.891/RN; AgRg no
EREsp 1.077.723/RS), como no sentido de qualificar tal atuacdo como mera
representacdo (EREsp 847.319/RS; EREsp 901.627/RS).

- O STF firmou seu entendimento no sentido de que, tanto na fase de
conhecimento, como na de liquidacdo ou de cumprimento da sentenca
proferida em acbes em que se discutam direitos individuais homogéneos, a
atuacdo do sindicato se da na qualidade de substituto processual, sem
necessidade de prévia autorizacao dos trabalhadores (RE 193.503/SP; RE
193.579/SP; RE 208.983/SC; RE 210.029/RS; RE 211.874/RS; RE
213.111/SP - Informativo de Jurisprudéncia/STF n° 431). Em que pesem 0s
robustos argumentos de ordem técnico processual manifestado pelos
Ministros que proferiram voto-vencido naquela oportunidade, prevaleceu a
ideia de maxima ampliagdo da garantia constitucional a defesa coletiva dos
direitos e interesses dos trabalhadores em juizo.

- Pacificada a questdo no Supremo Tribunal Federal, € importante que,
por um critério de coeréncia, respeitando-se o ideal de uniformizacéo
da jurisprudéncia nacional, que o STJ pacifigue também sua
jurisprudéncia, no mesmo sentido.

Embargos de divergéncia conhecidos e providos.

180 A andlise da adequacdo (legalidade, compatibilidade, eficacia) do instituto da substituicdo
processual na fase de execucdo do processo coletivo que envolve direitos individuais homogéneos -
em decorréncia da pacificacdo do entendimento pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario n° 210.029/RS.
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(EREsp 760.840/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL,
julgado em 04/11/2009, DJe 14/12/2009)*#! (Grifos nossos)

Na verdade, o que se percebe é que quando o jurisdicionado se insurge
contra aplicacédo do referido entendimento, o precedente é aplicado automaticamente
e de forma generalizada, sem levar em consideracdo as peculiaridades do caso
concreto, como sugerido no voto do relator, e sem a verificacdo se essa solucéo é,
realmente, a melhor alternativa na busca da efetividade da prestacéo jurisdicional.

A razéo de decidir em favor da adog¢&o da substituicdo processual na fase de
execucdo de titulo judicial que assegura direitos individuais homogéneos foi
proporcionar maior acesso a justica e efetividade na tutela jurisdicional. Entretanto,
constata-se a morosidade e o tumulto processual na citada fase, o que, por via de
consequéncia, repercute negativamente na consecucao concreta e efetiva do direito
declarado.

Em realidade, hodiernamente, o transito em julgado de um titulo coletivo de
direito individuais homogéneos impacta até na prestacao jurisdicional dos demais
processos que tramitam no mesmo juizo, haja vista que a acdo sera desmembrada
em centenas de execucbes que passardo a tramitar no acervo da vara que
processou a acéo de conhecimento!®?,

Tendo em vista que a adocdo da legitimidade na forma de substituicdo
processual foi adotada como solugcéo habil capaz de resolver a demora na prestacao

jurisdicional, qual é o problema, portanto, que causa falta de efetividade?

181 STJ, Corte Especial, EREsp 760.840/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE
ESPECIAL, julgado em 04/11/2009, DJe 14/12/2009.

162 Em andlise da situacdo, Sérgio Cruz Arenhart afirma que “No Brasil, de todo modo, o
tratamento dado as agdes coletivas que visam a tutela de direitos individuais, influenciada talvez por
essa orientacdo norte-americana, repercute de modo francamente negativo para finalidade de reduzir
o volume de demandas seriais. De fato, impondo-se a execucéo individual (a0 menos como regra
geral), o efeito vantajoso da aglutinacdo de demandas que foi operado na fase de conhecimento, é
sacrificado na fase de efetivacéo, na medida em que, a partir desde momento, a avalanche de causas
individuais tende a reaparecer. E acrescenta ainda, “especialmente em se tratando de caso que
possa envolver parte significativa da sociedade brasileira, € normal que o Judiciario fique abarrotado
com execucdes derivadas da acao de conhecimento, gerando intermindveis custos, trabalho e tempo
judiciais, que oneram outras a¢fes em tramite. (ARENHART. Sérgio Cruz. A Tutela Coletiva de
Interesses Individuais: Para além da protecao dos interesses individuais homogéneos. Sédo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 73)
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Para o enfretamento do questionamento, é forcoso relembrar o entendimento
sedimentado tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia de que os direitos individuais
homogéneos nédo se caracterizam de fato como “direitos coletivos”. Na verdade,
configuram direitos individuais de massa e, por opcao legislativa, sdo tutelados
coletivamente!83,

Tais direitos receberam do Coddigo de Defesa do Consumidor um
instrumento de protecdo préprio para sua tutela que sdo as chamadas acdes civis
coletivas, regulado a partir do art. 91 e seguintes do citado estatuto, haja vista que a
Lei de Acdo civil publica abarca a tutela apenas dos direitos difusos e coletivos!8.

Analisando o tratamento diferenciado proposto pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor aos direitos individuais homogéneos, preleciona Sérgio Cruz Arenhart:

A acéo civil coletiva é vista como substancialmente diferente da acéo civil
publica, importando limitacdes proprias e, em especial, um caminho
especifico de protecéo: a sentenca condenatdria genérica com posterior
execucdo (individual ou coletiva). O esquema procedimental tracado pelo
Cdbdigo de Defesa do Consumidor aponta para uma estrutura claramente
desenhada para a atuacdo a posteriori, de forma a ressarcir um dano ja
causado ao consumidor'8®

Nesse mesmo sentido, argumenta o Teori Albino Zavascki que

o titulo lll desse cédigo (Cddigo de Defesa do Consumidor), que trata ‘da
defesa do consumidor em juizo’, estabelece distingdes importantes entre a
configuracdo processual da defesa dos direitos coletivos e difusos dos
consumidores e da defesa dos seus direitos individuais. Para esse ultimo
caso, h& regras especificas, em capitulo proprio. Os entes legitimados,
elencados no art. 82, embora comuns, tém, quando em defesa de direitos
individuais, limitagcBes maiores que quando demandam por direitos coletivo e
difuso. Em suma, os regimes séo diferentes e suas diferencas merecem
consideragédo do intérprete. 186

183 ARENHART. Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da

protecdo dos interesses individuais homogéneos. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.
71.

184 Op. cit. p. 71.

185 Op. cit. p. 71.

186 Zavascki, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de

processo, v. 78, p. 42. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, abr-jun. 1995.
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Sendo assim, diante da constatacdo do tratamento diferenciado dispensado
aos direitos metaindividuais stricto sensu e aos direitos individuais homogéneos, vem
a primeira indagacéo:

A auséncia de enfretamento da objecdo do voto divergente (tratamento
diferenciado da tutela de direito coletivo e tutela coletiva de direito) por parte do
Supremo Tribunal Federal prejudicou a andlise das premissas faticas do precedente?

Como bem delineado no segundo capitulo do presente trabalho, apos a
Constituicdo Federal de 1988, todo o ordenamento juridico patrio passou a ser
interpretado a luz das premissas tracadas pela Lei Maior que possui o status de filtro
interpretativo e o Supremo Tribunal Federal, Corte de Interpretacdo possui como
funcao precipua a uniformidade do direito.

Nesse aspecto, constata-se que a constitucionalizacdo do direito
representa a releitura dos institutos do direito infraconstitucional sob a oOtica
constitucional, ou seja, o filtro axiolégico pelo qual deve ler o direito processual
coletivo.

Foi nesse sentido que, no julgamento do Recurso Extraordinario n.
210.029/RS, o Supremo Tribunal Federal reinterpretou a legitimidade no sistema
processual coletivo a partir do art. 8° da Constituicdo Federal de 1988, levando em
consideracao o papel institucional dos entes coletivos.

Até este ponto, ndo ha razdo para discordancia.

Entretanto, no momento em que o referido Tribunal ndo faz a
diferenciagcdo da defesa coletiva de direitos e da defesa de direitos coletivos por
entender que se tratar de uma questdo processual, ndo conseguiu vislumbrar as
consequéncias da aplicabilidade do precedente na pratica, ou seja, se realmente a
substituicdo processual nas execucdes de titulos individuais homogéneos imprime
um alargamento no acesso a justica e repercute positivamente na efetividade da
prestacéao jurisdicional.

Deve-se acrescentar ainda que a possibilidade de verificagdo da questéo

processual em cada caso concreto outorgada no voto do relator, na realidade, nédo
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ocorre, visto que, como ja relatado, o precedente € aplicado automaticamente na
forma definida pelo Supremo Tribunal Federal.

Na realidade, a substituicdo processual na fase de execucdo de direito
individuais homogéneos, além de ndo agregar efetividade a prestacao jurisdicional,
também dificulta a defesa do réu, quebrando, assim, a paridade de armas entre os
litigantes.

E o que serd demonstrado a partir de agora com analise do novo
entendimento do Superior Tribunal de Justica e a aplicacdo do precedente em casos

praticos.

6.2 O Recurso Extraordinério n° 210.029/RS e a defesa dos direitos individuais
homogéneos, sob o enfoque do acesso a justica e a efetividade na prestacao

jurisdicional.

6.2.1. Generalidades

N&o é preciso muito esfor¢o para constatar os aborrecimentos que a demora
na tramitacdo processual provoca na parte privada de seu bem juridico que, por
vezes, passam anos sem a resolugao do seu conflito de interesse.

A partir de tal concepcédo, passou-se também a entender que nao basta
permitir 0 acesso a justica, mas sim que a prestacao jurisdicional seja efetivada em
tempo habil, como forma de evitar dilacdes indevidas, haja vista que o atraso gera
angustia, desconfianca e insatisfacdo dos jurisdicionados. Nao é demais ressaltar
que o surgimento do processo coletivo foi imbuido no propésito de assegurar
efetividade na prestacéo jurisdicional, inclusive levando em consideracdo a duracao

razoavel do processo!®” como vetor da referida efetividade.

187 Atento a essa situacdo, o legislador brasileiro, preocupado em assegurar ao individuo de
forma expressa a garantia de obtencdo de uma deciséo judicial em prazo razoavel, introduziu, através
da Emenda Constitucional n. 45/2005, o principio da duracao razoavel do processo, no inciso LXXVIII
do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.
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Agora, no que se refere a tutela executiva dos direitos individuais
homogéneos, é imprescindivel que se leve em consideracdo, sobretudo, a natureza
do objeto tutelado por intermédio do processo coletivo, que se revela peculiar, sendo
distinta daquela insita aos direitos difuso e coletivo stricto sensu.

Ciente do panorama acima delineado e com base na legislacado processual
atinente & protecdo dos direitos individuais homogéneos, o Superior Tribunal de
Justica, ao julgar o Recurso Especial n° 1.243.887/PR, em regime de representativo
de controvérsia, privilegiando a defesa judicial pelo titular do direito, entendeu que o
foro do domicilio do exequente € o competente para 0 ajuizamento da execucgao

individual proveniente de titulo judicial coletivo, in verbis:

DIREITO PROCESSUAL. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA (ART.543-C, CPC). DIREITOS METAINDIVIDUAIS.
ACAO CIVIL PUBLICA. APADECO X BANESTADO. EXPURGOS
INFLACIONARIOS. EXECUCAO/LIQUIDACAO INDIVIDUAL.FORO
COMPETENTE. ALCANCE OBJETIVO E SUBJETIVO DOS EFEITOS DA
SENTENCA COLETIVA. LIMITAQAO TERRITORIAL. IMPROPRIEDADE.
REVISAO JURISPRUDENCIAL. LIMITAQAO AOS ASSOCIADOS.
INVIABILIDADE. OFENSA A COISA JULGADA. 1. Para efeitos do art. 543-
C do CPC: 1.1. A liguidacdo e a execucdo individual de sentenca
genérica proferida em acao civil coletiva pode ser ajuizada no foro do
domicilio do beneficiario, porguanto os efeitos e a eficacia da sentenca
ndo estdo circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites objetivos
e subjetivos do que foi decidido, levando-se em conta, para tanto,
sempre a extensdo do dano e a qualidade dos _interesses
metaindividuais postos em juizo (arts. 468, 472 e 474, CPC e 93 e 103,
CDC). 1.2. A sentenca genérica proferida na acéo civil coletiva ajuizada pela
Apadeco, que condenou o0 Banestado ao pagamento dos chamados
expurgos inflacionarios sobre cadernetas de poupanca, disp6s que seus
efeitos alcancgariam todos os poupadores da instituicao financeira do Estado
do Parana. Por isso descabe a alteracdo do seu alcance em sede de
liquidacdo/execucdo individual, sob pena de vulneracdo da coisa julgada.
Assim, ndo se aplica ao caso a limitagdo contida no art. 2°-A, caput, da Lei
n. 9.494/97. 2. Ressalva de fundamentacdo do Ministro Teori Albino
Zavascki. 3. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido.

(REsp 1243887/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE
ESPECIAL, julgado em 19/10/2011, DJe 12/12/2011) (Original sem
destaque)'s®

188 (REsp 1243887/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em
19/10/2011, DJe 12/12/2011)
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Apbs o referido julgado, o Superior Tribunal de Justica, por meio da 12
Secao, aplicou o mesmo entendimento ao julgar o Conflito de Competéncia n°
131.631-DF'®9, frisando que obrigar os beneficiarios do titulo coletivo executar no
foro em que é processada a acao coletiva implicaria inviabilizacdo da tutela dos

direitos individuais, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. AGAO COLETIVA. EXECUGAO
INDIVIDUAL NO DOMICILIO DO AUTOR. FORO DIVERSO DAQUELE DO
PROCESSO DE CONHECIMENTO. POSSIBILIDADE.CONFLITO
CONHECIDO. COMPETENCIA DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA
42 REGIAO. 1. A Corte Especial do STJ fixou, sob o rito do art. 543-C do
CPC e da Resolucdo STJ 8/2008, que "a liquidacéo e a execucéo individual
de sentenca genérica proferida em acgéo civil coletiva pode ser ajuizada no
foro do domicilio do beneficiario" (REsp 1.243.887/PR, Rel. Ministro Luis
Felipe Saloméo, Corte Especial, DJe 12.12.2011). 2. A execucdo individual
de sentenca condenatéria proferida no julgamento de a¢ao coletiva ndo
segue a regra geral dos arts. 475-A e 575, Il, do Cddigo de Processo
Civil, pois inexiste interesse apto a justificar a prevencdo do Juizo que
examinou o mérito da acdo coletiva para o processamento e
julgamento das execucdes individuais desse titulo judicial. 2. Obrigar
os beneficiados pela sentenca coletiva a liquida-la e a executa-la no
foro em que a acdo coletiva foi julgada implicaria em inviabilizacdo da
tutela dos direitos individuais. 3. No mesmo sentido: AgRg na Rcl
10.318/RS, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, Segunda Secdo, DJe
29.4.2013; CC 96.682/RJ, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Terceira
Secdo, DJe 23.3.2010; REsp 1.122.292/GO, Rel. Ministro Castro Meira,
Segunda Turma, DJe 4.10.2010; AgRg no REsp 1.316.504/SP, Rel. Ministra
Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, DJe 20.8.2013; REsp 1.098.242/GO,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 28.10.2010 4. Agravo
Regimental ndo provido. (AgRg no Conflito de Competéncia n° 131.631/DF,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, 12 SECAO, julgado em 26/02/2014, DJe
21/03/2014) (Original sem destaque)

Pela importancia do julgado, transcreve-se parte do voto proferido pelo

relator Ministro Herman Benjamin, in verbis:

189 Trata-se de Conflito Negativo de Competéncia instaurado entre o Juizo Federal da 22 Vara da

Secdao Judiciaria do Distrito Federal e o Juizo da 32 Vara Federal de Florian6polis — SJ, nos autos da
execucdo individual originaria do titulo coletivo proferida na Acdo Coletiva proposta pela ASDNER —
Associacdo dos Ex-servidores do extinto Departamento Nacional de Estrada e Rodagens que
pleiteiam a equiparacao com o servidores do Departamento Nacional de Infraestrutura em Transporte.
A referida acdo coletiva beneficia mais de vinte e dois mil substituidos. (AgRg no Conflito de
Competéncia n° 131.631/DF, Rel. Ministro ERMAN BENJAMIN, 12 SECAO, julgado em 26/02/2014,
DJe 21/03/2014).
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Cinge-se a lide a definir o Juizo competente para a apreciacdo de execucao
individual fundamentada em titulo executivo judicial proveniente do
julgamento de acao coletiva.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolidou entendimento de
gue a execucdo individual de sentenca condenatéria proferida no julgamento
de acdo coletiva ndo segue a regra geral dos arts. 475-A e 575, Il, do
Codigo de Processo Civil, pois inexiste interesse apto a justificar a
prevencdo do Juizo que examinou 0 mérito da acdo coletiva para o
processamento e julgamento das execugdes individuais desse titulo judicial.
Desse modo, o ajuizamento da execucdo individual derivada de
decisdo proferida no julgamento de acdo coletiva tem como foro o
domicilio do exequente, em conformidade com os artigos 98, § 2°, |,
101, I, do Cddigo de Defesa do Consumidor.”®°

Da leitura das razdes das decisfes retrotranscritas percebe-se uma possivel
mudanga nas premissas que levaram o Supremo Tribunal Federal a outorgar a
defesa do direito individual homogéneo as entidades coletivas, na fase de execucéo,
sem a necessidade da autorizacao do titular do direito, ou seja, dos beneficiarios do
titulo judicial coletivo.

Agora, é preciso ressaltar que, apesar do entendimento esposado, o
Superior Tribunal de Justica ndo analisou a questao da compatibilidade da existéncia
do referido posicionamento com o regime da substituicdo processual na fase de
execucao, de forma concomitante.

A partir do atual entendimento do Superior Tribunal de Justica, sera que
ainda persistem as razdes de decidir do precedente firmado através do Recurso
Extraordinario n°® 210.029/RS? O posicionamento do Superior Tribunal de Justica, no
Recurso Especial 1.243.887/PR Repetitivo e Conflito de Competéncia n. 131.631-DF
esta em harmonia com o entendimento do Supremo Tribunal Federal? A adocéo dos
citados entendimentos, de forma concomitante, vulnera a ampla defesa e

contraditério do réu?

6.2.2 Da superacao das premissas do precedente

190 Nesse mesmo sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justica (REsp 1098242/GO, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TUBIVIA, DJe 28/10/2010 e CC 96.682/RJ, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, TERCEIRA SECAO, DJe 23/03/2010).
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De inicio, para chegar a resposta do questionamento referente a superacéo
do precedente, € preciso analisar as razbes de decidir identificadas nos capitulos
anteriores que levaram o Supremo Tribunal Federal a adotar a substituicdo
processual na fase de execucao de sentenca.

Sobre a importancia da individualizagdo dos critérios de interpretacéo, como
meio de anadlise da superacao dos valores dos precedentes formados, discorre Luiz

Guilherme Marinoni:

A individualizacdo dos critérios de interpretacdo serve para elucidar as
razdes determinantes do precedente e, assim, para permitir uma racional
andlise de sua futura aplicabilidade — diante, por exemplo, da superagéo dos
valores ou do equivoco na aplicabilidade da diretiva de interpretacdo — e
uma adequada discussdo, no embargos de divergéncia, da disparidade
existente entre as decisdes confrontadas, assim como de uma divergéncia
plantada em face de um precedente da Secédo ou da corte que se afirma
desgastado?®?

De inicio, é preciso ressaltar que o Supremo Tribunal Federal analisou a
guestdo a partir de uma demanda trabalhista, o que pode ter levado em
consideracdo premissas que ndo estao contidas, por exemplo, na relacéo juridica
estatutaria.

Como bem explicitado no primeiro capitulo, a principal razdo de decidir dos
votos vencedores no sentido de outorgar a legitimidade extraordinaria de forma
ampla aos sindicatos foi com supedaneo no papel desempenhado pelos entes
coletivos.

Para eles, a opgdo da defesa dos direitos individuais homogéneos pelos
entes coletivos seria um instrumento de protecdo da parte hipossuficiente da relacdo
juridica. Inclusive, um dos Ministros'®? argumenta que essa seria uma forma de
acesso a justica, haja vista que muitos trabalhadores deixam de pleitear seus direitos
perante o Poder Judiciario, com receio de sofrer represéalias por parte de seus

empregadores.

191 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensio do

sistema processual da corte suprema. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 192.

192 O Ministro Marco Aurélio, ao fundamentar o seu voto a favor da substituicdo processual,
afirma que é de conhecimento de todos que os empregados temem pleitear os seus direitos, com
receio de sofrer ruptura do contrato de trabalho.
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N&o se pode negar que o trabalho desempenhado pelos entes coletivos na
protecdo de direitos da categoria que representa € de grande importancia,
especialmente, como instrumento capaz de conseguir atender aos objetivos
almejados pelo processo civil coletivo, quais sejam, seguranca juridica, celeridade,
economia processual, acesso a justica, tudo em prol de uma prestacéo jurisdicional
efetiva.

Além do mais, como frisado no capitulo anterior, deve-se pontuar que a
legitimidade processual conferida aos entes coletivos leva em consideracao também
0 seu proprio interesse, na condicdo de corpo intermedidrio que representa a
sociedade.

Nesse sentido, apresentamos a licdo de Francesco Carnelluti que, ao tratar

do tema afirma:

La substitucion se funda, pues, en la conexion de los intereses, y de reflejo,
en la conexion de las relaciones juridicas (infra, n. 15), y en orden al grado
de esta se puede distinguir en dos species, que propongo se llamem
absoluta o relativa serum que la tutela del interes del sustituto agote p np
totalmente la del interes del sustituido.1®3

Entdo, serd que o papel dos entes coletivos ndo se exaure com a obtencgao
do titulo coletivo? Ou € necessaria a prote¢cdo também na fase de execuc¢éo, sem a
devida autorizacéo do titular do direito pleiteado em juizo?

Considerando a questdo processual que ndo foi dirimida pelo Supremo
Tribunal Federal, percebe-se que, pelo arcabouco juridico que disciplina o tratamento
em juizo dos direitos individuais homogéneos, a maioria dos objetivos da defesa
coletiva foram alcangcados com a obtencao do titulo judicial coletivo, sendo vejamos:

Comecaremos analisando a seguranca juridica.

Como ja referido no presente trabalho, o aumento de volume de demanda
de massa € uma questado que preocupa os operadores dos direitos, especialmente,

0s que fazem parte do Poder Judiciario.

193 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del processo civil. Traduccion de La Quinta
Edicion italiana por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America.,
1975. p. 177
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Diariamente, centenas de ac¢fes individuais sdo protocolizadas em juizo e,
por ndo adotar o sistema da vinculacdo obrigatéria dos precedentes, ha uma grande
possibilidade de o Poder Judiciario proporcionar um desfecho diferente a mesma
situacdo juridica.

Tal situagdo causa inseguranca juridica, na medida em que jurisdicionados
em situagcbes idénticas recebem tratamento diversificado diante de um mesmo
ordenamento juridico, o que, por via de consequéncia, causa violacdo ao principio da
isonomia e uma injustica®®4,

Em virtude disso, adota-se, como solugdo para o mencionado problema, a
priorizacdo da tutela coletiva, uma vez que concentra a resolugéo das lides em um
anico processo, evitando ou diminuindo drasticamente a possibilidade de solucbes
singulares e contraditorias.

Ao tratar do tema seguranca juridica e previsibilidade no pensamento de
Montesquieu, Jorge Amaury Maia Nunes assevera que

Um dos aspectos mais marcantes da seguranca juridica é a asseguracao do
acesso do cidaddo a um juiz imparcial capaz de dar justa aplicacdo da
norma juridica que deve incidir sobre o caso posto ao exame do Estado.
Deveras, o direito ao juiz € uma ineréncia do direito a defesa dos direitos
garantidos pelo ordenamento juridico. O direito ao exercicio a jurisdicao € a
resposta de que necessita o cidaddo para assegurar que 0 comportamento
gue adotou era o adequado para certa circunstancia.®®

Sendo assim, constata-se que a partir do momento que se obtém o titulo
judicial coletivo, fase em que a norma juridica incide no caso concreto, atinge-se o
objetivo perquirido da seguranca juridica, ja que desaparece a possibilidade de

tratamento diferenciado a pessoas em situacdes idénticas.

194 Para o Professor Jorge Amaury, no artigo Seguranca Juridica, a justica e a seguranca

juridica estao interligadas ao “afirmar que segurancga juridica e justica se imbricam e se condicionam
reciprocamente, dado que nado € imaginavel uma situacdo em que o valor seguranga juridica haja
desaparecido e, mesmo assim, se possa falar em realizar justica; de outra banda, a sé reducao do
Direito a seguranca juridica sem consideracao do valor justica transformaria o direito num simples
instrumento de legitimacdo do poder qualquer que fosse sua qualidade.” 2007. Disponivel em:
<http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-dos-estudantes-de-direito-da-unb/6a-
edicao/seguranca-juridica/> Acesso em: 21. Jan. 2014.

195 Op. cit. p. 23



http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-dos-estudantes-de-direito-da-unb/6a-edicao/seguranca-juridica/
http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-dos-estudantes-de-direito-da-unb/6a-edicao/seguranca-juridica/
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Em contraposicéo, percebe-se que a defesa coletiva na fase de execucéo,
em vez de assegurar, pode até acarretar inseguranca juridica, ja que é totalmente
possivel ser dispensado tratamento uniforme para pessoas que se encontram em
situacOes heterogénicas.

Como a segurancga juridica, a economia processual também foi adotada
como razédo de decidir favoravel a legitimacéo extraordinaria na fase de execucédo de
titulo judicial coletivo de direitos individuais homogéneos.

Como ja amplamente debatido, a principal razdo que levou ordenamento
juridico a adotar a técnica da defesa coletiva dos direitos individuais homogéneos foi
a possibilidade de solucionar os conflitos de massa em uma Unica demanda, haja
vista que a pulverizacdo de processos repercute diretamente na prestacao
jurisdicional®®®,

Ocorre que, a partir do instante em que o titulo transita em julgado, a
pulverizacdo dos processos torna-se inevitavel, haja vista que sera necessaria a
individualizacdo de cada um dos beneficiarios, nos termos dos artigos 95 a 98 da Lei
8.078/90.

Além do mais, deve-se ressaltar que a identificacdo do titular do direito
material, com a consequente quantificacdo da prestacdo a ele devida, configura
requisitos fundamentais do titulo executivo judicial*®”’.

Nesse sentido, ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justica ao dar
provimento ao Recurso Especial n° 766.134/DF'%8, interposto pela Unido, que
impugnava a possibilidade da execucéo coletiva proposta pela Federacao Brasileira

de Hospitais, in verbis:

196 Nesse sentido, o STJ, 22 T. AgRg no REsp 938.951/DF, rel. Min. Humberto Martins, DJe
10.03.2010; STJ, 12 T., REsp 700.206/MG, rel. Min. Luiz Fux, DJe 19.03.2010; STJ, 2% T. REsp
347.752/SP, rel. Min Herman Benjamin, DJe 04.11.2009.

197 Sobre a necessidade da individualizag&o do titulo judicial genérico, v. o voto do Ministro Teori
Albino Zavascki no REsp 766.134/DF, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 15/05/2008, DJe 27/08/2008, Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abe_Documento.asp?sLink=ATC&sSec=2005011>

198 STJ REsp 766.134/DF, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
15/05/2008, DJe 27/08/2008.
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EXECUCAO POR TITULO JUDICIAL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. DECISAO QUE DETERMINOU A EXPEDICAO DE
PRECATORIOS. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. ACAO COLETIVA.
EXECUCAO SEM INDIVIDUALIZAGAO DE VALORES POR FILIADO.
NULIDADE. | - O presente recurso decorre de agravo de instrumento
interposto pela UNIAO FEDERAL, visando a reforma da deciséo proferida
nos autos da acdo de execucdo, na qual se deferiu a extracdo de dois
precatérios, atinentes a execucao decorrente de acéo coletiva proposta pela
recorrida, objetivando receber as diferengas relativas aos pagamentos feitos
pelo SUS a menor no periodo de julho de 1994 a agosto de 1999. O
precatoério principal, em 2003, tem o valor de R$ 378.565.685,07 e o de
honorérios, o valor de R$ 18.928.284, 24. Il - A recorrente explicita que o
titulo exequendo esta sendo questionado em excecao de pré-executividade,
afirmando que o pagamento desta quantia implicaria na concretizagdo de
diversas nulidades. Il - O Tribunal entendeu em sintese que a excecéo de
pré-executividade ndo servia ao propdsito de impedir a expedicdo dos
precatérios em tela, haja vista que o titulo executivo seria liquido e certo,
nao caracterizando a hipétese natureza excepcional a ensejar o cabimento
da excecao de pré-executividade.

IV - E cabivel a excecédo de pré-executividade para questionar as diversas
nulidades apresentadas, as quais ndo necessitam de dilagdo probatéria para
ser constatadas, devendo-se adentrar ha excecao para anular a execucao.
V - Tratando-se de execucdo decorrente de acéo coletiva, a falta de
individualizacdo dos créditos importa em nulidade da execucdo, para
evitar duplicidade no pagamento da indenizacédo, haja vista que as
empresas filiadas ndo encontram vedacdo para ajuizar acdes
individuais sobre o mesmo crédito, sendo curial que varias das
empresas ja ajuizaram acdes em relagcdo aos mesmos valores aqui
guestionados. VI - Inadequada, na hipo6tese, a execucédo realizada por
simples célculo do contador, quando a Unica forma possivel seria a
liquidagcado do julgado, em face da diversidade de credores, de acordo
com o art. 608 do CPC. VIl - Se consumada a execucdo, a Federacéo
recorrida podera levantar o produto da condenacdo ficando a propria
instituicdo com a responsabilidade de instaurar concurso de credores para o
pagamento dos substituidos, o que representaria, em verdade,
enriquecimento ilicito em favor da recorrente. VIII - Recurso especial provido
para anular a execucéo.

(REsp 766.134/DF, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 15/05/2008, DJe 27/08/2008) (ORIGINAL SEM
DESTAQUE)

Pela leitura do acérddo acima transcrito, percebe-se que o fato de o
exequente ser o ente coletivo, atuando em sistema de substituicdo processual, ndo

afasta a necessidade de identificacdo do titular do direito?®.

199 Ainda sobre a tematica, apresentam-se as razdes do voto-vista proferido pelo Ministro Teori
Albino Zavascki, no julgamento do EREs n°® 760.840-RS, segue um trecho de sua argumentacao: “a
circunstancia de estar o sindicato legitimado a atuar em regime de substituicdo processual néo
significa que a execuc¢do possa ser promovida por valor global, de forma impessoal e indivisa, sem
identificacdo subjetiva e material dos titulares individuais e dos correspondentes créditos a serem
executados. Em outras palavras: a autoriza¢do para promover a execugao por regime de substituicao
processual ndo dispensa a prévia formagdo do titulo executivo, com as caracteristicas proprias,
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Deve-se acrescentar ainda que o entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justica?®, no sentido de possibilitar a execucdo individual de titulo
judicial coletivo no foro do domicilio do exequente, vem corroborar a afirmacédo da
impossibilidade de concentracdo da execu¢do em uma unica demanda.

Sendo assim, a partir da analise da aplicagdo do principio da economia
processual, como forma de evitar a pulverizacdo de demandas, parece claro a
fragilidade do argumento a favor da defesa coletiva na fase de execucdo, ja que
esse resultado apenas é possivel de atingir na fase de conhecimento.

Partindo para analise do principio da celeridade processual, percebe-se que
o tema € de relevancia impar, inclusive consagrado como um direito fundamental, no
art. 5° inciso XXXV da Lei Maior. Por tal importancia, sera mais profundamente
discutido adiante, ao tratar de meios alternativos de resolucdo de conflitos. Todavia,
nao se pode deixar de antecipar que, na realidade, a defesa coletiva na fase de
execucao ocasiona a morosidade na prestacao jurisdicional ao agrupar pessoas em
situacdes distintas em um mesmo processo?’L.

Nesse diapasao, a partir das consideracdes acima expostas, fica nitido que
a funcdo dos entes coletivos se exaure com a obtencdo do titulo coletivo. Na
verdade, a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos na fase de execucéo,
por trazer carga de heterogeneidade, pode ocasionar a vulnerabilidade dos citados
objetivos.

Nesse sentido argumenta Teori albino Zavascki:

Partindo do pressuposto de que ndo pode haver execucdo sendo em
beneficio individual de cada credor, cuja situacdo particular deverd,
consequentemente, ser discriminada e examinada, ndo é dificil antever os
resultados desastrosos que podem advir da propositura de uma execucao
coletiva dessa natureza, em favor de muitos credores, levada a efeito no
ambito de uma Unica relagcdo processual, perante um Unico juizo. Serd uma

notadamente no que se refere a identificagdo dos credores e o valor dos respectivos créditos.” (STJ,
Corte Especial, EREsp 760.840/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em
04/11/2009, DJe 14/12/2009)

200 STJ, 12 Segéo, AgRg em CC n° 131.631, Rel. Herman Benjamin, julgado em 26.02.2014, DJe
21.03.2014.

201 Apenas para exemplificar o problema, com certa frequéncia, observa-se, nas execucdes
processadas no regime de substituicdo, pedido de habilitacdo de herdeiros que repercute na
tramitac&o natural da lide.
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espécie de grande litisconsorcio ativo, sem observancia do limite do niumero
de autores recomendado para o bom andamento do processo (CPC, art. 46,
paragrafo Unico). A liquidacdo de sentenca e a satisfacdo do débito em favor
de um credor, que poderiam ser rapidas num processo individual, ficardo na
dependéncia do andamento de um processo coletivo cujo desfecho depende
de exame de mudltiplas situacdes individuais estranhas e juridicamente
independentes umas das outras. Isso evidencia que, mesmo se propostas
por sindicato e independentemente de sua legitimacdo ativa (se
representacdo ou substituicdo processual, o que, nas circunstancias, acaba
sendo de menor importancia), a liquidacéo e a execucdo ganhardo agilidade
e efetividade se promovidas em nome individual ou em pequenos
litisconsdrcios ativos, perante o foro mais conveniente a cada credor.2%2

Agora, em relacdo ao acesso a justica, a conclusdo é diversa, haja vista
que, conforme ja explicitado, a concepcédo do referido principio ndo se restringe a
obtencdo um titulo judicial, mas sim engloba a consecucdo concreta, efetiva e
tempestiva do direito declarado. Porém, isso néo significa que é necesséria a defesa
coletiva de direito individual homogéneo, como meio de proporcionar acesso a

justica, sendo vejamos:

6.2.2.1 O ACESSO A JUSTICA E A EXECUCAO DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

Inicialmente, pela importancia da premissa, repete-se que o0s direitos
individuais homogéneos ndo possuem natureza de direito coletivo. Sao considerados
direitos subjetivos individuais disponiveis e que, por opc¢ao legislativa, sao tutelados
de forma coletiva.

A partir desse ponto, percebe-se que era imprescindivel o exame da
natureza juridica dos direitos individuais por parte do Supremo Tribunal Federal para
firmar as razdes determinantes do precedente, atinentes a defesa coletiva na fase de
execucdo. Tal omissdo provocou equivocos na aplicabilidade da diretiva de
interpretacdo do julgamento.

Partindo da premissa de que os doutrinadores procuraram elaborar um

sistema de tutela coletiva que resultasse em uma ampliagdo no acesso a justica,

202 Cf. Teori Zavascki Op. cit. p. 187
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principio que norteia todo processo coletivo, a primeira possibilidade de equivoco
interpretativo é a falta de distingéo entre tutela coletiva de direito e tutela de direitos
coletivos, com uma consequente aplicacdo uniforme da diretriz tanto para os direitos
difusos, coletivos stricto sensu, como para os direitos individuais homogéneos.

A mencionada omissdo ocasionou a falta de analise de uma possivel
tensdo entre, de um lado, os principios do acesso a justica e da efetividade da
prestacao jurisdicional e, de outro, da faculdade de disposi¢do, imanente ao conceito
de direito subjetivo que informa a autonomia da vontade.

A respeito da citada tensdo principiolégica, € pertinente citar as
observacdes que examinam a adequacao, efetividade e necessidade da abertura
interpretativa conferida pelo Supremo Tribunal Federal, ao artigo 8° Ill, da
Constituicdo Federal, apresentadas por Ricardo Luiz Bluindi Sturzenegger, na sua

dissertacdo do mestrado:

No plano do exame da adequacao da medida, ndo ha elementos capazes de
demonstrar que a execuc¢do realizada por meio do substituto processual se
revela mais eficaz, em termos de acesso a justica, do que a realizada pelo
titular do direito. Essa maior eficacia poderia ser revelar se se verificasse,
em sentido amplo, com a execugdo coletiva, um alargamento da
possibilidade de acesso ao Poder Judiciario, mediante adequada
representacdo processual do interessado. Esse aumento, contudo, ndo se
verifica. Com efeito, em termos de acesso a jurisdigdo, temos que, nos
sistema tradicional, ndo se faz presente qualquer empecilho & execugéo. De
fato, no momento da execucéo basta a comprovacdo do enquadramento do
titular do direito a situacdo genérica definida na sentencga coletiva, o que, em
boa parte dos casos, consiste na apresentacdo de documentos capazes de
demonstrar a existéncia do fato gerador da obrigag¢édo. Por outro lado, ndo
h& que se falar aqui em representatividade desigual entre as partes, na
medida em que ja& h& titulo executivo, significando que o direito ja esta
assegurado.

Demais disso, remanesce com o titular do direito interessado em proceder a
execucao (e que para isso esteja a encontrar dificuldade), a capacidade de
conceder autorizagdo para que qualquer dos legitimados a ajuizar a acao
coletiva proceda a sua execucao, no seu (do titular) interesse.

Também ndo se consegue perceber em que medida haveria maior
efetividade da jurisdico com a execucdo coletiva movida pelo substituto
processual. Como se sabe, em sentido estrito, a efetividade esta vinculada a
satisfacdo do direito, em tempo razoavel, pelo seu titular. Na verdade, a
intermediacdo, na fase de execucgéo, de entidade associativa com o fim de
requerer a satisfacdo do direito de todo o universo dos titulares, sob a
conducédo de um Unico juiz, a rigor tenderia a retardar, e ndo a acelerar, a
satisfagdo do direito por seus titulares. (...) Sob a perspectiva da
necessidade, a execucdo coletiva também nado se revela a medida menos
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gravosa. Isso porque os esforgos do 6rgdo legitimado servirdo melhor os
representados se direcionados a informar e prestar assisténcia aos titulares
do direito individual, preservando, entretanto, a autonomia de cada um, em
termos de avaliacdo sobre a oportunidade, a conveniéncia e a utilidade de
reivindicar seu direito. E exemplo dessa pratica a experiéncia que ocorre
atualmente no estado do Parana, no qual associacdo de defesa de
consumidores, depois de transitada em julgado sentenca coletiva
reconhecendo determinado direito aos consumidores daquele estado, vem
convocando os titulares individuais dos direitos a proceder a execugéo,
individual, da sentenca. O problema, como se v&, pode ser mais de acesso a

informacao do que de acesso & justica?%®.

A partir da leitura da exposicdo acima transcrita, baseada na técnica da
teoria da ponderacdo?® e na aplicacdo no plano dos critérios faticos da
proporcionalidade®®, percebe-se que a legitimidade extraordinaria outorgada aos
entes coletivos na fase de execucéo de direito individual homogéneo néo eleva o
acesso a justica e, muito menos proporciona efetividade na prestacéo jurisdicional, a
ponto de justificar uma mitigagdo da autonomia da vontade do titular do direito
subjetivo individual, especialmente, no que se refere a oportunidade, utilidade e a
conveniéncia de postular em juizo o seu patriménio juridico, na forma que bem

entender.

203 STURZENEGGER, Ricardo Luiz Bluindi. Execuc&o coletiva de direitos individuais: uma
leitura critica a partir da autonomia da vontade. Dissertacao de mestrado. IDP, Brasilia, 2011. Pag
188 — 120.

204 Para Alexy (2008), regras significam imperativos definitivos, que ou séo satisfeitos ou néao, e
caracterizam mandados de definicdo. Ja os principios caracterizam comandos de otimizacao,
submetidos ao limite do possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes, podendo ser
satisfeitos, por conseguinte, em graus variados. Quanto a aplicacdo, as regras sao aplicadas por
subsuncdo, prescindindo do uso da argumentacdo, e principios por ponderagdo. A ponderagdo €
realizada pelo método da proporcionalidade. A técnica da ponderacdo exige que, na colisdo de
principios, quanto mais alto for o grau de prejuizo de um principio, tanto maior tem de ser a relevancia
do outro principio. O método da proporcionalidade realiza-se em trés etapas a seguir elencadas: a)
adequacao (busca do principio que se aplica ao caso em tela.); b) necessidade (verificacdo de qual
principio dentre os aplicaveis causa menos onerosidade.); c) proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito).

205 Para Robert Alexy, in Teoria dos Direitos Fundamentais: “A maxima da proporcionalidade em
sentido estrito decorre do fato de os principios serem mandado de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas. J&4 as maximas da necessidade e da adequacgdo decorrem da natureza dos
principios como mandados de otimizagdo em face das possibilidades faticas.” (ALEXY, 2008, p. 118)
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Sendo assim, mesmo sem um aprofundamento adequado do tema?°, é
forgoso reconhecer que a autorizagéo para que terceiro (entidade coletiva/substituta)
satisfaca direito de outrem (trabalhador/substituido), de maneira independente de
qgualquer manifestacdo do efetivo titular, viola o principio da autonomia da vontade.

Por isso, por ndo ultrapassar a questao processual imprescindivel, apesar da
nitida violagdo, o Supremo Tribunal Federal concluiu pela interpretacdo extensiva do
artigo 8°, Il da Constituicdo Federal, no sentido de conceder aos entes coletivos a
possiblidade de propor execucao coletiva de direitos individuais homogéneos, sem a
necessaria autorizacao.

Analisando tal posicionamento, percebe-se a op¢do do Supremo Tribunal
Federal por um tratamento paternalista por parte do Estado quanto a protecdo dos
direitos individuais, que nas precisas palavras do Ricardo Luiz Bluindi Sturzenegger
“pode significar o reconhecimento da incapacidade da populacdo em exercer
eficazmente os seus direitos, o que imporia que terceiros o fizessem por ela.”0"

Apenas a titulo de reflexdo, talvez a tendéncia paternalista, revelada nos
votos vencedores ao reconhecer a tendéncia patriarcal do sindicato na tutela dos
direitos da categoria que representam, pode ter sido influenciada pela conjuntura
social pos-constituicdo de 1988, onde ficou evidenciado que a necessidade de
protecdo era um vetor de relevancia, apos anos de ditadura por que passou o Estado
Brasileiro.

Ocorre que, como ja antecipado, a partir do julgamento do Recurso Especial
n® 1.243.887/PR, em regime de recurso repetitivo representativo da controvérsia,
verifica-se uma possivel modificacdo da concepcao geral do direito ou mesmo uma
evolucdo dos fatos e valores sociais capazes de impor a revogacao do precedente, 0

gue passara a ser objeto de estudo a partir de agora.

206 Por um aprofundamento do tema, sugere-se como leitura a dissertacdo de mestrado, ja
citada do Ricardo Luiz Bluindi Sturzenegger - Execucdo coletiva de direitos individuais: uma
leitura critica a partir da autonomia da vontade.

207 CF. Ricardo Luiz Bluindi Sturzenegger Op. cit. p. 123
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De inicio, € imperioso ressaltar que diferente do Supremo Tribunal Federa,l
gue néo fez distingao entre os direitos metaindividuais lato sensu, o Superior Tribunal
de Justica analisou a questdo do acesso a justica com base na natureza juridica dos
direitos individuais homogéneos, bem como do tratamento legal dispensado pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor aos referidos direitos, 0 que nos permite chegar a
conclusd@o que, hodiernamente, ha uma visivel modificacdo da concepcéo do direito
aplicado no precedente do Supremo Tribunal Federal, conforme se observa do

trecho do voto do Ministro Relator?%8:

Assim, levando-se em conta 0s principios norteadores para correta
interpretacdo do coédigo em comento, sobretudo o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor, principio esse que conduz ao subprincipio
da facilitacdo de sua defesa em juizo, causa perplexidade determinar que o
consumidor deva, necessariamente, deslocar-se ao juizo onde foi proferida
a sentenca coletiva, para s6 entdo promover a liquidacdo/execucdo
individual.

Se o consumidor pretendesse ajuizar individualmente a acdo de
conhecimento, poderia fazé-lo em seu préprio domicilio, cuja execucéo
também poderia nesse foro tramitar (art. 101, inciso |, e art. 98, § 29,
inciso |, do CDC).

O entendimento baseado exclusivamente no veto presidencial ao art. 97,
paragrafo Unico, CDC, retira do consumidor esse beneficio nos casos de
execucdo individual de sentencga coletiva.

Ou seja, 0 benfazejo instrumento da acéo civil piblica, que deve facilitar o
acesso do consumidor a justica, acabaria por dificultar ou mesmo
inviabilizar por completo a defesa do consumidor em juizo,
circunstancia que, por si, desaconselha tal interpretacéo.

Ademais, caso todas as execucdes individuais de ac¢Bes coletivas para
defesa de direitos individuais homogéneos de consumidores, acfes essas
que comportam, por vezes, milhares de consumidores prejudicados,
tivessem de ser propostas no mesmo juizo em que proferida a sentenca
transitada em julgado, inviabilizar-se-ia o trabalho desse foro, com manifesto
prejuizo & administracéo da justica.

3.4. Com efeito, deve-se franquear ao consumidor o foro do seu préprio
domicilio para o ajuizamento da liquidagdo/execucdo individual de sentenca
proferida em ac&o civil publica.2%®

Nesse mesmo sentido, € o escolio do voto-vista do Ministro Teori Albino

Zavascki, baseado na sua doutrina:

208 Apenas a titulo de esclarecimento, apesar de a decisdo tratar de tema de consumidor, no
Conflito de Competéncia n. 131.631/RS, Superior Tribunal de Justica utiliza dos fundamentos do
Repetitivo para definir foro do domicilio do exequente/substituido, como o competente para processar
a execucao individual do titulo coletivo.

209 Voto do Ministro Luis Fernando Salom&o no Recurso Especial n° 1.243.887/PR
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No que se refere a competéncia, a acdo de cumprimento ndo esta
subordinada ao principio geral, inspirador do sistema do CPC (art. 475-P),
segundo o qual o juizo da acdo é também juizo para a execucdo. Esse
principio tem sua razao de ser ligada ao que geralmente ocorre no processo
comum, em que O juizo da agdo promove a atividade cognitiva em sua
integralidade. Para esses casos o principio se justifica. Conforme escreveu
Pontes de Miranda, “o juizo que julgara esta em posi¢cao de melhor executar
o que decidira”, razao pela qual “a regra juridica do art. 575, I, como a do art.
575, 11, atende a isso, a prioridade decorrente da ligacédo entre o processo de
cognicdo e o de execugao” (Pontes de Miranda, F. C. Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974, t. IX, p. 160. Os
artigos citados correspondem, apés a Lei 11.232/2005, aos arts. 475-P, |, e
475-P, 11.) Assim, fundado no pressuposto da conexidade sucessiva dessas
ac0es, o principio busca atender o interesse publico de melhor desempenho
da funcdo jurisdicional. Relativamente as agbes de cumprimento das
sentencas genéricas das acgdes coletivas, ndo se fazem presentes os
pressupostos orientadores do citado principio. O juizo da sentenca primitiva
foi limitado quanto a cognigdo, que ficou restrita ao ndcleo de
homogeneidade dos direitos. A especificacdo da matéria, a sua
individualizacdo em situacdes concretas, dar-se-a, na verdade, justamente
nessa segunda etapa da atividade cognitiva. Assim, a relacdo entre
cognicdo da primeira fase e liquidacao ndo se d4, aqui, com o grau de
profundidade existente em outras situa¢gfes. Por outro lado, a adocao do
principio antes referido certamente n&o contribuiria para alcancar os
objetivos a que se destina. Pelo contrario, a concentracdo de todas as acdes
de cumprimento num Unico juizo acarretaria ndo um melhor desempenho, e
sim o emperramento da funcéo jurisdicional. Ademais, dependendo das
circunstancias de fato, sua adocéo deixa o titular do direito subjetivo
em condi¢cOes piores do que se tivesse promovido desde logo sua
demanda individual. E o que ocorre, por exemplo, com os
demandantes cujo domicilio é outro que ndo o do juizo da acgao
coletiva. Por tais razbes, ndo faz sentido aplicar aqui o principio da
vinculacdo necesséria entre juizo da acdo e juizo da execugdo. A
competéncia para a acdo de cumprimento serd determinada pelas regras
gerais do CPC, mais especificamente no seu Livro I, Titulo IV, como ocorre
com a liquidagéo e execucgdo da sentenca penal condenatdria, da sentenca
estrangeira, da sentenga arbitral (CPC, art. 475, Ill) e dos titulos executivos
extrajudiciais.?1°

Com base na leitura dos trechos dos votos, € possivel argumentar no sentido
de que o Superior Tribunal de Justica adotou a corrente que privilegia o exercicio da

autonomia da vontade do titular do direito, na perspectiva que cabe a ele decidir

210 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de

direitos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 207-208
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quais os meios adequados para defesa do seu patriménio juridico, inclusive, o foro
onde serd executado o titulo coletivo do qual € beneficiario.

Fazendo um confronto entre os posicionamentos do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica citados, percebe-se que, apesar de tratar
de institutos diferentes — o Supremo Tribunal Federal — |egitimidade e o Superior
Tribunal de Justica - competéncia, os efeitos das interpretagbes realizadas séo no

sentido de ampliar o poder da defesa do direito individual homogéneo dos
substituidos, na fase de cumprimento de sentenca. Porém, em sentido opostos?t,

Em vista disto, restou a clarividéncia de que o Supremo Tribunal Federal,
através do julgamento RE 210.029/RS, ampliou o poder de disposicdo dos entes
coletivos no sentido de outorgar legitimidade para propor execu¢cao sem a necessaria
autorizacdo do titular do direito, o que significa privilegiar a representacdo do corpo
intermediario em detrimento da autonomia da vontade do titular.

Contrapondo-se ao acima citado, o Superior Tribunal de Justica, em
interpretacdo sistémica da normas processuais que regem a tutela coletiva dos
direitos individuais homogéneos, firma o entendimento no sentido de possibilitar aos
beneficiarios do titulo coletivo optar pela propositura da execucdo no seu domicilio.
Nessa esteira, constata-se o entendimento de que o substituido é a pessoa apta a
avaliar a conveniéncia e a oportunidade de tomar a decisdo de escolha dos meios de
defesa mais adequados para protecao do seu patrimonio juridico.

Sendo assim, torna-se clarividente a existéncia de posi¢cées antagbnicas
gue podem representar a evolucdo dos fatos e valores sociais capazes, portanto, de
impor a revogacdo do precedente que conferiu a abertura interpretativa a
legitimidade dos entes coletivos na fase de execucgdo, ja que aquele cidaddo que
antes nao possuia capacidade para avaliar o que seria melhor para a protecdo do
seu direito a ponto de justificar a interferéncia de terceiros na busca do seu proprio

bem, agora é o protagonista da defesa do seu direito.

21 A questdo das formas de intervengdes que podem ser consideradas paternalista ou ndo foi
tratada na obra Michael Trebilock — The limits of freedom of contract. Second printing. Cambridge.
Massachussets:Havard University Press, 1997, p. 149
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Entretanto, como j4 salientado, apesar do entendimento esposado do
Superior Tribunal de Justica referente a possibilidade de propositura de execuc¢do do
foro do domicilio do substituido processual, ndo foi objeto de andlise no julgamento,
a possivel colisdo com precedente da abertura interpretativa do Supremo Tribunal
Federal que outorgara aos entes coletivos a possibilidade de propor a execugéo,
sem a devida autorizacao do beneficiario do titulo.

A interpretacdo dos mencionados Tribunais Superiores apresenta conflitos
gue necessitam de harmonizacédo, sob pena de violacdo de principios basilares que
norteiam o processo, especialmente, a garantia do contraditério e ampla defesa da

parte ré.

6.2.2.2 DO ACESSO A JUSTICA E DA PARIDADE DE ARMAS NA EXECUCAO DE
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

A possibilidade da violacdo da paridade de armas € objeto de reflexdo desde
os debates em torno do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 210.029/RS, por
diversos fatores.

Um deles foi identificado com precisdo no voto proferido pelo Ministro Cezar

Peluso, no mencionado julgamento:

A hipétese, equiparavel, nas consequéncias funestas, a do chamado
litisconsércio multitudinario, hoje proscrito (art. 46, § Unico, do CPC),
inviabilizaria a aplicagdo, em grau minimo que fosse, do principio da
imediatidade entre o juiz e a fonte das provas, sem a qual ndo se produziria
cognicao (‘cognitio’) adequada, em profundeza e amplitude, as
especificidades de cada um dos multiplos direitos controvertidos. Estaria,
com isso, comprometido o exercicio frutifero da atividade jurisdicional,
em dano do prestigio do Poder Judiciario e de garantia constitucional
do réu (art. 5° incs., LIV e LV, da CF), cujo direito de defesa, nas suas
variadas expressfes dentro da estrutura do contraditdrio, acabaria, na
pratica, sacrificado, porque obrigado a opor-se, no mesmo feito, a uma
infinidade de pretensdes distintas, deduzidas em cimulo objetivo. Mas,
sobretudo — e tal perspectiva parece-me determinante a quem predique
exegese expansiva ao art. 8° inc. lll, inspirada em visdo aparente de defesa
generosa dos trabalhadores -, estariam sacrificadas as posicoes
processuais destes mesmos, enquanto substituidos, cujas alegagfes e
elementos de prova, adaptadas, como ndo pode deixar de ser, a cada
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situacdo particular, se diluiriam e aniquilariam na massa caética dos atos
processuais! Numa sintese, legitimacao extraordinaria irrestrita, suscetivel
de abranger defesa de direitos e interesses individuais heterogéneos e
ilimitados, significaria aberta contradicdo com a propria ratio iuris do art. 8°,
inc. lll, preordenado a favorecer, dentro do processo, os trabalhadores
substituidos. Processo tumultuario ndo € coisa que convenha a ninguém
muito menos a trabalhadores cuja inferioridade econémico-social tende a
norma a compensar.

Da leitura do trecho do voto, depreende-se que, por se tornar heterogéneo, a
execucao coletiva poderia inviabilizar o direito de defesa do réu, por possibilitar
infinidades de pretensdes distintas deduzidas em um Gnico processo — equiparavel
ao litisconsorcio multitudinério.

Para solucionar o referido problema, os Tribunais?? tém limitado a
guantidade de beneficiarios por execucao do titulo coletivo, 0 que ameniza, mas nao
devolve a paridade de armas, pois fica suscetivel a elaborar defesas em processos
com uma quantidade elevada de situacdes distintas, o que fatalmente fragilizaria sua
posicdo de parte.

Outro ponto objeto de reflexdo, foi a possibilidade de coexisténcia de
execucOes coletivas e de agOes individuais que retiraria do executado o direito de
alegar a litispendéncia ou coisa julgada, ou outros tipos de excecdes ou objecdes,
(como pagamento, compensacao, prescricdo), caso o ente coletivo propusesse a
execucao global.

Além do mais, deve-se acrescentar ainda que a individualizacdo dos
exequentes ndo impactou positivamente em relacdo a possibilidade de litispendéncia
entre acdes coletivas?®3,

O argumento utilizado a favor da defesa coletiva dos direitos individuais
homogéneos com a finalidade de refutar uma suposta possibilidade de vulneracao
no contraditério pela possibilidade de ensejar litispendéncia coletiva foi a existéncia
do principio da unicidade sindical, na qual os substituidos sao representados apenas

por um ente coletivo em cada unidade territorial, 0 que de fato ndo ocorre, haja vista

212 O Superior Tribunal de Justica editou a Resolugcdo n® 003/2006 para limitar a vinte e cinco a
gquantidade de exequentes, por processo.
213 Para um aprofundamento do tema, v. Antnio Gidi, Coisa Julgada e litispendéncia em
acdes coletiva. Sdo Paulo: Saraiva: 1995
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a coexisténcia de sindicatos e associagbes de classe atuando na mesma base
territorial?'4.

Por outro lado, deve-se acrescentar ainda que o microssistema processual
coletivo possibilita a propositura concomitante da acéo coletiva e da acao individual,
ndo se configurando litispendéncia. Tal hipétese € apenas permitida em virtude da
natureza do procedimento que tutela os direitos individuais homogéneos que, na
fase de conhecimento - primeira fase € homogénea. Porém, na segunda fase é
cristalina a possibilidade de litispendéncia.

E cedico que a tutela coletiva veio a lume com escopo de propor economia
processual ao tempo em que soluciona em uma Unica demanda inumeras
pretensdes resistidas.

Ocorre que, por adotar o sistema opt in?'%, o resultado desejado nao foi
alcancado, haja vista que ainda coexistem muitas ac¢des individuais, mesmo com a
propositura da acao coletiva.

Ciente de tal fato, o Superior Tribunal de Justica, reinterpretando o sistema
processual coletivo, passou a adotar o entendimento que a propositura da acao

coletiva suspende as acdes individuais, in verbis:

214 Deve-se ressaltar que, apesar da Repercussdo Geral Reconhecida pelo Supremo Tribunal

Federal no RE n°® 612.043, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo faz diferenciagcéo
entre a legitimidade de associacdo e de sindicatos, outorgando o mesmo tratamento, logo atuam na
condic&o de substituto processual. Neste sentido, AgRg no REsp 1199601/AP, Rel. Ministro SERGIO
KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/12/2013, DJe 04/02/2014; AgRg no REsp 1340368/RJ,
Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/11/2013, DJe 22/11/2013.

Agora é for¢oso reconhecer que o problema exposto € vivenciado em demandas que tem por objeto
matéria de servidores publicos, o que pode até levar a pensar na necessidade de um direito
processual publico, como defendido na dissertagdo de mestrado de Vanila Cardoso André Morais -
Demandas repetitivas decorrente de acdes ou omissfes da administracdo publica: hipétese de
solucdes e a necessidade de um direito processual publico fundamentado na Constituicao.
Brasilia: CJF, 2012.

215 Sobre adocdo do regime opt in, assevera Sérgio Arenhart; “O regime do opt in, embora
privilegie a autonomia privada e, portanto, salvaguarde os interesses individuais de escolher o
momento e a forma da tutela de seus direitos, apresenta um grave efeito colateral. Por n&o tornar o
efeito da decisdo coletiva imponivel sobre todos (no caso de procedéncia ou improcedéncia do
pedido) favorece a multiplicacdo de demandas individuais que tenham o mesmo objeto da acéo
coletiva, permitindo a multiplicacdo de demandas individuais que tenham a mesma finalidade e
admitindo (ao menos potencialmente) decisfes conflitantes sobre a mesma matéria (em ofensa ao
principio da igualdade). (ARENHART, 2013, p. 49)
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RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. ACAO COLETIVA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL.
piso salarial profissional nacional para os profissionais do magistério publico
da educacdo basica, nos termos da Lei n° 11.738/08. SUSTACAO DE
ANDAMENTO DE ACOES INDIVIDUAIS. POSSIBILIDADE. 1. Segundo
precedentes deste Superior Tribunal, "ajuizada acdo coletiva atinente a
macrolide geradora de processos multitudinarios, suspendem-se as
acdes individuais, no aguardo do julgamento da acéo coletiva". (v.g.:
REsp 1110549/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, Segunda Secéao,
julgado em 28/10/2009, DJe 14/12/2009). 2. Este STJ também compreende
gue o posicionamento exarado no referido REsp 1.110.549/RS, "ndo nega
vigéncia aos aos arts. 103 e 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor; com
0s quais se harmoniza, atualizando-lhes a interpretacdo extraida da
potencialidade desses dispositivos legais ante a diretriz legal resultante do
disposto no art. 543-C do Cddigo de Processo Civil, com a redagédo dada
pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672, de 8.5.2008)". 3. Recurso
Especial conhecido, mas néo provido.?'6

(REsp 1353801/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 14/08/2013, DJe 23/08/2013)

Verifica-se que o Superior Tribunal de Justica, no intuito de potencializar as
normas de processo coletivo, privilegiou a defesa coletiva na fase de conhecimento
de forma correta, tendo em vista que nessa fase ainda se consegue atingir 0s
objetivos do processo coletivo.

Por outro lado, a realidade fatica da defesa do direito postulado na fase de
execucao é diversa, ja que o bem em litigio passa a integrar o patriménio juridico do
beneficiario do titulo.

Neste diapaséo, verifica-se que a possibilidade de execuc¢ao por substituicéo
processual pelo ente coletivo, sem a necessidade de autorizacdo dos beneficiarios e,
ao mesmo tempo, a possibilidade de execucdo no foro do exequente, ocasionam
uma falta de sincronia no sistema processual coletivo adotado que podera impactar
de forma negativa na garantia do contraditério e ampla defesa do réu, na prestacao
jurisdicional e, por via de consequéncia, o acesso a justica dos exequentes.

216 STJ - REsp 1353801/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 14/08/2013, DJe 23/08/2013.
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A possibilidade do impacto negativo € originada pelo volume de acgles
desnecessarias?'’que poderdo existir em tramite no Judiciario, o que sobrecarregara
a defesa do réu na identificacdo de litispendéncia, no intuito de evitar o pagamento
em duplicidade?!8.

Em relacdo ao impacto negativo na prestacdo jurisdicional, é imperioso
ressaltar que uma das finalidades da tutela dos direitos individuais homogéneos, no
ordenamento juridico brasileiro, é a racionalizacdo do trabalho judiciario®®, o que
nao permite conviver com a propositura de acées com o mesmo objeto, beneficiando
as mesmas pessoas, a0 mesmo tempo.

Deve-se acrescentar ainda que, ao abrir referida possibilidade, esta
proporcionando também a possibilidade de alegacbes infindaveis de
litispendéncias??®, que repercutirdA na duracdo razoavel do processo, elemento
informador do acesso a justica do exequente.

Por essa considera¢fes, como forma indispensével de concretizar a intencao
legislativa, verifica-se a necessidade de mudanca de entendimento em relacdo a
legitimidade das entidades coletivas na fase de execucao, para adotar o instituto da
representacédo, onde, a autorizacdo de propositura da execucéo evitaria, em tese,
demandas desnecessarias.

6.2.2.3 O ACESSO A JUSTICA E OS EFEITOS NEGATIVOS DA SUBSTITUICAO
DIANTE DA IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS DE INTERESSES

217 Para agravar o problema, sabe-se que os sistemas dos Tribunais ndo se comunicam, o que
possibilita a propositura de demandas com o mesmo objeto, sem a necessaria identificagdo da
litispendéncia.

218 A preocupagdo com o pagamento em duplicidade, ha tempos, € objeto de reflexdo pela
Advocacia-Geral da Unido. A partir de um acordo de cooperacéo realizado com o Conselho Nacional
de Justica, o Departamento de Célculos e Pericias da Procuradoria-Geral da Unido desenvolveu o0 um
sistema — webgcalc que faz os cruzamentos de dados a partir das informacdes dos pagamentos
efetuados a titulo de precatério e requisicao de pequeno valor.

219 CF Sergio Arenhart Op. cit. p. 81

220 Na remota hipétese que o réu conseguir detectar.
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Outro ponto que nao foi levado em consideragdo no momento de julgamento
do precedente por parte do Supremo Tribunal Federal, foi a utilizagdo de meios
alternativos de resolucdo de conflitos, em prol da defesa do direito individual
homogéneo.

Hodiernamente, os referidos meios surgem como uma Opgao para 0S
jurisdicionados que necessitam solucionar seus conflitos de forma diversa dos
moldes contidos no processo civil tradicional®?!, haja vista que, em muitas situagées,
0s meétodos tradicionais de resolucdo de conflito ndo conseguem atingir sua
finalidade na pacificacao das lides.

Pelo que se verificou ao longo deste trabalho, dentro de uma perspectiva
ampla de tutela jurisdicional, o direito ao acesso a justica, significa tanto conseguir
uma sentenca de mérito, como também contar com atividades jurisdicionais que
ensejem a consecucgdo concreta e efetiva do direito declarado, onde se destaca a
importancia da possibilidade de transigir.???

Em se tratando de execucdo de demanda coletiva, em que a pulverizacédo de
acOes € uma realidade e o tratamento da demanda de massa através da macrolide
nao é permitido, a conciliacdo, por meio de formulagdo de acordo ou mesmo através
da liguidacdo consensual, tem se demostrado como uma experiéncia exitosa e eficaz
no que tange a racionalizacdo do trabalho judicial, uma vez que discussdes que
seriam levadas para os autos sdo solucionadas previamente entre as partes

litigantes, o que evita um tramite demorado do processo??3.

221 MARASCA. Elisangela Nedel. Meios Alternativos de Solugdo de conflito como forma de
acesso a justice e efetivagdo da cidadania. Revista Direito em Debate. Ano XV, n. 27,28, jan.jun./jul.-
dez.2007. p. 33-59

222 A liquidacao amigavel de sentencgas coletivas € uma experiéncia desenvolvida pelo Centro
Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania da Secdo judiciaria do Rio Grande do Sul -
CEJUSCON POA RS que tem contribuido, de forma satisfatdria, para a reducéo da litigiosidade e
conferido maior celeridade na solucdo de processos na Justica Federal. Disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/rbb EXPERIENCIAS%20BEM%20SUCEDIDAS%20CEJUSC
ON%20POA.pdf>. Acesso em: 20. set 2011.

223 Sobre racionalizagdo do tramite processual, apresenta um dado extraido do Despacho n.
07/JSP/DEE/PGU referente ao trabalho realizado pela Central de Conciliacdo, no 2 semestre de
2013:"Aplicando-se o0 numero médio de IntimacBes evitadas aos resultados das conciliagcdes
concretizadas pelas Procuradorias da Unido e pelas Centrais de Negociagdo, podemos estimar que a
experiéncia da conciliacdo no 2° semestre de 2013 evitou, aproximadamente, 92.672 intimagdes
processuais da Unido pela justica Federal aos 6rgédos de execugao da PGU.”



http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/rbb_EXPERIENCIAS%20BEM%20SUCEDIDAS%20CEJUSCON%20POA.pdf
http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/rbb_EXPERIENCIAS%20BEM%20SUCEDIDAS%20CEJUSCON%20POA.pdf
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Ocorre que, a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal opta
pelo regime da substituicdo na fase de execucao, exclui a possibilidade de adocao
dos referidos meios, haja vista que o substituto processual ndo possui o poder de
disposicdo??4, o que pode configurar um ébice no alcance de acesso a justica dos
substituidos.

Partindo de tal premissa, propde-se como adequado o0 regime de
representacdo na acao de cumprimento de sentenca, dado o ordenamento juridico
vigente. Isso porque, além de preservar a individualidade do verdadeiro titular do
direito, ainda permite que o ente coletivo agregue todas as demandas com relagéo
as quais foi autorizado a representar. De tal forma, a celeridade ndo resta
comprometida, mas potencializada, tendo em vista a possibilidade de, na qualidade

de mandatario, transigir e celebrar acordos.

6.3 O confronto entre as premissas RE 210.029/RS e casos concretos

Para demonstrar empiricamente as implica¢des juridicas do julgamento do
Recurso Extraordinario n. 210.029/RS, foi realizada uma pesquisa a partir das acées
coletivas propostas contra a Unido??® que tramitam no Tribunal Regional da 12
Regido que demonstram, para além dos pressupostos faticos observados no
julgamento sob analise, as hipoteses levantadas no decorrer do presente trabalho.

Os parametros utilizados para a coleta de dados foram os seguintes:

1. Acdes coletivas propostas contra a Uniao;

2. Matérias de servidores publicos;

3. Quantidade de substituidos;

4. Tempo de duracado do processo de conhecimento;

224 Antonio Gidi assevera que “o substituto processual, ao contrario do legitimado
ordinariamente, ndo podera praticar no processo qualquer ato que implique, direta ou indiretamente,
disposi¢céo sobre o direito material do substituido. Assim, é vedado ao substituto processual renunciar,
transacionar, reconhecer o pedido ou confessar (se a confissdo levar a procedéncia do pedido).”
(GIDI,1995, p. 44)

225 De acordo com os dados extraidos do Sistema de Acompanhamento Processual da AGU,
apenas no ano de 2013, foram movimentados na Justica Federal do Distrito Federal 5.021 processos
de Sindicatos e 3.839 processos movidos por Associagoes.
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5. Tempo de duragao do processo de execucao;

6.3.1 Acao coletiva n.95.00.06161-9 - ANAJUR — Heterogeneidade

Demanda: A Associacdo Nacional dos Assistentes Juridicos foi vitoriosa em
acdo que reconheceu o direito aos seus substituidos do reajuste de 28,86%
previstos nas Leis 8.622/93 e 8.627/93.

Quantidade de substituidos: aproximadamente 600 (seiscentos) servidores
publicos, distribuidos em grupo de 20 execucfes: 300 processos de
execucao + 300 embargos a execucéo.

Duracédo do tempo do processo de conhecimento: acdo proposta em
29.06.1995 e transito em julgado em abril de 1998 — trés anos de duragéao
Duracédo do tempo do processo de execucéao: inicio em 02.10.1998 até os
dias — atuais — aproximadamente 16 anos sem o cumprimento do julgado.
Diagndstico: discute-se, até hoje, a possibilidade de compensacdo dos
reajustes concedidos através das citadas leis, haja vista a referida
compensacao ndo consta especificamente no titulo transitado em julgado.
Ocorre que alguns dos exequentes receberam o reajuste e para eles, isso
significa receber tudo ou nada. Por outro lado, em virtude de a questéo ser
tratada em abstrato, os demais exequentes que nao receberam sé&o

prejudicados pela demora da solucao.

6.3.2 Acéo coletiva n. 2006.34.00.006627-7 - ASDNER - execucédo pulverizada

Demanda: A Associacdo dos Servidores Federais em Transporte foi
vitoriosa em acao que reconheceu o direito de seus filiados aposentados do
DNER & equiparagdo salarial com o quadro de servidores do DNIT,

conforme julgado pela Eg. Segunda Turma do TRF-1, onde a Unido ficou
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condenada a “estender aos substituidos da referida associacdo todas as
vantagens financeiras decorrentes do Plano Especial de Cargos do DNIT,
previsto pelo art. 3° da Lei n® 11.171/2005, que tiverem sido concedidas aos
servidores do quadro especifico dessa autarquia, oriundo do DNER,
observada a situacdo individual de cada um deles, em relacdo ao
enquadramento funcional a que seriam submetidos caso ainda estivessem
em atividade quando da extingdo da mencionada autarquia”.

Quantidade de substituidos: aproximadamente 27.000 (vinte e sete mil)
servidores publicos.

Duracdo do tempo do processo de conhecimento: distribuicdo:
06.03.2006 transito em julgado 20.07.2010 — 4 anos e 4 meses.

Duracao do tempo do processo de execucdo: inicio 17.08.2010 — até os
dias atuais. 4 anos — com a obrigacdo de fazer implantada e inicio de uma
liquidagdo processual.

Diagnostico: em regime de substituicdo, a associacdo autora executou a
obrigacdo de fazer que foi implementada para todos os beneficiarios
constantes na lista anexada a peticéao inicial. Ocorre que, uma quantidade
significativa de substituidos manifestou a sua vontade de serem excluidos da
acao coletiva, como escopo de patrocinar sua propria execucao, 0 que
ensejou varios conflitos de competéncia. Inclusive, foi originado da referida
demanda o entendimento da prevaléncia da execucado individual, o que
retardou a prestacdo jurisdicional, tanto no processo coletivo como nas

execucoOes individuais.

6.3.3 Acdo coletiva n. 0029112-39.1997.4.01.3400 - concomitancia de
representacdo — ASLEGIS E SINDLEGIS

Demanda: A Associacdo dos Assessores Legislativos e de Orcamento e
Fiscalizagdo Financeira da Camara foi vitoriosa em acao que reconheceu o

direito aos seus filiados ao reajuste de 11,98% previstos na Lei 8.880/1994
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Duracdo do tempo do processo de conhecimento: 17.10.1997 a
10.09.2007 — transito em julgado — 9 anos e 11 meses.

Duracéao do tempo do processo de execucao:19.08.2008

Diagnostico: Realizada liquidacdo processual sem o consentimento das
partes, setenta e um substituidos recusaram o recebimento de valores de
precatorios expedidos, por ndo concordar com 0s parametros de célculos
gque foram utilizados. Ocorre que, em decorréncia dessa dupla
representacdo, varias litispendéncias foram alegadas, o que ocasionou

demora no tramite processual.
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7 CONCLUSAO

Atinge-se o final deste trabalho académico. E com ele, uma certeza: toda
discussdo apresentada ao longo desta dissertacdo guarda um carater ainda
exploratério e ndo pretende esgotar o tema em todos os seus aspectos. Varias
conclusbes foram adotadas durante o texto e a maioria delas j& se encontram
detalhadas ao longo do trabalho. N&o obstante, com o propdsito de deixar ainda
mais claro o pensamento que aqui se propugna, afigura-se interessante expor, de
forma sintetizada, as ilagbes formuladas.

A tutela coletiva surgiu com o objetivo de proporcionar uma resposta
jurisdicional adequada aos anseios dos novos movimentos sociais responsaveis pelo
aparecimento do direito de massa. A partir de entdo, o processo coletivo passou a
ser considerado um dos instrumentos mais importantes relacionados ao acesso a
justica e a efetividade da prestacdo jurisdicional, haja vista que as decisbes
proferidas no ambito das acdes coletivas propiciam a universalidade de prestacao.

Para alcancar tais escopos, foram necessarias modificagcdes substanciais no
ordenamento juridico processual brasileiro, as quais foram operadas em duas fases
bem distintas. A primeira é caracterizada pela introducdo de novos mecanismos e a
segunda, pelo aperfeicoamento dos mesmos.

No tocante a primeira fase, deve-se destacar a publicacdo da Lei de Acdo
Civil Publica, a elevacdo em nivel constitucional da defesa dos direitos difusos e
coletivos e a promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor — responsavel por
introduzir instrumentos capazes de efetivar a tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos.

Nesse diapasdo, percebe-se que o0 ordenamento juridico brasileiro
ultrapassou a primeira fase de forma satisfatoria, com a introdu¢do de instrumentos
capazes de assegurar a efetividade da prestacao jurisdicional de conflitos de massa.

Todavia, ndo obstante o referido avango, o proximo desafio era a utilizacao
do cabedal de instrumentos, tendo como mira o alcance dos objetivos das acdes

coletivas que sera diferente, a depender, da categoria do direitos a ser tutelado.
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Foi justamente nesse contexto que o Supremo Tribunal Federal, na condi¢cao
de Corte de Interpretacdo, foi instado, através do julgamento do Recurso
Extraordinario n. 210.029/RS, a solucionar a controvérsia referente a legitimidade de
agir dos sindicatos em demandas coletivas.

Pela leitura dos argumentos postos em discusséo no referido julgamento,
constata-se que o debate girou em torno da busca da efetividade da prestacdo
jurisdicional através do processo coletivo.

Tal discusséo surgiu em decorréncia do aumento significativo de demandas
judiciais de massa e pela possibilidade da utilizacdo de instrumentos que viabilizem a
tutela coletiva. Em virtude disto, é totalmente compreensivel a preocupacédo dos
julgadores em adotar a efetividade da prestacéo jurisdicional através do processo
coletivo como razéo de decidir.

Sendo assim, imbuidos da busca da efetividade das normas constitucionais
e a partir da constitucionalizacdo da legitimidade de agir dos entes coletivos
estabelecida no art. 8, Ill da Carta Magna, o Supremo Tribunal Federal conclui, por
unanimidade, por outorgar aos sindicatos a prerrogativa de atuar na condicdo de
substituto processual da categoria que representa.

Porém, houve divergéncia em relacdo a amplitude da referida legitimacao,
vencendo, por maioria, o entendimento que interpreta de forma ampliativa o referido
artigo para estender a substituicdo processual para a fase de liquidacéo e execucéao.

A partir de entéo, pacificou-se o entendimento de que os sindicatos possuem
legitimidade extraordinaria ampla para defender direitos individuais da categoria que
representa, tanto na fase de conhecimento como na fase de liquidagéo e execugéo.

Verifica-se que o que motivou os julgadores a estender a possibilidade da
substituicdo processual para fase de execucado foi a concepcao de que o direito
fundamental a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva ndo se restringe apenas
ao reconhecimento do direito, mas sim solucionar o litigio de forma concreta.

Além do mais, acrescenta-se a isso que 0s avancos alcancados no processo

coletivo brasileiro ndo sdo notaveis, de forma significativa, na fase de execucéo,



124

momento processual de concretizacdo do direito do destinatério, direito este que
originalmente Ihe foi negado.

Agora, é forcoso reconhecer que o Supremo Tribunal Federal, através dos
votos-vencedores, no afd de assegurar os objetivos da tutela coletiva, nao
considerou a distincdo entre a defesa coletiva de direitos e a defesa de direitos
coletivos.

Entende-se por tutela coletiva de direitos a protecdo de direitos individuais
homogéneos que sao, simplesmente, direitos subjetivos individuais ligados entre si,
por uma relagdo de afinidade, de semelhangca, de homogeneidade. Tais
caracteristicas permitem a defesa coletiva de todos eles em uma Unica demanda.

A definicdo de tutela coletiva de direito parte da acepcdo de que a
coletivizacdo tem um sentido meramente instrumental, com estratégia a permitir sua
mais efetiva tutela em juizo.

Por isso, quando se menciona tutela coletiva de direitos homogéneos, o que
se esta qualificando como coletivo ndo € o direito material tutelado, mas sim a
maneira de tutela-lo, o instrumento de sua defesa.

J& a tutela de direito coletivo € a salvaguarda de direitos transindividuais,
compreendidos entre eles, os direitos difusos e 0s coletivos stricto sensu. Nessa
situacdo, o direito ndo pertence a um individuo determinado e sim a um grupo de
pessoas, a uma classe ou a propria sociedade, considerada em sentido amplo. Por
tal circunstancia, séo considerados materialmente indivisiveis.

Ocorre que a postura audaciosa do Supremo Tribunal Federal ao conferir
aos direitos individuais 0 mesmo tratamento que se da aos direitos metaindividuais,
apenas com o0 escopo de quebrar o paradigma da concepcdo individualista
preponderante até pouco, influenciou decisivamente na interpretacdo e aplicacao
dos novos institutos de processo coletivo a ponto de comprometer irremediavelmente
0 éxito de todos os instrumentos introduzidos na primeira fase.

Sendo assim, para uma analise adequada da utilizacdo da substituicdo

processual, restou claro a importancia da correta identificagdo da natureza do direito
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tutelado, haja vista que servird de norte na escolha dos instrumentos processuais
que podem ser utilizados em sua protecao em juizo.

No terceiro capitulo, com escopo de estabelecer parametros para uma
correta identificacao do direito a tutelar e a partir da falta de precisdo do conceito de
direito individual homogéneo estabelecido pelo Cddigo de Defesa do Consumidor,
efetuou-se uma comparacgao entre o0 modelo legal, a doutrina e a jurisprudéncia com
relacdo a definicdo de cada direito coletivo??®, conclui-se que os direitos individuais
homogéneos se assemelham aos demais direitos coletivos em sentido lato na fase
de conhecimento. No entanto, apresentam caracteristicas bem peculiares na fase de
liquidacdo e execucdo, como por exemplo, a possibilidade de disposicéo por parte
dos seus titulares.

No que diz respeito a especificidade dos direitos individuais homogéneos,
partindo-se da doutrina estabelecida por Humberto Dalla Bernadina de Pinho, o
direito individual homogéneo apresenta natureza juridica de um direito subjetivo
complexo, porque, concomitantemente, diz respeito a necessidade de uma unica
pessoa e a um grupo de pessoas que se encontram com a mesma necessidade,
revelando-se assim, a relevancia social da questao.

Levando em consideracdo a natureza juridica do referido direito e que o
Caodigo de Defesa do Consumidor apenas autoriza a defesa coletiva dos direitos
individuais enquanto prevalecem as questdes comuns, constata-se que o arcabouco
legal previsto no ordenamento juridico brasileiro adotou uma sistematica de tutela
coletiva condizente com as peculiaridades dos direitos individuais homogéneos ao
optar por uma sentenca que faz juizo de certeza apenas sobre parte da relacao
juridica controversa, postergando para fase de execucdo, fase caracterizada pela
heterogeneidade, a tarefa de dirimir a individualizac&o e liquidacéo do valor devido a
cada um dos beneficiarios.

Aléem do mais, constatou-se que a reparticAo das fases cognitivas € um

ponto importante de distingdo dos procedimentos das agdes coletivas e das acdes

226 Nessa definicdo de direito coletivo, considera-se 0s materialmente coletivos e o0s
acidentalmente coletivos.
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civis publicas, ja que nessas Ultimas, a cognicdo é sempre ampla, em virtude da
prevaléncia da homogeneidade.

Sendo assim, entende-se que pela definicdo clarividente das caracteristicas
dos direitos individuais homogéneos e pelas divergéncias apontadas em relacéo a
sua natureza juridica, percebe-se nitidamente que foram equivocadas razdes que
levaram o Supremo Tribunal Federal a outorgar a legitimidade extraordinaria
(instituto genuino de defesa de direito coletivo) aos sindicatos, para propor execucao
em nome dos substituidos (fase do processo definitivamente caracterizada como de
indole individual).

E essa ideia se desenvolve para abarcar a opcéo do legislador constituinte
para abertura da legitimidade que partiu da premissa de que os entes coletivos
possuiam interesse de agir n0 processo que Sseria conexo aos interesses da
categoria que representa.

Até porque considerou-se que essa conexdo termina com a obtencdo do
titulo coletivo - momento no qual o direito passa a incorporar o patrimonio individual
do substituido, haja vista que a legitimidade auténoma concorrente atribuida aos
sindicatos e aos seus substituidos pode apresentar uma tensédo relativa aos atos
praticados no processo, pois adotar a substituicdo processual representa excluir da
participacdo efetiva o titular do direito material.

Além do mais, verificou-se que a funcdo dos entes coletivos, na busca da
seguranca juridica, celeridade e economia processual, se exaure com a obtencao do
titulo coletivo judicial, visto que a fase de execucdo possui uma carga de
heterogeneidade incompativel com a defesa coletiva.

Porém, em relacdo ao acesso a justica, considerando que a concepcéo do
referido principio ndo se restringe a obtencdo do titulo, chegou-se a conclusédo da
inadequacéo da defesa coletiva na fase de execugéo por motivo diversos.

Apesar da abertura da legitimidade na forma coletiva ter sido em prol do
alcance do acesso a justica, a adogdo da substituicAo processual na fase de

execucao mitiga tal acesso, haja vista que a vedacao de prética de ato de disposicao



127

por parte do substituto processual, exclui a possibilidade da adocdo de meios
alternativos de resolugéo de conflito.

Nesse sentido, chegou-se a conclusdo que a defesa coletiva dos direitos
individuais homogéneos, através da legitimacdo extraordinaria na fase de execucao
nao atende aos requisitos perseguidos pela tutela coletiva no sentido de assegurar
seguranca juridica, celeridade, economia processual e acesso a justica.

Além do mais, no decorrer da dissertacéo, ja no capitulo cinco, verificou-se,
no proprio judiciario, uma superacdo dos valores paternalistas que levaram o
Supremo Tribunal Federal a outorgar a tutela coletiva dos direitos na fase de
execucao.

Tal superacdo ocorreu com o julgamento do REsp n. 1.243.887/PR -
representativo de controvérsia, no qual o Superior Tribunal de Justica, ciente do
panorama acima delineado e com fundamento da legislacéo atinente a protecdo dos
direitos individuais homogéneos, consolidou o entendimento que € possivel o
ajuizamento da execucado individual de titulo coletivo no foro do domicilio do
substituido.

A partir do confronto dos posicionamentos do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, constatou-se que, apesar de tratar de institutos
diferentes — legitimidade e competéncia, respectivamente - as interpretacdes
realizadas sdo no sentido de ampliar o poder de defesa do direito individual
homogéneo dos substituidos. Porém, em sentidos opostos.

Em vista disso, tornou-se patente a evolugédo dos fatos e valores sociais que
conferiu a abertura interpretativa da legitimidade dos entes coletivos na fase de
execucao, visto que aquele cidaddo que antes ndo possuia capacidade para avaliar
0s meus adequados para protecédo do seu direito a ponto de justificar a interferéncia
de terceiro na defesa do seu préprio bem, agora é o protagonista da defesa de seu
direito.

Contudo, constatou-se que a interpretagdo dos mencionados Tribunais

Superiores necessita de harmonizagcao, sob pena de impactar de forma negativa na
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paridade de arma das partes, na prestacéo jurisdicional e, por via de consequéncia,
no acesso a justica dos exequentes/substituidos

Tal conclusdo foi depreendida a partir da verificagdo da possibilidade da
propositura de execugcdo por substituicAo processual, sem a necessidade de
autorizacdo dos beneficiarios e, ao mesmo tempo, a possibilidade de propositura e
execucdes individuais no foro do domicilio dos exequentes/substituidos, o que
podera ocasionar uma quantidade de acdes desnecessarias, em virtude da falta de
comunicacao entre os substituidos e substitutos.

Diante da possiblidade de coexisténcia de execucdes coletivas e execucdes
individuais, verificou-se um crescente 6nus para parte ré, no que diz respeito a
identificacdo de litispendéncia, coisa julgada ou outro tipo de excecdo, além da
possibilidade, no caso de identificacdo de tais prejudiciais, de alegacbes
intermindveis de incidentes que repercutiram na duragdo razoavel do processo,
elemento este informador da garantia de acesso a justica assegurada aos
substituidos/exequentes.

Arremata-se, entdo, como Ultima conclusdo que a constatacdo de equivoco
na aplicabilidade da diretiva interpretativa, bem como a superagcao dos valores que
nortearam o Supremo Tribunal Federal no julgamento do precedente, propde-se uma
mudanca de entendimento para entender como adequada a utlizacdo da
representacdo processual na fase de execucéo.

Isso porque, a autorizacdo do beneficiario do titulo coletivo para a
propositura de execucéo, além de preservar a individualidade do verdadeiro titular do
direito, evitaria demandas desnecessarias, além de permitir ao ente coletivo que

agregue todos os poderes necessarios para uma defesa efetiva.
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