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RESUMO

O presente estudo buscou na doutrina e na jurisprudéncia a legitimidade dos sindicatos e das
associagOes de classe na tutela de direitos individuais homogéneos. Estando a legitimidade de
tais entidades previstas na Constituicdo Federal e em Leis buscou o posicionamento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, que apesar de coincidentes
em determinados aspectos em relagdo aos sindicatos, divergem em relacéo as associagdes. Que
a utilizacdo das tutelas coletivas nos direitos individuais homogéneos seria a escolha mais
célere e menos onerosa para o deslinde das lides, em tempos atuais com a multiplicagéo de
demandas individuais com coincidéncia dos elementos da agéo, partes, causa de pedir e pedido,
diminuindo, assim, o nimero de processos individuais na busca de uma adequada prestacéo
jurisdicional, proporcionando ao jurisdicionado uma tutela justa, juridica, tempestiva e
econdmica, concedendo eficicia ao principio do acesso a justica. A partir do posicionamento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal interpretando o inciso XXI, do art. 5°, que contém a
expressdo “quando expressamente autorizados”, no sentido de uma interpretagdo literal. O
presente estudo indaga se a interpretacéo literal estaria de acordo com a realidade constitucional
onde h& milhares de demandas individuais, que poderiam ser resolvidas em tutelas coletivas.

Palavras-chave: Direitos individuais homogéneos. Legitimidade. Coisa julgada. Execucéo.



ABSTRACT

This study aims to look at the doctrine and jurisprudence the legitimacy of trade unions and
professional associations in the protection of homogeneous individual interests. Being the
legitimacy of such entities provided for in the Constitution and laws sought the position signed
by the Supreme Court and the Superior Court that Justice that although coincident in certain
respects from unions differ in relation to associations. The use of collective guardianships in
homogeneous individual interests would be to choose faster and less costly for the disentangling
of litigations in recent times with the multiplication of individual demands with coincidence of
the action elements, parts, cause of action and application, thus decreasing the number of
individual cases in seeking a proper adjudication, providing claimants a fair guardianship, legal,
timely and cost-effective giving to the principle of access to justice. From the positioning
executed by the Supreme Court interpreting the item XXI of art. 5, which contains the "where
expressly authorized" in the sense of a literal interpretation, this study asks whether the literal
interpretation would be in line with the constitutional reality where there are thousands of
individual claims that could be solved in collective guardianships

Keywords: Homogeneous individual interests. Legitimacy. Res judicata. Exection.
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1 INTRODUCAO

Esta assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 como uma das garantias o acesso a
justica. Tal garantia foi elevada a principio, vinculando todos os aplicadores e interpretes do

direito.

Tradicionalmente, 0 acesso a justica é utilizado para solucgéo de litigios em demandas
individuais, mesmo nos casos de demandas repetitivas, trazendo graves consequéncias ao
Judiciario que devido a milhares de processos em tramitacdo ndo consegue solucionar as lides
em tempo razodvel, desrespeitando o principio constitucional. “O Codigo de Processo Civil
(CPC), Lei 5.869, de 11.01.1973, foi idealizado e destinado para uma sociedade individualista,
patrimonialista e liberal, com dinamica bastante diversa da contemporéanea, caracterizada pela

massificacdo dos conflitos e pela globalizagdo™.!

Na busca de melhores resultados, na tutela individual tradicional, o anteprojeto do Novo
Cddigo de Processo Civil foi amplamente debatido, ndo dando a relevancia e tratamento
adequado no trato da tutela coletiva, carecendo a legislacéo brasileira de um Cédigo de Processo

Civil Coletivo, que satisfaca as aspiracdes e necessidades da nova realidade social.

Frequentes sdo as acOes com situacdes pessoais idénticas tramitando paralelamente,
coincidindo seu objeto e a razdo de seu ajuizamento, algumas vezes demandas em litisconsorcio
ativo, mas na maioria das vezes utilizando-se de demandas individuais com apenas uma pessoa

no polo ativo, tipicas demandas de massa ou causas repetitivas.

Tais demandas de massa vém, e muito, atrapalhando a aplicacdo do principio do
tratamento isondmico para a mesma situagdo fatica-juridico, duracdo razoavel do processo,

ocasionando a morosidade na solucéo das demandas.

! CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo cdigo
de processo civil, Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 243, mai. 2015, p. 334.
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Hoje é indisputavel que os jurisdicionados ndo mais podem continuar recebendo
repostas judiciarias absolutamente dispares, em casos substancialmente iguais,
mormente em assuntos que empolgam milhares, sendo milhdes, de cidaddos, como
ocorre nas chamadas demandas multiplas, ajuizadas em razdo de certos interesses de
massa, como os defluentes de programas governamentais, ou na cobranca de
determinado tributo, ou em matéria previdenciaria, ou ainda em pleitos envolvendo
grupos de consumidores?.

Por estes motivos proporemos a analise da legitimidade da tutela coletiva de direito
individual homogéneo. Com isto, daremos foco a legitimidade dos sindicatos e associacfes de
classe. Nestes casos analisaremos se é a representacdo ou a substituicdo processual e suas
consequéncias aos efeitos da coisa julgada e da extenséo subjetiva nas execugdes dos direitos

individuais homogéneos.

Na extenséo subjetiva da coisa julgada confrontaremos as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal com as decisdes do Superior Tribunal de Justica, principalmente nas
acdes que tem como titularidade as associagdes de classe onde o Supremo Tribunal Federal, em
meados de maio de 2014, reconheceu a extensdo da coisa julgada somente aos associados no

momento da propositura da acéo.

Proporemos que deve prevalecer o entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de
Justica, ou seja, estendendo os efeitos da coisa julgada, em caso de procedéncia da pretensao
deduzida em Juizo a todos da mesma categoria nos casos que forem discutidos a mesma
situacdo fatico-juridica dos associados, seja quando a titularidade da a¢do pertencer a sindicato
ou a associacdo de classe, nos casos de direitos individuais homogéneos, posi¢do esta
totalmente divergente da adotada pelo Supremo Tribunal Federal que admite a extensdo da
coisa julgada, nos casos de legitimidade de associagdo de classe, somente aos associados
filiados no momento da propositura da agéo e que constarem no rol de associados que deverédo

instruir a inicial.

Numa época de massificacdo de conflitos e a repeticdo de processos em série, sugerimos
a necessidade da alteracéo da cultura de intentar com demandas individuais, para a coletivizagdo
do processo e da tutela jurisdicional, isto em desacordo com a interpretagdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 573.232-1 — SC, pois em nossa opinido ndo condiz

com os anseios da sociedade atual.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 22 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 133.
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Para tanto, foi analisada a legitimidade processual dos sindicatos e associagdes, prevista
respectivamente no inciso Ill, do art. 8° e no inciso XXI, do art. 5°, ambos da Constituigdo
Federal, de forma que satisfaca ndo sé os interesses dos envolvidos como tradicionalmente

entende-se, mas que possa atingir toda uma categoria.

Pretende-se demonstrar que o ajuizamento de demandas coletivas nos casos de direitos
individuais homogéneos evitaria as demandas repetitivas, proporcionando aos litigantes 0s
principios da isonomia das decisfes, da maxima efetividade e razoabilidade de tempo na

tramitacdo dos processos.

E, que a pouca utilizacdo de demandas coletivas na tutela de direitos individuais
homogéneos ndo resulta apenas da fragil legislacdo da tutela coletiva e sim pela cultura

judiciria que prioriza as demandas individuais.

Como procedimentos instrumentais foram utilizadas bibliografias doutrinarias,

legislacdes, jurisprudéncias, revistas e material da internet.
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2 TUTELA COLETIVA BRASILEIRA

A Constituicdo Federal de 1988 assegura a defesa dos direitos coletivos:

A nova Carta Magna, traduzindo os valores sociais, insitos no documento, dedicou
nitida relevancia para a protecdo jurisdicional dos interesses coletivos, manifesta em
diversos dispositivos normativos®”, no entanto, bem antes da garantia constitucional
ja era reconhecida a tutela coletiva por meio da acdo popular e que “a partir dela,
varias outras foram agregadas ao nosso ordenamento juridico, formando atualmente
0 microssistema coletivo”.*

A Acéo Popular teve previsdo constitucional pela primeira vez na Constituicdo da
Republica de 1934, no art. 113, n. 38, da seguinte forma: “qualquer cidad&o sera parte legitima
para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos
Estados ou dos Municipios”. Foi suprimida pela Constituicdo de 1937 e novamente passou a
estar no ordenamento constitucional na Constitui¢do de 1946 permanecendo até os dias atuais.

Em 1965 foi regulamentada por meio da Lei 4.717 de 29 de junho.

A Lei da Acao Civil Publica — Lei 7.347/85 foi outro marco histérico das demandas
coletivas, formando ao lado da Acéo Popular, Constituicdo Federal e Cddigo de Defesa do
Consumidor — Lei 8.078/90, o microssistema coletivo. Uma das inovacdes trazida pela Lei da
Acéo Civil Publica foi de responsabilizar os danos causados ao meio ambiente, ao consumidor
e a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e a possibilidade
das associagdes civis exercitarem a defesa de interesses transindividuais do grupo, classe ou

categoria, desde que constituidas ha pelo menos um ano.

3 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 194.
4 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de processo coletivo. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 3.
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Os novos tempos de redemocratizagdo no Brasil animavam as propostas de
participacdo popular, de preocupacdo com o meio ambiente e de fortalecimento e
surgimento de novos direitos. O Ministério Publico, capitaneado especialmente pelo
grupo paulista, comega a assumir nova postura diante da sociedade, chamando para si
outras responsabilidades, para além da tradicional persecucéo penal e protecdo dos
incapazes. Sdo aprovadas, em 1981, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente e a
Lei Organica do Ministério Publico, prevendo a legitimidade do Parquet,
respectivamente, para a propositura de acdo de responsabilidade por danos causados
ao meio ambiente e para promover a agéo civil pablica, nos termos da lei®.

A possibilidade de se tutelar por meio de Acgdo Civil Pablica qualquer outro interesse
difuso suprimido pelos vetos ocorrido na Lei 7.347/85, ressurgiu em 1990, com a edic¢do da Lei
8.078 — Codigo de Defesa do Consumidor — que deu novo inciso ao art. 1° da Lei de Acéo Civil
Publica, inciso 1V, ampliando, dessa forma, o uso da acéo civil publica para os danos causados

“a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

Ainda que ndo tdo significativas no plano processual no que foi denominado de
microssistema coletivo, mas com grande importancia no plano do direito material coletivo,
podemos citar leis pés Constituicdo Federal de 1988, como a Lei das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia— Lei 7.853/89; Lei de Defesas dos Investidores do Mercado de Valores Mobiliarios
— Lei 7.913/89; Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90; Lei de Improbidade
Administrativa — Lei 8.429/92; Estatuto do Torcedor — Lei 10.671/03; Estatuto do ldoso — Lei
10.741/03; Lei do Mandado de Seguranca — Lei 12.016/09 e Lei de Defesa da Ordem
Econdmica — Lei 12.529/11.

De inicio tutelava-se exclusivamente os direitos transindividuais, somente em momento
posterior passou a tutelar os direitos individuais violados ou ameagados, como S&0 0S €asos

dos direitos individuais homogéneos.

A tutela coletiva abrange varios seguimentos do direito tributario, eleitoral, trabalhista,
ndo se limitando aos direitos materiais civis, ha ainda quem defenda a tutela coletiva na acdo
penal condenatoria, admitindo-se o direito penal supraindividual, no qual se tutelam bens

juridicos coletivos.®

5 MENDES, 2009, p. 191-192.
6 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 42 edicdo, V. 4, Salvador:
JusPodivm, 2009, p. 44.
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2.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS DO DIREITO INDIVIDUAL HOMOGENEO
BRASILEIRO

O Codigo de Defesa do Consumidor, art. 81, define os direitos transindividuais como
difuso e coletivo stricto sensu, incisos | e 1l, sdo direitos pertencentes a um grupo de pessoas,
a uma classe, a uma categoria, ou a propria sociedade. No inciso Il definiu os direitos

individuais homogéneos, entendidos como aqueles de origem comum.

Segundo a doutrina, os direitos individuais coletivos podem ser classificados como
“acidentalmente coletivos’™ ou, ainda, como “subespécie dos interesses coletivos®”, “o que

[*E1]

deve ser entendida com reservas®”, pois, “é classificacdo decorrente, ndo de um enfoque

material do direito, mas sim de um ponto de vista estritamente processual”°.

Os direitos individuais homogéneos até entdo ndo tinham previsdo explicitamente no
sistema normativo brasileiro, eram tutelados ou individualmente ou em litisconsércio, a partir
de entdo, vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor, passaram a ser tutelados, de forma
discreta, como direitos coletivos, pois “os direitos individuais homogéneos séo, simplesmente,
direitos subjetivos individuais. A qualificacdo de homogéneos néo altera e nem pode desvirtuar

essa sua natureza”*'.

Tem como marca a homogeneidade para a tutela coletiva como uma pluralidade de
titulares como ocorre nos direitos transindividuais, no entanto, diferente destes que sdo

indivisiveis e seus titulares sdo indeterminados.

A tutela dos direitos individuais homogéneos tratando-se de um conjunto de direitos
subjetivos individuais ligados entre si por uma afinidade tem como objetivo entre outros unir

vérias demandas individuais em uma Unica coletiva, por razbes de facilitacdo do acesso a justica

"MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, V. 16, jan.-mar. 1991, p. 187.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenério. RE n. 163231-3. Rel. Mauricio Corréa, j. 26 fev. 1997, DJ 29
jun. 2001. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 05 fev. 2014.

9 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo — Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sado
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 55

10 1hid., p. 55.

1 Ibid., p. 42.
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e priorizacdo da eficiéncia e da economia processual, evitando o judicializacdo de varios

processos que poderiam ser julgados em um Unico processo.

Ha lesdo a certos direitos individuais homogéneos que transcendem a esfera de
interesses individuais passando a representar interesses da comunidade como um todo, pois,
assumem um grau de profundidade e de extenséo que acaba comprometendo também interesses

sociais, como ocorre nos direitos individuais homogéneos atingidos por um dano ambiental.

Se todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes e, se as condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a san¢bes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar 0s
danos causados. O dano ambiental constitui interesse de toda a comunidade por isso representa
a defesa de um bem maior, que diz respeito a toda a coletividade e ndo apenas as pessoas
diretamente atingidas. “Ora, a defesa desse bem maior, que é de interesse social, acaba
englobando também, ainda que indireta ou parcialmente, a defesa de direitos subjetivos

individuais”*2.

A possibilidade de exercer a defesa dos interesses individuais homogéneos em juizo
individualmente “ndo haverd, a priori, tratamento unitario obrigatorio, sendo factivel a adocdo

de solugBes diferentes para os interessados’2,

Para serem considerados direitos individuais homogéneos precisam envolver uma
pluralidade de pessoas e decorrer de origem comum, “ndo significa, necessariamente, uma

unidade factual e temporal”*4,

Veremos que se os direitos individuais homogéneos passarem a ser tutelados de forma
coletiva podera colaborar com a economia processual ajudando a desafogar o Judiciério,

problema enfrentado hé décadas, cumprindo com qualidade e com razoabilidade de duragéo.

12 ZAVASCKI, 2006, p. 56

18 MENDES, 2009, p. 225.

“ WATANABE, Kazuo. Cddigo de defesa do consumidor comentado. Rio de Janeiro, Forense Universitaria,
2004, p. 724.
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2.2 PRINCIPIOS DAS DEMANDAS COLETIVAS BRASILEIRA

No estudo dos principios constitucionais José Afonso da Silva aponta que a “palavra
principio é equivoca. Aparece com sentidos diversos. Apresenta a acepgdo de comeco, de
inicio”™® , e que “ndo é nesse sentido que se acha a palavra principios da expressdo principios
fundamentais do Titulo I da Constitui¢do. Principio ai exprime a nocéo de ‘mandamento nuclear

de um sistema”?S.

Dentro dos direitos constitucionais assegurados pela Constituicdo de 1988, entre outros,
sdo assegurados os direitos individuais, “como é tradi¢do do Direito constitucional brasileiro™’
como também os “direitos fundamentais do homem-membro de uma coletividade, que a

Constituicdo adotou como direitos coletivos™8,

Muito embora a Constituicdo tenha tratado em capitulo prdprio os direitos e deveres
individuais e coletivos, e diante da tradicdo do direito constitucional assegurar os direitos
individuais, no que se refere aos direitos coletivos, José Afonso da Silva afirma que “a rubrica
do Capitulo I do Titulo Il anuncia uma especial categoria dos direitos fundamentais: 0s
coletivos, mas nada mais diz a seu respeito. Onde estdo, nos incisos do art. 5°, esses direitos

coletivos?1®

Menciona que “muitos desses ditos direitos coletivos sobrevivem ao longo do texto
constitucional, caracterizados, na maior parte, como direitos sociais”?° dando como exemplo “a

liberdade de associagdo profissional e sindical (arts. 8° e 37,VI1)"2,

15 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 20% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002,
p. 91

16 |bid., p. 91.

7 Ibid., p. 182.

18 |bid., p. 183.

19 1hid., p. 194.

2 [bid., p. 194.

2 Ibid., p. 194.
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Sendo a nocdo de principio um “mandamento nuclear de um sistema” ndo seria
adequado que os principios consolidados no processo civil individual sejam também aplicados

no mesmo sentido ao processo coletivo, tendo em vista as caracteristicas peculiares de cada um.

O mesmo principio deve ter tratamento diferente em diversos ramos do direito, assim,
por exemplo, enquanto no direito civil o principio da legalidade corresponde que ninguém seré
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, no direito
administrativo o principio da legalidade tem outro alcance onde o Administrador Publico s6
podera praticar atos autorizados pela lei, sob pena de ferir outro principio, qual seja, principio
da finalidade. Segundo José Afonso da Silva: “o principio da finalidade néo foi desconsiderado
pelo legislador constituinte, que o teve como manifestacdo do principio da legalidade, sem que

mereca censura por isso”?2,

Da mesma forma os processos coletivos devem observancia a seus proprios principios,
distintos dos principios sedimentados no direito processual individual, isto porque, a tutela dos
direitos coletivos visa a solugdo de conflitos de massa, bem diferente do processo individual
que visa exclusivamente o cidaddo onde a controvérsia circunda apenas no interesse da pessoa
que esta litigando, enquanto no processo coletivo o resultado da tutela transcende a mero direito
individual afetando uma coletividade ou uma determinada categoria ou classe, fazendo com
que a tutela jurisdicional coletiva possua sua principiologia propria, podendo destacar o
principio da méaxima efetividade ou acesso eficaz a Justica. Bem como as adaptacfes em relacdo

a legitimidade ativa e da coisa julgada que serdo tratadas em capitulo prdprio.

2.2.1 Principio ao Acesso a Justica

A garantia ao acesso a Justica tem previsao na Constituicdo Federal de 1988, com status
de direito e garantia fundamental, onde a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaga a direito.

2 SILVA, 2002, p. 647
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N&o como direito e garantia fundamental, mas o acesso a Justica era previsto na

Constituicdo de 1946.

O principio da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional ou do acesso ao processo,
ou melhor ainda, ao drgéo judiciario, figura no Direito Constitucional brasileiro desde
a Constituicdo de 1946. Com o advento do golpe militar de 1964 passou por um
periodo de grandes restrigdes. O Ato Institucional de n®5, de 13 de dezembro de 1968,
previa, no artigo 11, a exclusdo de apreciacdo por parte do drgdo judiciario de
quaisquer atos ou omissdes praticados pelos agentes publicos e que estivessem em
harmonia com as suas estipulagdes. A Emenda Constitucional de 1969 excluiu, de
vez, a apreciaco do judiciario de quaisquer atos praticados pelo Governo Federal.?®

Mas o acesso a Justica ndo pode ser analisado isoladamente, vez que a constitui¢do

também garante a duragdo razoavel do processo e 0s meios que garantem a celeridade.

Em tempos atuais, com a multiplicacdo de demandas individuais onde muitas vezes ha

a coincidéncia dos elementos da acéo, partes, causa de pedir e pedido, ha de se priorizar a tutela

dos direitos coletivos, diminuindo assim o nimero de processos individuais na busca de uma

adequada prestacdo jurisdicional, escolhendo as op¢des mais céleres e menos onerosas para o

deslinde das lides.

La maggioranza dela piu recente dottrina sttunitense converge nell’individuare uma
dele finalita primarie dele class actions nella realizzazione di obiettivi di economia
processuale. In proposito si deve mettere in evidenza che il principio di pragmatici
fondamentali dela disciplina positiva de processo civile nordamericano, almeno
presso le corti federali: si & trattato infantti di uno dei principal elementi ispiratori dela
reforma del 1938, e in tale ocasione ¢ stato recepito dalla Rule 1 delle Federal Rules
of Civil Procedure. (...) Va sottolineato imediatamente che si trata di uma finalita
intensa in modo affatto conforme ala prevalenza degli obiettivi di risoluzione dei
conflitti. L’economia processuale secondo la concezione prevalente negli Stati Uniti,
consiste infatti nel risolvere la liti al minor costo possibile.?*

Como aplicar estes principios constitucionais de acesso a justica e duracéo razoével do

processo, como concretizar estes principios na atual realidade do Judiciario.

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser
concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia (Geltungsansppruch) nao pode
ser separada das condi¢Bes histdricas de sua realizagdo, que estdo, de diferentes
formas, numa relagdo de interdependéncia, criando regras proprias que ndo podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢Bes naturais, técnicas,
econdmicas, e sociais. A pretensdo de eficacia da norma juridica somente sera
realizada se levar em conta essas condi¢bes. Ha de ser, igualmente, contemplado o
substrato espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto, é, as

Z TEIXEIRA, Welington Luzia. As condigcdes da acdo sob a dptica do direito coletivo. Revista Dialética de
Direito Processual, Sao Paulo: Dialética, V. 93, p. 100.
2 GIUSSANI, Andrea. Studi sulle “class actions”. Mildo: Cedam, 1996, p. 195.
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concepgdes sociais concretas e o baldrame axioldgico que influenciam decisivamente
a conformacéo, o entendimento e a autoridade das proposicées normativas.?

Um passo importante seria a mudanca até entdo enraizada na cultura brasileira pela
Constituicdo Federal e leis de que os conflitos devem ser dirimidos em processos individuais,
dando-se mais énfase no processo coletivo no trato de direitos individuais homogéneos,
propiciando, assim, a solucdo de conflitos em tempo razoavel e a0 mesmo tempo diminuindo

os milhares de processos repetitivos que o Judiciario hoje analisa de forma individual.

A utilizag8o de demandas individuais inviabiliza de certa forma ao Judiciario propiciar
ao jurisdicionado uma tutela justa, juridica, tempestiva e econdmica, dando eficcia ao principio
do acesso a justica. Repita-se, umaboa opcéo é a valoracéo e utilizaco das demandas coletivas,

principalmente nos direitos individuais homogéneos, pouco utilizadas.

Essa contribuicdo serd ainda mais significativa quando ela se operar no ambito da
jurisdicdo coletiva, onde o largo espectro dos interesses em conflito potencializa a
eficacia do comando judicial, projetando-o erga omnes ou ao menos ultra partes, em
direcdo a vastos seguimentos da sociedade, como se verifica nas demandas que
envolvem interesses de massa, como o0s atinentes aos “aposentados”, aos
“poupadores, aos “mutuérios da casa propria”, etc.2®

E para que isto ocorra ha a necessidade de uma mudancga de mentalidade da populagéo,
interagindo com o momento atual de sobrecarga do judiciario ocasionado muitas vezes pela

utilizacéo do processo tradicional individual.

O problema do acesso a Justica ndo é uma questdo de ‘entrada’, pois, pela porta
gigantesca desse templo chamado Justica, entra quem quer, seja, através de advogado
pago, seja de advogado mantido pelo Poder Publico, seja de advogado escolhido pela
prépria parte, sob os auspicios da assisténcia judiciaria, ndo havendo, sob esse prisma,
nenhuma dificuldade de acesso. O problema é de ‘saida’, pois todos entram, mas
poucos conseguem sair num prazo razoavel, e os que saem, fazem-no pelas ‘portas de
emergéncia’, representadas pelas tutelas antecipatorias, pois a grande maioria fica
dentro, rezando, para conseguir sair com vida.?’

Para Rodolfo de Camargo Mancuso.

Os milhGes de processos em curso em nosso aparelho judicial estatal derivam, em
larga medida, de uma leitura exacerbada e irrealista que tem sido feita do acesso a
Justica (também chamado de principio da

% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo (Die Normative Kraft der Verfassung). Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 14-15.

2% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difuso e Coletivos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, V. 22, 1997, p. 37.

27 ALVIM, José Eduardo Carreira. Justica: acesso e descesso. Jus Navigandi website. Disponivel em:
<http://www.jus.com.br/revista/texto/4078>. Acesso em: 12 abr. 2013.



20

ubiquidade/indeclinabilidade/inafastabilidade da jurisdicdo), sediado no inciso
XXXV do art. 5° da CF: “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameagca a direito’. Embora inserida no capitulo dos “direitos e deveres individuais
e coletivos’ (art. 5° e incisos), trata-se de norma precipuamente dirigida ao Executivo
e ao Legislativo, e s6 indireta ou reflexamente aos jurisdicionados, porque aquele
inciso adverte esses dois Poderes para que se abstenham de apresentar proposicéo
tendente a suprimir lides ao contraste jurisdicional, e ndo mais do que isso. Vale
lembrar, desde logo, que o verbo ‘apreciar’ é axiologicamente neutro, e assim aquela
‘garantia’ ndo implica compromisso de que os historicos de lesdo sofrida ou temida
serdo resolvidos em seu mérito, ja que o enfrentamento deste depende da presenca de
certos requisitos — condicfes da acdo e pressupostos processuais — da auséncia de
outros tantos, tais a litispendéncia, a excecdo de coisa julgada, a convencdo de

arbitragem (CPC, art. 267, V, VI, V11).28

Diante dos pontos acima apresentados, a garantia ao acesso a Justica ainda sera
repensada tanto pelos operadores do direito como pela populagdo em geral, contextualizando-a
com a realidade social, econdmica, politica e cultural do pais, para que se tenha oportunidade

de dirimir os conflitos no Judiciario e que estes conflitos tenham uma duragao razoavel.

2.2.2 Principio da maxima efetividade

Em tempos atuais o que se verifica é o Judiciario ganhando relevo e importancia como
garantidor do efetivo direito do Estado Democratico de Direito, assim, pode-se afirmar, sem
sombra de dlvida, que ao Judiciario cabe o papel preponderante na afirmagdo e materializacéo
do exercicio pleno dos direitos inerentes a este tipo de Estado — direitos fundamentais (liberdade

e igualdade).

O Poder Judiciario deixou de ser um Poder distanciado da realidade social, para tornar-
se um efetivo participe da construcdo dos destinos da sociedade e do pais, sendo, além disso,
responsavel pelo bem da coletividade, demandando cada vez mais uma atua¢do mais proxima

dos problemas sociais.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo de conflitos e a funcdo judicial no contemporaneo Estado
de Direito, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 59-60.
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Sem querer inverter os papéis dos Poderes e mantendo a separacéo entre si, a positivagéo
dos direitos ja ndo esta, em Gltima instancia, nas maos do Legislador, sendo nas do Juiz, a quem
cabe concretizar o significado dos enunciados constitucionais para julgar, a partir deles, a

validade ou invalidade da obra do legislador.

No entanto, a busca por demandas individuais que predomina no ordenamento
brasileiro, como visto, é uma das responsaveis pela morosidade da Justiga, isto em virtude do
elevado numeros de processos tramitando em todo o Poder Judiciario, comprometendo a
qualidade da prestacdo do servico judiciério brasileiro e, por conseguinte, a efetividade

processual.

Ha tempos que a morosidade no Judiciario vem sendo objeto de debate e cada vez mais
acentuada devido a insisténcia dos operadores do direito em optarem por demandas individuais
em desfavor das demandas coletivas nos processos repetitivos.

A crise da Justica esta na ordem do dia: dissemina-se e serpenteia pelo corpo social,
como insatisfagdo dos consumidores de Justica, assumindo as vestes do descrédito nas
instituicBes; atinge os operadores do direito e os proprios magistrados, como que
impotentes perante a complexidade dos problemas que afligem o exercicio da fungéo
jurisdicional; desdobra-se em greves e protestos de seus servidores; ricocheteia,

enfim, pelas paginas da imprensa e ressoa pelos canais de comunicacdo de massa,
assumindo dimensdes alarmantes e estimulando a litigiosidade latente.?

Fernando da Fonseca Gajardoni, no prefacio da obra Manual de Processo Coletivo, de

Daniel Amorim Assumpcdo Neves, demonstra sua preocupagdo no mesmo sentido da
Professora Ada Pellegrini Grinover.

Na verdade, o que parece ainda ndo ter restado muito claro para boa parte dos

operadores do Direito do Brasil (e, também, para classe politica) é que a solugdo da

crise do Judiciario e do processo passa, necessariamente, pelo aperfeicoamento e
ampliacdo do modelo de tutela jurisdicional coletiva, antes, ainda, do aperfeicoamento

do processo individual

O aperfeicoamento e ampliagdo do modelo de tutela jurisdicional coletiva tornam-se
cada vez mais necessario, evitando demandas individuais e com isso agilizando o tempo de

duragdo dos processos, o que ainda assim ndo atendera todas as expectativas do jurisdicionado.

29 GRINOVER, Ada Pellegrini. A crise do Poder Judiciario. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sdo
Paulo, Séo Paulo, V. 34, 1990, p. 11-12.

30 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. In NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Prefacio. Manual de processo
coletivo, 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 9.



22

O processo jamais sera suficiente rapido a ponto de atender as expectativas do
consumidor da Justica, pelo simples fato de que jamais se conseguira fazer com que
os direitos sejam atendidos no momento em que o deveriam ser; este momento
antecede ao prdprio processo, € ja a necessidade de se valer do processo judicial para
fazer valer um direito é, em si, desvantajosa em relagdo aquele cumprimento
espontaneo que seria de esperar. Depois, jamais havera em processo instantaneo,
exceto sob tirania, que ndo desejamos, ou perante julgador onisciente, qualidade que
foge aos limites humanos. Algum tempo, entdo, 0 processo ird necessariamente
demorar, e 0 que se mostra possivel é tdo somente fazer deste tempo um lapso
razoavel 3!

O processo jamais serd suficientemente rapido a ponto de atender as expectativas do
consumidor da Justiga, assim para que o ordenamento processual atenda de modo mais
complexo e suficiente ao pleito daquele que busca no judiciario uma pretensdo ou defende-se
dela em tempo razoavel com resultados rapidos, praticos e satisfatorios. E necessario o
aperfeicoamento e ampliacdo do modelo de tutela jurisdicional coletiva como uma das solugdes
da morosidade processual existente no Poder Judiciario.

Na esséncia e por natureza, os direitos individuais homogéneos, embora tutelaveis
coletivamente, ndo deixam de ser o que realmente sdo: genuinos direitos subjetivos
individuais. Essa realidade deve ser levada em consideracdo quando se busca definir

e compreender os modelos processuais destinados a sua adequada e mais efetiva
defesa®.

Uma mudanca de mentalidade tanto dos operadores do Direito como da populagdo em
geral seria um passo para amenizar a exploséo da litigiosidade hoje existente, viabilizando a
efetiva consecucdo da garantia constitucional ao acesso & Justiga, com tempo razoavel de

duracéo e de forma efetiva.

31 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Estudo sobre a efetividade do processo civil. tese de doutorado defendida
na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo em setembro de 1999 sob a orientacéo do Professor Dr.
Luiz Carlos de Azevedo, p. 49

82 ZAVASCKI, Teori Albino. ob., cit., p. 55
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2.3 BENEFICIOS DE SE OPTAR PELA TUTELA COLETIVA

“A necessaria mudanga de mentalidade por parte dos operadores do Direito e dos
proprios jurisdicionados a que se fez mencdo deve resultar na implementacdo de um novo

modelo judiciario, que priorize a tutela coletiva em relagdo a individual”.

A utilizacdo da tutela coletiva é uma forma moderna de tutela jurisdicional de direitos,
de modo eficaz como forma de ampliagdo ao acesso a Justica, através da: “(a) economia
processual representada pela unido de diversas demandas, (b) uniformizacdo das decisdes
judiciais sobre a mesma hipotese fatica, em prol da igualdade diante da lei e da seguranca do
jurisdicionado, e (c) isonomia das partes no processo, alcangada pela reunido das partes

hipoteticamente mais fracas da relagéo juridica™3*.

Pode citar ainda como vantagem de optar pelo processo coletivo a questdo financeira,
j& que o processo tem alguns custos como recolhimento de taxas judiciérias, diligéncia de oficial
de justica e, muitas vezes, despesas com realizacéo de pericias e, uma vez sendo tutelado de
forma coletiva as custas sdo devidas uma Unica vez, independentemente do nimero de
beneficiados, enquanto no processo individual havera necessidade do recolhimento das custas

em cada processo.

N&o poderia deixar de citar novamente o problema da superlotacdo de processos
existente no Judiciario, sendo a utilizacdo de demandas coletivas uma das formas de amenizar
tal realidade, “é voz corrente deitar criticas & morosidade da Justiga e & inefetividade do servico
jurisdicional. Exsurge dai, cada vez mais, a necessidade de clamar e chamar a atenc¢éo de todos
para a vantagem do chamado processo coletivo, como instrumento de realizacdo do direito

material da sociedade de massa”°.

3 ALMEIDA, Gustavo Milaré. Estudo sobre a execugdo de interesses individuais homogéneos: analise critica
e propostas. Tese de Doutorado - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, orientador Prof. Dr.
Rodolfo de Camargo Mancuso, 2002, p. 62.

3 TUPINAMBA, Carolina; FERRADEIRA, Mariana. A atuaco judicial das associacdes de empregados e suas
nuances — Limites, requisitos, possibilidades, beneficios e alcance da demanda coletiva. Revista de Processo,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, V. 242, 2015, p. 310-311.

% SHIMURA, Sérgio Seiji. O reexame necessario nas acdes coletivas. Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto de Caédigo Brasileiro de Processos Coletivos. GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; CASTRO
MENDES, Aluisio Gongalves de; WATANABE, Kazuo (Coord.), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
345.
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Rodolfo Camargo Mancuso traz também os seguintes beneficios:

Ao prever o trato processual coletivo para situacdes eminentemente coletivas (embora
esta comportem a gradacao antes referida), pretendeu o legislador atingir, a um tempo,
relevantes objetivos:

a) outorgar reposta judiciaria isondmica e unitaria aos grandes conflitos de massa,
onde se controvertem interesses plurissubjetivos de largo espectro social;

b) coartar o tratamento processual atomizado de tais situagdes, pelo risco de decisbes
qualitativamente diversas, que acarretam injustica as partes e descrédito na fungdo
judicial;

c) contribuir, poderosamente, para a desobstrugdo do servico judiciario, hoje
assoberbado pelo constante ajuizamento de demandas individuais, decorrentes da

“atomizacdo” ou “fracionamento” de controvérsias que, de outro modo, poderiam e
deveriam ser conduzidas em modo processual coletivo®®.

A busca em dirimir os conflitos de forma tradicional em demandas individuais
possivelmente submeterd os jurisdicionados a decisdes divergentes, em muitas ocasides sera
concedida a procedéncia da pretensdo e em outras ocasides 0 mesmo direito serd julgado de
forma diversa, sendo denegada a mesma pretenséo, e isto ndo seria estar disponibilizando aos
cidadéos decisdes com justica, pois ndo estaria dando a uma situacéo fatica-juridica semelhante
tratamento isondmico, assim, faz necessario citar outras vantagens a respeito do tema, utilizagdo

de demandas coletivas, trazida por Rodolfo de Camargo Mancuso em edi¢do mais recente.

1) Permite o tratamento processual unitario da matéria controvertida, o que constitui a
técnica adequada nas demandas que envolvem interesses metaindividuais, pela
prépria natureza indivisivel destes;

11) Previne a pulverizagdo dos conflitos de massa em maltiplas a¢des individuais, as
quais tumultuam o ambiente judiciario, retardam a prestacdo jurisdicional, e, ao cabo,
levam aos descrédito social no Poder Judiciério;

111) Evita o paradoxo das decisdes qualitativamente diversas sobre um mesmo assunto,
ocorréncia incompativel com a garantia constitucional da isonomia, a qual deve se
estender a norma judicada e ndo apenas restringir-se a norma legislada.

1V) Oferece um parametro judicial aprioristico, Util para o equacionamento ou mesmo
a prevencdo de conflitos plurissubjetivos, como aqueles que contrapdem contribuintes
e Fisco; aposentados e Previdéncia Social, poupadores e sistema bancario; servidores
publicos e Estado; Consumidores e fornecedores;

V) Viabiliza a uniformizacéo da jurisprudéncia, permitindo uma resposta judiciaria
homogénea, cuja eficacia se expande ao longo da extensdo e compreensdo do interesse
metaindividual considerado, estabelecendo, assim, um confiavel parametro judiciario
para as demandas assemelhadas;

V1) contribui para acelerar o tramite das demandas individuais cuja causa de pedir
coincida com a da acéo coletiva julgada procedente tendo em vista que a coisa julgada

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, 22 ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 39.
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formada nesta Gltima traslada — in utilibus, portanto — para o &mbito da acéo individual
(Lei n° 8.078/90, art. 103,§ 3°).%7

Que tipo de protecéo e confianca o Judiciério tem conferido aqueles que o procuram? O
que pensa 0 homem comum a respeito disto? Sera que confia no Judiciario quando deparado

com decisOes conflitantes?

O Homem necessita de seguranca para produzir, planificar e conformar auténoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da
seguranca juridica e da protecdo a confianca como elementos constitutivos do Estado
de direito. Estes dois principios — seguranga juridica e protecéo da confianga — andam
estritamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o principio da
prote¢do de confiangca como um subprincipio ou como uma dimensao especifica da
seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranga juridica esta conexionada
com elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientacéo e realizacdo do direito — enquanto a prote¢do da confianca se
prende mais com as componentes subjectivas da seguranca, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacéo aos efeitos juridicos dos
acto.*®

Modernizar o processo coletivo e uniformizar a tutela dos direitos individuais, nos casos
de demandas individuais repetitivas, seria um meio de assegurar decisdes com justica e dar
eficicia a estas decisdes que certamente seria assegurado outro preceito constitucional da

razoavel duracgéo do processo e da celeridade de sua tramitacéo.

Mas néo é somente ali que a visdo tradicionalista empece. A experiéncia dos tribunais
mostra litigios que se repetem com a notavel frequéncia entre sujeitos diferentes mas
com 0s mecanismos contornos juridico-materiais. E o caso, para ficar num s6
exemplo, dos pleitos de funcionarios pablicos em face do Estado (sem esquecer o dos
aplicadores do sistema financeiro, em suas demandas visando a desbloquear cruzados
novos). Tanto como sucede na tutela coletiva a interesses individuais homogéneos em
sede de direitos dos consumidores, de lege ferenda aqui também comportar-se-ia a
legitimidade de entes representativos para deduzir amplas pretensdes. E legitimo
cogitar, também, de mecanismos que permitam a expansdo ex-officio dos litigios
individuais: um caso-piloto seria julgado com eficacia ultra partes, ndo-obstante a
propositura da demanda por um sO, ou por alguns dos titulares dos interesses
homogéneos (assim se da nas class actions norte americanas, que séo o resultado de
uma certification exarada pelo juiz no curso de um processo que originariamente seria
individual). Naturalmente, uma série de salva-guardas seria indispensavel, como a
intervencdo do Ministério Publico, talvez o duplo grau obrigatério, julgamento em
plenario nos tribunais, direito de recesso, ampliacdo de prazo e fundamentos para a
acdo rescisdria etc., mas em si mesma essa ampliagéo da tutela jurisdicional em casos
como esses constitui uma necessidade™.

87 MANCUSO, 2007, p. 425-426

3 CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2000, p.
256.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5% ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 887-888.
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N&o é razoavel fazer com que uma parcela da populacdo desacredite no Judiciario
simplesmente por ndo corresponder as expectativas da duracdo razoavel do processo e a
viabilizacdo de uniformizacéo da jurisprudéncia como uma resposta judicidria homogénea,
estabelecendo, assim, um confiavel parametro judiciario para as demandas assemelhadas,
“salvaguarda o principio da igualdade da lei, ao resolver molecularmente as causas
denominadas de repetitivas, que estariam fadadas a julgamentos de teor variado, se apreciadas

de modo singular’*

, enquanto, como vimos, o Judiciério tem papel fundamental na protegéo
do Estado Democrético de Direito o que vem cumprindo depositando nele a esperanca do povo

brasileiro.

2.4 ALGUMAS PONDERAGCOES SOBRE O NOVO CPC NO TRATO DE DEMANDAS
REPETITIVAS

Os direitos individuais que possuem origem comum, denominados pelo artigo 81, inciso
I11, do Cddigo de Defesa do Consumidor, como direitos individuais homogéneos podem ser
tutelados individualmente em litisconsorcio ativo e de forma coletiva, tipicas demandas de

massa ou repetitivas.

Em alguns paises em se tratando de demandas de massas ou repetitivas é possivel
escolher algum ou alguns “casos modelos”, ja em primeiro grau de jurisdicdo, cuja decisdo
possa ser aproveitada a todas as demandas individuais de origem comum, suspendendo-se a

tramitacdo das demais demandas individuais até o julgamento final, podendo citar como

40 MENDES, 2009, p. 226.
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exemplo o direito alemdo — Musterverfahren,* o inglés — group litigation order,*? e o norte-

americano — class action.*®

No Brasil, a comisséo de estudo do Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil teve
a preocupacéo de tratar em capitulo proprio a possibilidade de converséo de acdes individuais
em acodes coletivas, com alcance na tutela de direito difuso e coletivo, excluindo-se a tutela de
direitos individuais homogéneos,** com a finalidade de reduzir o niimero de processos que

tratem da mesma questdo agilizando o Judiciario, sendo aprovado pelo Legislativo.

41 Nas décadas de 1960 a 1980 houve, na Alemanha, um nimero elevado de objecdes contra projetos estatais
desenvolvidos, como, por exemplo, em relacdo a usinas nucleares (Breisig (16 mil), Lingen Il (25 mil), Biblis
(55 mil), Breisach (64 mil), Brokdorf (75 mil) e Wyhl (100 mil) e a instalacdo ou expanséo de aeroportos
(Bielefeld-Nagelholz, 14.000, Hamburg-Kaltenkirchen, 15.000 e Disseldorf, 30.000. O Tribunal
Administrativo de Munique, diante de 5.724 reclamac6es, resolveu inovar, selecionando 30 casos considerados
representativos (modelo) da controvérsia, suspendendo os demais até o julgamento destes Musterverfahren
(procedimentos modelo), cujo entendimento foi aplicado a todos os processos pendentes. A iniciativa do
Tribunal de Munique provocou grande controvérsia juridica, tendo em vista a falta de previsdo, na
Verwaltungsgerichtsordnung (Estatuto da Justica Administrativa), do procedimento adotado. No entanto, a
Bundesverfassungsgericht (Corte Constitucional) decidiu, em 1980, pela constitucionalidade da pratica
estabelecida. Como decorréncia, o legislador alemdo, ao editar nova versdo do Estatuto da Justica
Administrativa (Verwaltungsgerichtsordnung), em 1991, incorporou dispositivos, dentre os quais o paragrafo
93a, com a previsao da Musterverfahren - MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia, O incidente
de resolucdo de demandas repetitivas do novo codigo de processo civil. Revista de Processo, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, V. 243, mai. 2015, p. 286-187.

42 Na Inglaterra, foi editado em 2000 o seu primeiro Cddigo de Processo Civil, com a previsdo das decisdes de
litigios de grupo (group litigation order), ao lado da propria demanda-teste (test claim). A group litigation order
€ um mecanismo que permite que um caso receba tratamento coletivo, desde que haja pretensdes similares
fundadas na mesma questéo de fato ou de direito, sendo o efeito do julgamento, a priori, vinculante as demandas
previamente registradas. Ibid., p. 288.

43 As class actions pode ser definida como o procedimento em que uma pessoa, considerada individualmente, ou
um pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a representar um grupo maior ou classe de pessoas, desde
que compartilhem, entre si, um interesse comum”. Seu cabimento restringe-se aquelas hipdteses em que a unido
de todos que poderiam ser partes em um mesmo processo (que se afirmam titulares da lide levada ao Estado
juiz, portanto) néo é plausivel (até porque seu nimero poderia chegar a milhdes) ou porque sua reunido, em um
sO processo, daria ensejo a dificuldades insuperaveis quanto a jurisdicdo e a competéncia. “Ha precedentes
jurisprudenciais onde se verifica que, precisamente pela grande dispersao territorial dos afetados, justificou-se
a instauracdo e o processamento daquela pretensdo como class action” (Jack H. Friedenthal, Mary Kay Kane e
Arthur R. Miller, Civil Procedure, St. Paul, West Publishing Co., 1985, p. 728, nota 16.)

4 Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formacéo do litisconsércio, o juiz,
a requerimento do Ministério Pablico ou da Defensoria Publica, ouvido o autor, podera converter em coletiva
a acdo individual que veicule pedido que:
| - tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo, assim entendidos aqueles
definidos pelo art. 81, paragrafo Unico, incisos I e 11, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de
Defesa do Consumidor), e cuja ofensa afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade;
11 - tenha por objetivo a solucdo de conflito de interesse relativo a uma mesma relagdo juridica plurilateral, cuja
solucdo, por sua natureza ou por disposicdo de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se
tratamento isondmico para todos 0s membros do grupo.

§ 1° Além do Ministério Publico e da Defensoria Publica, podem requerer a converséo os legitimados referidos
no art. 5° da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e no art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Codigo de Defesa do Consumidor).

§ 2° A conversdo ndo pode implicar a formacdo de processo coletivo para a tutela de direitos individuais
homogéneos.

§ 3° Ndo se admite a conversao, ainda, se:
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No entanto, o capitulo da conversdo de a¢Bes individuais em acdes coletivas sofreu veto
presidencial.

Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversdo de acédo

individual em agdo coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em detrimento do

interesse das partes. O tema exige disciplina propria para garantir a plena eficacia do

instituto. Além disso, o novo Cadigo ja contempla mecanismos para tratar demandas

repetitivas. No sentido do veto manifestou-se também a Ordem dos Advogados do
Brasil - OAB.

E, como constou do veto presidencial, o novo Cdodigo contemplou outros mecanismos
para tratar de demandas repetitivas, possibilitando aos Tribunais de Justica e Tribunais
Regionais proceder da mesma forma que ja era admitida para os Tribunais Superiores e ao

Supremo Tribunal Federal.

Assim, em grau de recurso, 0 novo Codigo de Processo Civil prevé nos art. 976 e
seguintes dentro do titulo “da ordem dos processos e dos processos de competéncia originaria
dos tribunais”, no livro “dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacéo das decisdes
judiciais”, no Capitulo VIII, a possibilidade do “incidente de resolugdo de demandas
repetitivas”, que tem como objetivo firmar tese juridica Unica que sera aplicada a todos os casos

repetitivos, conferindo aos jurisdicionados prestacéo jurisdicional igualitria.

A tese juridica consolidada no &mbito de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas

“serd aplicada a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questéo

| - ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrucdo e julgamento; ou

11 - houver processo coletivo pendente com o mesmo objeto; ou

111 - 0 juizo ndo tiver competéncia para o processo coletivo que seria formado.

§ 4° Determinada a conversdo, o juiz intimar& o autor do requerimento para que, no prazo fixado, adite ou
emende a peticdo inicial, para adapta-la a tutela coletiva.

§ 5° Havendo aditamento ou emenda da peticdo inicial, o juiz determinard a intimacéo do réu para, querendo,
manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 6° O autor originario da acdo individual atuard na condigdo de litisconsorte unitério do legitimado para
conducéo do processo coletivo.

§ 7° O autor originario ndo é responsavel por nenhuma despesa processual decorrente da converséo do processo
individual em coletivo.

§ 8% Ap0s a conversdo, observar-se-80 as regras do processo coletivo.

§ 9° A conversdo podera ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido de natureza estritamente individual,
hip6tese em que o processamento desse pedido dar-se-4 em autos apartados.

§ 10. O Ministério Publico deverd ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput, salvo quando ele préprio
o0 houver formulado.
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de direito e que tramitam na &rea de jurisdicdo do respectivo tribunal, bem como aos casos

futuros, o que podera proporcionar celeridade aos processos™*.

No incidente de resolucdo de demandas repetitivas pode se destacar trés principios
processuais constitucionais: “o principio constitucional da isonomia, que exige o tratamento
uniforme dos litigios isomorficos, a seguranca juridica, estampada na previsibilidade e

uniformidade das decis@es judiciais e, por fim, a prestacéo jurisdicional em tempo razoavel*®”.

Tal instituto ndo acaba com o sistema processual coletivo, ambos devem coexistir
harmonicamente, principalmente nos danos de inexpressiva quantificagdo, como 0 que ocorre
na maioria dos municipios no trato de demandas envolvendo direito dos seus servidores.

Por fim, apesar de acreditarmos que o incidente tem potencial para resolver muitas
das mazelas das demandas repetitivas, entendemos que o instituto devera coexistir
harmonicamente com o sistema processual coletivo. Ha indmeras situages de
violagdo homogénea a direitos individuais que serdo mais bem solucionadas pelas
acOes coletivas, especialmente quando se estiver diante de danos de inexpressiva
quantificacdo a nivel individual. O sistema coletivo, ademais, tem vantagens inegaveis

guanto a movimentagdo da maquina judiciaria e os custos diretos e indiretos dela
decorrentes.*’

Apesar de todo o estudo e empenho da comissdo do anteprojeto do Novo Codigo de
Processo civil para reunido de demandas repetitivas, com a finalidade de agilizar o Judiciéario,
o texto foi aprovado somente com a previsao de reunido em segundo grau de jurisdigdo, o que

ndo deixa de ser um avango.

4 MENDES, Aluisio Gongcalves de Castro, SILVA, Larissa Clare Pochmann. Os impactos do novo CPC na
razoavel duracdo do processo. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, V. 241, 2015, p. 23.

4 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro: TEMER, Sofia. TEMER, Sofia, O incidente de resolugdo de demandas
repetitivas do novo codigo de processo civil, Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 243,
289.

47 MENDES, Aluisio Gongcalves de Castro: TEMER, Sofia. TEMER, Sofia, O incidente de resolucéo de demandas
repetitivas do novo cédigo de processo civil, Revista de Processo, ob., cit., p. 295



30

3 LEGITIMACAO

No processo séo realizados varios atos que produzem consequéncias juridicas para as
partes, assim, € necessario que quem os realize esteja provido de certos requisitos, a fim de que

produza as consequéncias desejadas.

A legitimacdo para agir € um pressuposto processual, “a legitimacdo para agir ou
legitimacdo processual e a capacidade de ser parte, no sentido completo desta expresséo séo

ideias que ndo se confundem*®”.

Para Carnelutti, os requisitos subjetivos da legitimag&o coincidem com os que, em geral,
sd0 0s requisitos subjetivos dos atos juridicos e, portanto, se referem a capacidade e a
legitimac&o®®, estas duas nogBes mostram que os dois requisitos, mesmo referindo-se ambos ao

modo de ser do sujeito agente, tém de ser considerados como essencialmente distintos.>°

E, distingue-os sumariamente da seguinte forma: “a capacidade é a expressdo da
idoneidade da pessoa para atuar em juizo, inferida de suas qualidades pessoais” e “a legitimagao

representa, pelo contrario, tal idoneidade inferida de sua posicdo com respeito ao litigio™>?.

Assim, o conceito de capacidade de ser parte legitima para a causa é, ainda, mais
complexo, pelo seguinte: quando se diz que alguém tem capacidade para ser parte na causa,

supde-se, necessariamente, que tem legitimacdo para agir (pressuposto processual), como

4 ALVIM, Arruda. Curso de direito de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 495.

4 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. 1% ed. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Sdo
Paulo: Classic Book, 2000, V. II, p. 51.

%0 Ibid., p. 51..

% Ibid., p. 51.
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também que esté preenchida a legitimatio ad causam (legitimacéo para a causa — condi¢do da

acio)®2,

A nogéo de capacidade tem previsdo no direito material, art. 1° do Codigo Civil, ao

afirmar que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

E, por sua vez, o Cadigo Civil distingue os absolutamente incapazes dos relativamente
incapazes, considerando absolutamente incapazes (art. 3°) os menores de 16 (dezesseis) anos;
os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
prética desses atos; 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. O
art. 4° do ordenamento civil elenca como sendo incapazes, relativamente a certos atos, ou a
maneira de exercé-los, os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos; os ébrios
habituais, os viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido, os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; os prodigos. Deixou,

todavia, para legislacdo especial tratar da capacidade dos indios.

No entanto, a falta de capacidade ndo lhe retira o poder de exercer o direto que tem em
juizo. “Dizemos normalmente, porque existem hipo6teses em que quem for incapaz de exercer
o direito tem, contudo, o poder de fazé-lo valer em juizo, exatamente porque tal poder é coisa

bem distinta daquele direito®®”.

Assim, as pessoas que ndo tém capacidade serdo representadas ou assistidas em juizo
conforme o caso, vez que o conceito de legitimagao distingue-se do mero conceito de parte. “Se
0 menor, por exemplo, instaurar um processo, conquanto ndo tenha absolutamente legitimacéo

para agir ou para estar em juizo, nem por isso dir-se-a que nao foi parte nesse processo>*”.

Nos processos coletivos a doutrina separa a legitimagdo basicamente em trés posigoes:

legitimacg&o ordinaria, legitimacdo autbnoma e legitimacédo extraordinéria.

52 ALVIM, op. cit., p. 495-496
% CARNELUTTI, 2000, p. 52
5 ALVIM, 1971, p. 495.
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3.1 CAPACIDADE DE SER PARTE E LEGITIMACAO PARA AGIR

A capacidade de estar em juizo, segundo o Prof. Frederico Marques, ‘é a capacidade de
atuacdo processual, isto é, a capacidade de praticar atos processuais, ou deles ter ciéncia, por

si, ou mediante representante por si s6 designado™®.

A capacidade de ser parte pode ser ordinaria e extraordinaria, sera ordinaria tal como é
a legitimacdo ordinaria para a causa quando houver coincidéncia entre o titular da acdo e o do

direito material.

E seréd extraordindria quando a lei atribuir a alguém, que néo o titular do direito material,
a titularidade do direito de acéo, ele embora tenha capacidade de ser parte é estranho ao direito

material.

“A legitimacdo para agir significa que alguém pode, legitimamente, instaurar um
processo®®”, em outras palavras, “a legitimagdo para agir nada mais é do que a trasladagéo do

exercicio dos direitos, tal como disciplina o direito privado, para o campo do processo”.®’

A legitimacdo para agir serd analisada subdividindo-a em ordinaria e extraordinaria,
como também serd analisada em topicos diferentes a legitimag&o para agir dos sindicatos e das

associagoes.

Neste cenario, a possibilidade de organizacéo dos trabalhadores no local de trabalho,
bem como o reconhecimento da legitimidade das associagdes de empregados para
atuacdo em juizo, pode ser entendida como um dos mais significativos expoentes da
liberdade sindical, em elevado grau de maturidade e democracia sob o prisma das
relacdes coletivas de trabalho.*®

55 ALVIM, 1971, p. 495.
% Ibid., p. 495.
57 Ibid., p. 495.
5 TUPINAMBA; FERRADEIRA, 2015, p. 306.
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Veremos que para 0 Supremo Tribunal Federal a legitimidade dos sindicatos e
associagOes é analisada de forma diferente, os poderes conferidos as associa¢des s&o mais
restritos que os conferidos aos sindicatos. Para os sindicatos sua atuacdo destina-se a defesa e
interesses de toda a categoria, filiados ou ndo. E, para as associagdes os poderes de
representacdo limitam apenas aos associados. No entanto, o Superior Tribunal de Justica tem
adotado posicionamento diferente, ndo fazendo tal distingdo estendendo a legitimacéo das
associacOes para defesa dos direitos e interesses também para toda a categoria sem se limitar

a0s quadros associativos.

3.1.1 Ordinaria

N&o sdo necessarias muitas reflexdes para compreender que quem se encontra em
melhor condigdo para exercitar a agdo € o préprio titular do interesse em litigio, posto
que ninguém melhor que ele possa sentir-se estimulado a servir de medium entre os
fatos e quem os tiver que avaliar. E de manifesta intuicdo que enquanto o desinteresse
seja requisito necessario para decidir, o interesse é requisito excelente para
demandar.%®

Assim, tem legitimidade para figurar em uma demanda judicial os titulares dos
interesses em conflito, como regra o autor deve ser o titular do interesse em litigio e o réu deve
ser aquele que resiste a pretensdo do autor ou que se sujeitard & eventual sentenca de

procedéncia.

A regra geral da legitimidade esta prevista no art. 6° do Codigo de Processo Civil
“ninguém podera pleitear, em nome préprio direito alheio” e no Cddigo de Processo Civil que

entrou em vigor em 18 de margo de 2016 no art. 18.

A constituicdo de 1988, contudo, ampliou sobremaneira os estreitos limites do art. 6°
do Cadigo de Processo Civil, que vinha sendo criticado pela doutrina por impedir,
com seu individualismo, o acesso ao Poder Judiciario (sobretudo para a defesa de
interesses difusos e coletivos). O caminho evolutivo havia se iniciado pela
implantagdo legislativa da denominada ‘agdo civil publica’ em defesa do meio-
ambiente e dos consumidores, a qual a lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, legitimou,
além do Ministério Publico e de outros 6rgéos do Poder Pablico, as associagdes civis

% CARNELUTTI, 2000, p. 56
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representativas; e foi depois incrementados pela Constituicdo de 1988, que atribuiu
legitimacéo a diversas entidades para a defesa de direitos supra-individuais (art. 5°,
incs. XXI e LXX; art. 129, inc. Il e § 1° art. 103 etc) . O Cddigo de Defesa do
Consumidor seguiu a mesma orientacdo (art. 82, c/c art. 81, paragrafo tnico).*

E mais, no processo a legitimagdo para agir € uma das condi¢des da a¢do, que uma vez
ndo verificada causa a extin¢éo do feito sem resolucdo do mérito nos termos do inciso VI, do
art. 267, Cadigo de Processo Civil, por ser o autor carecedor da agdo, portanto: “a verificagéo
da legitimidade da parte € uma condicdo de viabilidade para o julgamento de mérito de uma
acdo. Aprioristicamente, terd legitimidade aquele que seja titular do interesse em relacéo a outra

parte”®L,

Como vimos o inciso VI, do art. 267, do Cadigo de Processo Civil traz como hipéteses
de extingdo do processo sem resolucdo do mérito quando ndo concorrer qualquer das condicbes
da acdo, como a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse

processual.

J& 0 Cadigo de Processo Civil que entrou em vigor em 21 de margo de 2016, no art. 485,
inciso VI, prevé que o juiz ndo resolvera o mérito quando verificar auséncia de legitimidade ou
de interesse processual, ndo mais se reportando a possibilidade juridica do pedido, devendo

esta ser analisada no mérito do direito postulado em juizo.

Tamanha é a importancia da legitimidade de parte para o processo que sua anélise é feita
em varios momentos processuais, pois uma vez constatada a ilegitimidade de qualquer das

partes extingue-se 0 processo sem resolucéo de merito, como a pouco mencionado.

A primeira providéncia a ser realizada pelo magistrado é a observancia da legitimidade

ativa e passiva, devendo indeferir a inicial quando a parte for manifestamente ilegitima.

Para o réu, antes de discutir o mérito, preliminarmente deve alegar a incapacidade da

parte, defeito de representagdo ou falta de autorizacao.

O néo reconhecimento da ilegitimidade de parte pelo juiz no recebimento da inicial ndo
implica em prejuizo, ou ap06s a apresentacdo da contestacdo, podendo ele conhecer de oficio,
em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, no

entanto, as normas processuais indicam que ocorre precluséo para o réu quando ndo alegar na

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel, Teoria
geral do processo. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 258.
6 TUPINAMBA; FERRADEIRA, 2015, p. 314.
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primeira oportunidade em que lhe cabia falar nos autos, respondendo pelas custas do

retardamento.

Além disso, perdera o direito de haver honorarios de advogado, se vencedor da causa
(v. art. 22). Neste sentido: RT 711/183, JTJ 342/613 (AP 818.389-5/1-00).

Se em consequéncia da omissdo do réu ndo houve acréscimo de despesas judiciais,
ndo Ihe cabe pagar custas do retardamento (RITJESP 114/209).%2

A extingdo do processo sem resolucdo de mérito por acolhimento da ilegitimidade das

partes ndo obsta a que o autor intente novamente com a agéo, sanando o vicio.

Ora, o réu tem que alegar na primeira oportunidade em que lhe cabia falar e se assim
ndo proceder responde pelas custas do retardamento, entéo caso tenha silenciado na contestacéo
teria ocorrido a precluséo, assim, ndo poderia mais alegar depois da instrugdo processual, sem

arcar com o 6nus previsto na legislagéo.

No entanto, o juiz pode reconhecer a ilegitimidade apds a instrugdo processual de oficio

e de acordo com as regras contidas no Cddigo de Processo Civil.
O Tribunal da apelacéo, ainda que decidido o mérito na sentenca, podera conhecer de
oficio da matéria concernente aos pressupostos processuais e as condi¢des da acdo.

Nas instancias ordinarias ndo ha preclusdo para o 6rgéo julgador enquanto nao acabar
o0 seu oficio jurisdicional na causa, pela prolacdo da decisdo definitiva. (RSTJ 64/156)

Né&o corre preclusdo para o0 juiz quanto aos pressupostos processuais e condi¢des da
acdo, porque, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, ndo estando findo o oficio
jurisdicional, Ihe ¢ licito apreciar tais questdes (RTJ 101/907).%%

Entdo como vimos, em regra, o legitimado, para demandar em juizo, € aquele titular do

direito objetivo material atribuido abstratamente pela legislag&o.

De modo geral, pode-se afirmar que tem legitimidade ativa ou passiva, as pessoas que
sejam partes da relacdo juridica de direito material. Neste sentido, a legitimagdo para agir
consiste na titularidade ativa e passiva da acdo, verificando-se a legitimagéo a pessoa a quem

pertence o interesse de agir (outra condi¢do da agéo).

8 NEGRAO, Thetonio et al. Cédigo de processo civil e legislacdo processual em vigor. 442 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 381.
8 Ibid., p. 380
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O problema da legitimacdo consiste em individualizar a pessoa a quem pertence 0
interesse de agir (e, pois, a agdo) e a pessoa com referéncia a qual [nei cui confronti]
ele existe; em outras palavras, é um problema que decorre da distingdo entre a
existéncia objetiva do interesse de agir e a sua pertinéncia subjetiva.®*

O interesse de agir deve ser analisado conjuntamente com a legitimagdo, assim: “o
interesse de agir ndo apenas deve existir, mas deve também existir precisamente na pessoa que

deduz a demanda®®”.

Desta forma, um estranho ndo pode pleitear direito alheio, 0 mesmo valendo contra

quem o direito sera pleiteado.
E, tratando-se de direito a ser exercido necessariamente com referéncia a uma parte
contraria, também esta deve ser precisamente a pessoa que, para os fins do provimento

pedido, apareca como titular de um interesse oposto- ou seja, aquele em cuja esfera
juridica o provimento pedido devera produzir efeitos.®®

Liebman conclui da seguinte forma:

A legitimagdo para agir € pois, em resumo, a pertinéncia subjetiva da acao, isto é, a
identidade entre quem a propds e aquele que, relativamente a lesdo de um direito
préprio (que afirma existente), poderd pretender para si 0 provimento de tutela
jurisdicional pedido com referéncia aquele que foi chamado em juizo.5”

3.1.2 Extraordinéria

A tutela jurisdicional individual prevista no art. 6° do Cddigo de Processo Civil onde
ninguém podera pleitear, em nome prdprio, direito alheio, legitimidade ordinéria, convive com
a tutela jurisdicional coletiva, legitimidade extraordinaria, conferida em leis esparsas e,
principalmente, pela Constituicdo Federal.

Em tempos de expansdo para a tutela jurisdicional coletiva, a regra individualista

contida no art. 6° do Cdédigo de Processo Civil vai sendo excepcionada em tantos
pontos, que acaba ficando confinada ao campo da tutela individual, que agora convive

64 LIEBMAN, Eurico Tullio. Manual de direito processual civil. 32 ed. Trad. Candido Rangel Dinamarco. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 208.

8 LIEBMAN, 2015, p. 208.

% lbid., p. 208-209.

57 Ibid., p. 211.
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com a coletiva. Pensar, p.ex., na outorga constitucional do mandado de seguranga
coletivo e da acdo civil publica, bem assim na ampla legitimidade conferida pela
Constituicdo a sindicatos e a entidades associativas em geral (art. 5°, incs. XXI e LXX;
art. 8°,inc. 111; 129, inc. 111). A prépria garantia constitucional do controle judiciério,
em sua edicdo vigente com a Constituicdo de 1.988, abstém-se de aludir a direito
individual, como vinham fazendo os textos constitucionais precedentes: o art. 5°, inc.
XXXV, garante 0 exame judiciario das possiveis lesdes a direitos, sem essa
adjetivacéo.%®

Apesar da coexisténcia da tutela jurisdicional individual com a coletiva na pratica a
coletiva pouco é usada, exceto na Acdo Civil Publica que é constantemente utilizada pelo

Ministério Publico, como também pela Defensoria Publica.

A passagem do processo civil individual para o processo civil de massa, como
desdobramento da massificagdo da propria sociedade contemporanea em suas relacfes
pluri-individuais, constitui uma das famosas ondas renovatorias de que se vem
falando. Temos no direito positivo brasileiro expressivas manifestacdes dessa
tendéncia através de oferta constitucional do mandado de seguranca coletivo (Const.,
art. 5°, inc. LXX; v. também inc. XXII), na Lei da Acédo Civil Publica (lei n. 7.347, de
24.7.86), no Cddigo de Defesa do Consumidor (lei n. 8.078, de 11.9.90) etc. A
legitimidade ativa ad causam do Ministério Publico e de entidades representativas
para a defesa judicial de direitos e interesses coletivos ou difusos constitui ampliacdo
da abertura do sistema processual (ingresso em juizo), nessa sua contemporanea
propensdo a universalidade.®®

E, infelizmente quando nos casos de interesses individuais homogéneos pouco se utiliza
das acdes coletivas, apesar das hipdteses de legitimidade prevista no ordenamento juridico.
Mas é preciso mais. Ainda subsistem inimeras situacdes em que auténticos interesses
individuais homogéneos continuam recebendo trato individual no sistema do processo
civil, em dissonancia com a tutela coletiva dispensada naqueles casos especificos.

Também quanto a essas situagdes é preciso passar da tutela jurisdicional atbmica para
a molecular (expressao forjada por Kazuo Watanabe).”

E mais, a regra geral prevista no Codigo de Processo Civil que ninguém podera pleitear
em nome proprio, direito alheio, ndo é absoluta, vez que é excepcionada nos seguintes termos,

salvo quando autorizado em lei.

O Codigo de Processo Civil que entrou em vigor em 21 de marco de 2016, Lei
13.105/15, amplia a excecdo ja existente constando do paragrafo Unico que havendo

substituicdao processual, o substituido podera intervir como assistente litisconsorcial.

% DINAMARCO, 2002, p. 869-870.
% Ibid., p. 886.
™ Ibid., p. 886.
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A nova legislacdo, ao repetir no caput a previsdo contida no art. 6° do Codigo de
Processo Civil, em vigor tratou da “legitimagdo extraordinaria” admitindo que alguém, em
nome proéprio, pleiteie direito alheio.

O art. 18 do novo CPC trata da “legitimagdo extraordinaria”, comumente tratada como

sindnimo de “substituicdo processual”. Trata-se da possibilidade de o ordenamento
juridico admitir que alguém, em nome préprio, pleiteie direito alheio em juizo.”

Assim, 0 que até entdo era uma tendéncia mundial de coletivizacdo de demandas,
passara a integrar a norma processual civil integrando as leis que comp&em o microssistema

processual coletivo.

O sistema processual, antes individualista, vem sofrendo influéncias de tendéncias
mundiais de coletivizacdo de demandas, possibilitando a defesa de uma classe ou
grupo de pessoas por uma sé instituicdo ou associacdo. Tal necessidade fez-se
premente por forca da atual sociedade de massas, em que a defesa individual do direito
de cada cidaddao ndo se mostrou compativel com a demanda pela celeridade e
efetividade do processo. A tendéncia pode ser notada no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que, fugindo a aplicacdo da legislacéo ordinaria, possibilita a defesa dos
consumidores representados por associagdes criadas para tal fim (legitimacdo
extraordinaria), por intermédio de acdes coletivas.”

E, que tanto o atual Cédigo como o que vai entrar em vigor em 21 de mar¢o de 2016 ao
excepcionar a regrar que ninguém poderd pleitear direito alheio em nome préprio exige a
autorizacdo para tal. “O caput do dispositivo mantém a tradicional regra quanto a ser
excepcional a ‘legislacdo extraordinaria’ porque sempre dependente de autorizacdo

normativa’”.

Muito embora a nova legislacéo tenha previsto a possibilidade de havendo substituicdo
processual a possibilidade do substituido intervir como assistente litisconsorcial, ndo trata de
que forma o substituido vai tomar ciéncia do processo para ingressar em juizo se assim
pretender.

O paragrafo Gnico do art. 18 do novo CPC faz expressa a compreensdo de que,
havendo substituicdo processual, o substituido poderd intervir no processo na

qualidade de assistente litisconsorcial. A previsdo é, em certa medida, irrealista,
porque ela ndo trata de como e se necessariamente 0 magistrado deve dar ciéncia, ao

1 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2915, p. 56.

2 BARROSO, Carlos Eduardo Ferraz de Mattos. Teoria geral do processo e processo de conhecimento 32 ed.
Sédo Paulo: Saraiva, 2000, p. 32

3 BUENO, op. cit., p. 56.
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substituido, do atuar do substituto. Ela apenas se preocupa com a consequéncia, ndo
com a causa.’*

Diante do texto aprovado, Cassio Scarpinella Bueno defende que deveria ser respeitada

a versdo do novo codigo como tratada no Senado.

Preferivel, por isso mesmo, a versdo do Projeto do Senado, que impunha ao
magistrado o dever de dar ciéncia ao substituido e determinava que, com sua
intervencdo, cessava a substituicdo. Tratava-se de solucdo que, bem pensada,

harmonizava-se com o “modelo constituciona

I” 75

Da forma como aprovada, nos casos de intervengao ndo cessard a substituicdo. assim “o

substituido atuard ao lado do substituto na qualidade de assistente litisconsorcial’®”, o que

apesar das criticas feitas por Cassio Scarpinella Bueno que entende que havendo intervencdo

do substituido este permanecendo na qualidade de assistente litisconsorcial o “impedira a

pratica de atos dispositivos de direito por este’’”, tal previsdo, manter como assistente

litisconsorcial sera Util no propdsito de agilidade processual.

Apos estas considerac@es iniciais, legitimacdo extraordinaria deve ser analisada nos

casos de substitui¢do processual e de representagéo processual, sendo que no primeiro caso 0

substituto processual age em nome préprio e é parte na causa, e no segundo caso o representante

processual age em nome de outrem, de modo que parte na causa é verdadeiramente o

representado.

[.]

4 BUENO, 2000.

7 1bid.
6 bid.
7 bid.

... — O sujeito privado da relacdo processual ndo é sempre necessariamente o
sujeito da relacdo material deduzida na lide. Como em direito privado ha
casos em que alguém é admitido a exercitar em nome proprio direito de
outrem, assim também alguém pode estar em juizo em nome préprio pelo
direito de outrem. Muitos desses casos que integram essa categoria, Sao
comumente explicados como casos de REPRESENTACAO: mas ndo
obstante se produzem nestes casos alguns efeitos andlogos a
REPRESENTACAO, de REPRESENTACAO n#o se trata, porque o
representante processual age em nome de outrem, de modo que paste na
causa € verdadeiramente o representado; enquanto o SUBSTITUTO
PROCESSUAL age em nome préprio e é parte na causa: ... O SUBSTITUTO
¢ autorizado pela lei a estar em juizo pelo direito de outrem porque, de um
lado, tem-se em vista a existéncia de uma relagdo em que ele
[SUBSTITUTOQ] se encontra com o sujeito do direito [SUBSITUIDO] e, de
outro lado, a atividade que ele [SUBSTITUTO] desenvolve tem
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necessariamente influéncia e eficacia em relacdo ao sujeito do direito pelo
que ele litiga. [...]"®
1.

Pois bem, como visto acima, havendo previsdo de “legitimacéo extraordinéria” mesmo
de que de forma excepcional subdivide-se em Substituicdo Processual e Representacdo
Processual, admitindo-se ainda um subtipo da substitui¢do processual, a Figura Intermediéria,

como serd analisado adiante.

3.1.2.1 Representagéo processual e substitui¢éo processual

Na representagdo processual hd delegagdo de poderes, podendo ser delegacdo

convencional ou legal.

Na representagdo, o representante atua em nome de outrem e ndo em nome proprio. Age,

porém, sempre em nome do representado.

O representante, em Ultima analise, concorre, essencialmente, para a realizacdo do
direito do representado. Este tem capacidade de ser parte na causa (titularidade do direito
material), e aquele tem capacidade para exercer processualmente o direito (titularidade do

direito de estar no processo).”

A substituicdo processual trata-se de hipdtese em que alguém, conquanto ndo seja o
titular do direito material, defende esse direito de que ndo é titular, substitui-se, no plano

processual, aquele que, normalmente, deveria defender o seus direito .2

Originou-se na Alemanha atraveés de construcdo ideada pelo jurista Kohler, que
conceituou como o direito de alguém conduzir o processo, sem ser titular do direito subjetivo

material.8!

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Min. Rel. Carlos Velloso,
DJ 12 jun. 2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 01 jun. 2013.

 ALVIM, 1971, p. 497.

8 [bid., p. 500.

8 Ibid., p. 501.
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Na substituicdo processual “alguém esta legitimado a agir em juizo, em nome proprio,
como autor ou réu, para defesa do direito de outrem®”, neste caso o substituto ¢ o titular da
acdo, é a parte na relagdo processual, ndo figurando o substituido como parte, se manifesta um

fendmeno mais amplo.

O Ministro Nelson Jobim, no seu voto vista proferido no Recurso Extraordinario n°
210.029-3, faz um paralelo entre substituicdo processual e representagdo processual, e para

tanto, cita Calamandrei.®

[...]O SUBSTITUTO processual, de fato, é legitimado a fazer valer em juizo o direito
de outro, porque entre ele e 0 SUBSTITUIDO existe uma relacdo ou situagio
juridica de carater substancial, pela qual através do direito do SUBSTITUIDO,
vem 0 SUBSTITUTO a satisfazer interesse que lhe é proprio [...]: € esse interesse
individual, que para satisfazé-lo a lei reconhece ao SUBSTITUTO o poder de fazer
valer em seu proprio nome o direito de outro, que distingue a SUBSTITUICAO
PROCESSUAL dos outros casos de legitimacdo andmala (por categoria) nos quais o
legitimado ndo é movido por um interesse individual, mas esta em Juizo como
portador de um interesse familiar ou social [...].

Para o Ministro Nelson Jobin, que ap6s mencionar o estudo na doutrina de Chiovenda,
Calamandrei e Luigi Monacciani em relagdo a substituicdo processual, conclui que:

Essas premissas so autorizam falar de SUBSTITUICAO PROCESSUAL quando

entre SUBSTITUTO e SUBSTITUIDO houver uma relagdo ou situagdo tal que o

exercicio do afirmado direito do SUBSTITUIDO importa em atender, de alguma
forma, interesse juridicamente relevante do SUBSTITUTO.%

Muito embora reconhega que o substituto processual seja parte, isso ndo quer dizer que

ele possa praticar todos os atos de parte como por exemplo a confisséo.

8 MARQUES, José Frederico. Instituicbes de direito processual civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1962, V.
I, p. 224-225.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator

Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em <http://ww.stj.jus.br> Acesso em 01 de jun. de 2013 apud
CALAMANDREL, Piero. Istituzioni di Diritto Processuale Civile, Opere Giuridiche, Vol. IV, p. 479:
[...] Il sostituto processuale, infatti, € legittimato a far valere in giudizio il diritto altrui, perche tra lui e il
sostituido sussiste um rapporto o situzione di diritto sostanziale, in forza del quale attraverso I"esercizio del
diritto del sostituto viene a soddisfare um interesse individuale suo préprio (...): € questo interesse individuale,
per soddisfare il qual ela legge riconosce al sostituto il postere di far valere in proprio nome il diritto altrui,
che distingue la sostituzione processuale dagli altri casi di legittimazione anémala (per categoria) in cui il
legittimato non € nosso da um interesse individuale, ma sta in giudizzio como portadores di um interesse
familiare o sociale [...].

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br> Acesso em: 01 jun. 2013.
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3.1.2.2 Figura Intermediéaria

N&o obstante a afirmacdo que ao substituto Ihe é concedida a legitimacdo para agir em

nome do substituido e que é relevante nos casos de substituicdo que haja uma relagdo entre o

substituto e substituido, onde é nota essencial o fato do substituto, em nome préprio e em seu

préprio interesse, defender interesse alheio, Nelson Jobin busca na doutrina de Calamandrei a

“figura intermediaria” como sendo um subtipo da substitui¢do processual.

Para este subtipo, “figura intermediéria”, o substituto também em nome proprio, mas no

interesse do substituido, defende alegado direito deste.

[...] entre a figura do SUBSTITUTO ..., e a figura do REPRESENTANTE ... lei
oferece diversas figuras intermediarias de sujeitos legitimados a fazer valer um
direito alheio em nome proprio (que faz pensar formalmente na SUBSTITUICAO),
mas no interesse alheio (que reclama substancialmente a REPRESENTACAO) [...J¥°

Naquilo que Calamandrei denominou de “figura intermedidria” o Ministro Nelson Jobin

cita que a legislacdo brasileira oferece varias hipdteses, como sendo hipoteses em que o sujeito

legitimado faz valer, em nome proprio, direito alheio, mas no interesse alheio e ndo no seu

préprio interesse.

Lembro alguns casos desta espécie de legitimacao: %

1) do CIDADAO, na acdo popular, em que defende de direito coletivo (art. 5°,
LXXII);

2) do PARTIDO POLITICO, com REPRESENTACAO no congresso Nacional,
no mandado de seguranca coletivo (CF, art. 5° LXX, a).

3) da ORQANIZA(;AO SINDICAL, da ENTIDADE DE CLASSE ou
ASSOCIACAO, no mandado de seguranca coletivo, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados (art. 5%, LXX)

4) das ASSOCIACOES que tenham por finalidade a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor, na defesa coletiva dos interesses
e direitos dos consumidores e das vitimas quando se tratar de interesses ou direitos
individuais homogéneos. Nessa hipotese, o CDC dispensa, expressamente, a

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stfjus.br>. Acesso em: 01 jun. 2013 apud
CALAMANDREL, op. cit, p. 480.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br> . Acesso em: 01 jun. 2013.
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autorizacdo da assembleia (Cddigo de Defesa do Consumidor, L. 8.078, de 11.09.90,
art. 81, art. 82, lll, e art. 91);

5) do CONSELHO FEDERAL DA OAB, na defesa dos interesses coletivos e
individuais dos advogados (L. 8.906, 04.07.1994, art. 54, I1).

6) dos SINDICATOS,

1) quando o empregador deixa de cumprir clausulas normativas concedidas por
sentenca coletiva, ou previstas em acordo judicial, independentemente de outorga
de poderes dos associados (CLT, art. 872, paragrafo Unico — agédo de cumprimento);

2) na acgdo cujo objeto seja adicional de insalubridade ou periculosidade
(CLT, art. 195, § 2° e Enunciado 271/TST);

3) em previsdes especificas da legislacdo de politica salarial:

a) L. 6.708, de 30.10.1979, que dispds sobre a correcdo automatica
de salérios e modificou a politica salarial (art. 3°, § 2°);

b) L. 7.238, de 29.10.1984, que dispds sobrea manutengdo da
correcdo automatica semestral dos salarios do acordo com o INPC (art. 3°, § 2°);

c) L. 7.788, de 03.07.1989, que dispds sobre a politica salarial e
assegurou aos SINDICATOS a atuacdo ampla como SUBSTITUTOS processuais da
categoria (art. 8°);

d) L. 8073 de 30071990, que restabeleceu a figura da
SUBSTITUICAO PROCESSUAL (art. 3°).

Nelson Jobin finaliza que:

Em todos esses casos, 0 sujeito legitimado faz valer, em nome préprio, direito alheio,
mas no interesse alheio e ndo no seu préprio interesse®”” e por este motivo ndo se trata
de substituicdo processual, podendo ser enquadrado no que Calamandrei denominou
como sendo “figura intermediéria.

3.2 LEGITIMAGCAO PARA AGIR DOS SINDICATOS

A liberdade da associagdo sindical teve previsdo constitucional a partir da Constituicéo

Republicana de 1891 e desde entdo permaneceu nas demais Constitui¢des, sendo que a partir

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br> . Acesso em: 01 jun. 2013.
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da Constituicdo de 1934 ganhou contornos proprios, dissociando-se do direito fundamental de

reunido.

A primeira Constituicdo politica do Brasil a dispor sobre a liberdade de associagdo
foi, precisamente, a Constituicdo republicana de 1891, e, desde entdo, essa
prerrogativa essencial tem sido contemplada nos sucessivos documentos
constitucionais brasileiros, com a ressalva de que, somente a partir da Constituigdo de
1934, a liberdade de associacdo ganhou contornos préprios, dissociando-se do direito
fundamental de reunido, consoante se depreende do art. 113, § 12, daquela Carta
Politica. Com efeito, a liberdade de associacdo ndo se confunde com o direito de
reunido, possuindo, em relagdo a este, plena autonomia juridica (...). Diria, até, que,
sob a égide da vigente Carta Politica, intensificou-se o grau de protecdo juridica em
torno da liberdade de associacdo, na medida em que, ao contrario do que dispunha a
Carta anterior, nem mesmo durante a vigéncia do estado de sitio se torna licito
suspender o exercicio concreto dessa prerrogativa (...). Revela-se importante
assinalar, neste ponto, que a liberdade de associagdo tem uma dimensao positiva, pois
assegura a qualquer pessoa (fisica ou juridica) o direito de associar-se e de formar
associagdes. Também possui uma dimensdo negativa, pois garante a qualquer pessoa
o direito de ndo se associar, nem de ser compelida a filiar-se ou a desfiliar-se de
determinada entidade. Essa importante prerrogativa constitucional também possui
funcdo inibitoria, projetando-se sobre o préprio Estado, na medida em que se veda,
claramente, ao Poder Publico, a possibilidade de interferir na intimidade das
associagdes e, até mesmo, de dissolvé-las, compulsoriamente, a ndo ser mediante
regular processo judicial %

A Constituicdo Federal de 1988 previu a possibilidade de associar como também a
possibilidade de se retirar da associacéo sindical, a forma que se daré o registro da entidade

sindical e a unicidade sindical.

3.2.1 Natureza juridica dos sindicatos

Extrai-se do ordenamento juridico brasileiro que as entidades sindicais sdo género,

tendo como espécies os sindicatos, as federagOes, as confederagdes e as centrais sindicais.

Para nosso estudo ndo cabe um maior aprofundamento, ja que as situa¢des deparadas

estdo relacionadas somente aos sindicatos.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADI n. 3.045. Rel. Min. Celso de Mello, j. 10 ago. 2005, DJ 1
jun. 2007). Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br> Acesso em: 12 mar. 2013.



45

Doutrinadores como Orlando Gomes e Elson Gottschalk® conceituam os sindicatos de
forma sintética ou analitica, sinteticamente sindicato é uma associacéo livre de empregados ou
de empregadores ou de trabalhadores autbnomos para a defesa dos interesses profissionais

respectivos.

E, analiticamente, conceitua-se sindicato como o agrupamento estavel de varias pessoas
de uma profisséo, que convencionam colocar, por meio de uma organizagdo interna, suas
atividades e parte de seus recursos em comum, para assegurar a defesa e a representagéo da

respectiva profisséo, com vistas a melhorar suas condi¢des de vida e trabalho.

Para Amauri Mascaro Nascimento sindicato trata-se de “entes privados, representam
particulares, séo criados exclusivamente por iniciativa destes, para a representagdo e defesa dos
seus interesses®®”, e ainda “é sujeito coletivo porque é uma organizagio destinada a representar
interesses de um grupo, na esfera das relagdes trabalhistas; de direitos, deveres,

responsabilidade, patriménio, filiados, estatutos, tudo como uma pessoa juridica®®”.

Seja qual conceito que se adote, certo é que cabe aos sindicatos a defesa dos interesses
de um determinado grupo e, neste sentido, a Constituicdo Federal, inciso 11, do art. 82, assegura
que ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,

inclusive em questdes judiciais ou administrativas.

Portanto, quando a Constituigdo confere ao Sindicato a titularidade para a defesa “dos
direitos e interesses coletivos da categoria”, refere-se neste caso a legitimagdo ordinaria, vez
que os Sindicatos e somente eles tem legitimidade para os dissidios coletivos, sendo esse 0

instrumento processual para a defesa dos “direitos coletivos”.

Quanto aos segundos o Ministro Nelson Jobin® cita o Professor Calmon de Passos.

[...] Aos SINDICATOS cabe [...] também a defesa de direitos e interesses individuais
de integrantes da categoria.

[...] por que a palavra ‘individuais’ no inciso Il do art. 8°? Pela necessidade de se
deixar claro que o deferimento da legitimacdo para a defesa dos interesses coletivos
ndo excluia, o que o silencia do preceito poderia autorizar, [...], a possibilidade da
legitimacédo extraordinaria do SINDICATO na defesa dos direitos e interesses dos
integrantes da categoria, quanto postos em termos individuais. Se o art. 5°, inciso XXI,

89 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 547.

9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 62 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 283.

% Ibid., p. 282

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br> . Acesso em: 01 jun. 2013.
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falava genericamente, em entidades associativas, o siléncio do inciso Il do art. 8°,
guanto a interesses individuais, eliminaria do SINDICATO a possibilidade da
substituicdo processual independente de autorizacdo expressa do substituido [...]%

Aqui, reportaremos sindicato com maior énfase no desempenho de suas atribuicdes
legais enquanto representantes de uma classe, substituindo judicialmente toda a classe, pouco

se dara énfase ao estudo da organizacéo sindical.

E, uma vez representando interesses coletivos, interesses da categoria, pode se afirmar

que o sindicato é uma associagdo privada de carater coletivo.

3.2.2 Filiacdo sindical

A filiagdo aos sindicatos € livre, caput do art. 8° da Constituicdo Federal, de carater
puramente privado, ndo podendo a lei exigir autorizacdo do Estado para a fundacdo do

sindicato, inciso I, do mencionado artigo.

A Constituicdo também garante a livre associacdo ao assegurar que “ninguém podera

ser compelido a associar-se ou a permanecer associado”.

Discorrendo sobre a liberdade de filiacdo sindical o Ministro Nelson Jobin transcreve

0s seguintes ensinamentos de Calmon de Passos:

[...] O art. 8° acentua, de logo, ser livre a associagdo sindical, eliminando toda
impossibilidade na constituicdo dessas entidades, mas por igual assegura a liberdade
do trabalhador filiar-se ou manter-se filiado a SINDICATO (incisos I e V).

[...] Evidente que se resguardou, de modo prevalecente, a vontade individual do
trabalhador. E ele livre de associar-se e livre de desligar-se de associagdo a que
pertenca, inclusive quando de SINDICATO se cuide. E isso era decisivo, maxime
guando se assegurou a unidade sindical, eliminado o pluralismo, [...]

9% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em <http://ww.stf.jus.br> Acesso em 01 jun. 2013 apud CALMON
DE PASSOS, José Joaquim. Parecer. Reclamatoria trabalhista: Sindicato dos Trabalhadores nas Indistrias da
Construcdo e do Mobiliario de Ouro Branco contra Construtora Norberto Odebrescht S/A (janeiro e fevereiro
de 1989).



47

8. Como se entender o que prescreve o inciso Il do art. 8° da Constituicdo Federal,

[.]?

Numa interpretacao literal, [...], concluir-se-ia que o SINDICATO é livre de postular
em juizo, ou perante as autoridades administrativas, em nome préprio e no interesse
de qualquer integrante da categoria.

Interpretacdo acanhada, desse jaez, estaria em conflito aberto com a garantia
deferida ao trabalhador de associar-se ou ndo ao SINDICATO. Atribuindo-se a
essa entidade a qualidade de substituo processual de todo trabalhador integrante da
categoria, seria o trabalhador expropriado de quanto lhe foi garantido, visto como
embora livre de associar-se ou ndo ao SINDICATO, nao seria livre de vé-lo
atuando em seu nome e & sua revelia.**

Portanto, ao trabalhador est4 resguardada sua vontade individual de associar-se ou

desligar-se de associagdo ou sindicato.

A garantia a livre associagdo sindical estende-se aos servidores publicos, sendo que “o
direito a livre associacéo sindical esté previsto no art. 37, inciso VI, da Constituicdo, que deve

ser exercido nos moldes do art. 8°7%,

No entanto, a livre associacéo sindical sofre limitagBes no préprio texto constitucional
entre 0s quais, a unicidade, a sindicalizagdo por categoria e, ainda, a base territorial minima,

conforme serd analisado.

3.2.3 Registro das entidades sindicais

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, tem-se a inteira liberdade de fundagéo

de sindicato diretamente, respeitada a unicidade sindical como sera analisado.

No ordenamento brasileiro, até agora, ndo se formava sindicato diretamente. Primeiro,
constituia-se uma associa¢do profissional que, depois, seria reconhecida ou ndo
reconhecida “como sindicato e investida nas prerrogativas definidas em lei” (CLT,
art. 512). Essa solucdo parece ndo poder prevalecer em face do art. 8°, I, que da inteira
liberdade de fundagdo de sindicato. Também estdo revogadas, por inconstitucionais,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stfjus.br>. Acesso em: 01 jun. 2013 apud
CALMON DE PASSQOS, José Joaquim. Parecer. (grifo nosso).

9% CUNHA, Dirley Junior. Curso de direito administrativo. 5? ed. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 238.
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as leis ordinarias que proibiam a sindicalizacdo de determinadas categorias de
trabalhadores, pois até mesmo os servidores publicos gozam do direito de livre
sindicalizacéo (art. 37, V1).%

Para dar efetividade a norma constitucional sem que ocorra a interferéncia do Estado na

organizacdo sindical o Supremo Tribunal Federal editou a simula 677 “até que lei venha a

dispor a respeito, incumbe ao Ministério do Trabalho proceder ao registro das entidades

sindicais e zelar pela observancia do principio da unicidade.”

A jurisprudéncia do STF, ao interpretar a norma inscrita no art. 8°, I, da Carta Politica
— e tendo presentes as varias posi¢des assumidas pelo magistério doutrinario (uma,
que sustenta a suficiéncia do registro da entidade sindical no Registro Civil das
Pessoas Juridicas; outra, que se satisfaz com o registro personificador no Ministério
do Trabalho e a Gltima, que exige o duplo registro: no Registro Civil das Pessoas
Juridicas, para efeito de aquisicao da personalidade meramente civil, e no Ministério
do Trabalho, para obtencéo da personalidade sindical) —, firmou orientacdo no sentido
de que ndo ofende o texto da Constituicdo a exigéncia de registro sindical no
Ministério do Trabalho, 6rgdo este que, sem prejuizo de regime diverso passivel de
instituicao pelo legislador comum, ainda continua a ser o 6rgdo estatal incumbido de
atribuicdo normativa para proceder a efetivacdo do ato registral. Precedente: RTJ
147/868, Rel. Min. Sepulveda Pertence. O registro sindical qualifica-se como ato
administrativo essencialmente vinculado, devendo ser praticado pelo Ministro do
Trabalho, mediante resolucdo fundamentada, sempre que, respeitado o postulado da
unicidade sindical e observada a exigéncia de regularidade, autenticidade e
representacdo, a entidade sindical interessada preencher, integralmente, os requisitos
fixados pelo ordenamento positivo e por este considerados como necessarios a
formaco dos organismos sindicais.®’

A proibicdo constitucional de exigibilidade de autorizagdo estatal para a fundagéo de

sindicato assegura seu registro sem a interferéncia e intervencdo do Poder Publico na

organizagdo sindical.

SINDICATO - Registro sindical — Recusa de registro das sociedades cooperativas
sob a fundamentacdo de ndo serem categoria econdmica — Inadmissibilidade —
Enquadramento sindical que ndo pode ser negado quando respeitada a unicidade na
base territorial — inteligéncia do art. 8°, I, CF/1988.%

% SILVA, 2002, p. 300-301.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADI n. 1.121-MC. Rel. Min. Celso de Mello, j. 6 set. 1995, DJ
6 out. 1995). No mesmo sentido: ADI 3.805-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 22-4-2009, Plenério,
DJE de 14-8-2009; Rcl 4.990-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 4-3-2009, Plenario, DJE de 273-
2009. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 11 ago. 2015.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® 2599-74.2011.5.10.0016. Oitava Turma, Min.
Relator Mércio Eurico Vitral Amaro, d.j. 08/04/2015. Disponivel em: <http://ww.tst.jus.br>. Acesso em: 04

nov. 2015.
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“Diante desta realidade, o MTE, quando solicitado o registro sindical, deve verificar o
respeito a todos os requisitos formais pelo sindicato solicitante e proceder com o efetivo registro
ou arquivamento do pedido e publicagio da decisdo”.*® O simples registro no Ministério do
Trabalho e Emprego serve para aquisi¢do de personalidade juridica o que difere de autorizagéo
estatal para constituicdo de sindicato, tornando ato obrigatdrio o registro, uma vez preenchido

0s requisitos legais para sua constitui¢do.

A Competéncia do Ministério do Trabalho e Emprego néo € de autorizar e sim fiscalizar
0 preenchimento dos requisitos legais, “ndo se trata de ato administrativo discricionario, mas
de claro ato administrativo vinculado, subordinado apenas a verificacdo das formalidades

necessarias'®”,

Sendo assim, o Ministério do Trabalho e Emprego ndo tem liberdade alguma para
decidir, apenas deverd cumprir o que estiver previamente apontado como critérios objetivos

definidos na legislagdo, verificagdo do cumprimento das exigéncias formais.

Muito embora trata-se de um ato vinculado e realizado pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, ndo podemos deixar de reconhecer o importante papel por ele representado na anélise
do preenchimento dos requisitos formais e objetivos, bem como na verificagdo ao respeito a
unicidade sindical na base territorial como sera analisado, cabendo a outros sindicatos ou

terceiros interessados, impugnar ap6s a publicacéo de criagdo do Sindicato.

3.2.4 Unicidade

A unicidade dos Sindicatos tem previsdo constitucional, inciso Il, do art. 8°, bem como
na Consolidagdo das Leis do Trabalho, art. 516, assim, ndo é possivel coexistir mais de um

sindicato pertinente a uma mesma categoria profissional em determinada base territorial.

9 SILVA, Wallace Dias. Jurisprudéncia Comentada, O Registro Sindical de cooperativas de Trabalho —
Necessidade de Evolugdo Conceitual. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v.
164, jul.-ago. 2015, p. 115.

100 1hid., p. 115.
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O modelo adotado é o da unicidade territorial, compreendido como aquele em que a
lei ndo permite mais de um sindicato da mesma categoria, profissional ou econémica,
na mesma base territorial. A Constituicdo de 1988 é clara no sentido de ordenar que
ndo sera constituida mais de uma organizacdo sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial,
definido assim, de modo objetivo, o critério que adotou e que nao difere daquele que
vem sendo observado em nosso pais desde a Constitui¢do de 1937, reafirmado pelo
Decreto-lei Federal n. 1.402, de 1939, e legislacéo subsequente.’®*

A SUmula 677 do Supremo Tribunal Federal tratou, além do registro das entidades
sindicais pelo Ministério do Trabalho, resguardar ao mesmo 6rgdo a competéncia para

aplicacdo do principio da unicidade.

Sindicato: unicidade e desmembramento. O principio da unicidade sindical (CF, art.
8°, 1) ndo garante por si s6 ao sindicato a intangibilidade de sua base territorial; ao
contrario, a jurisprudéncia do STF esta consolidada no sentido da legitimidade
constitucional do desmembramento territorial de um sindicato para constituir outro,
por deliberacdo dos participes da fundacgéo deste, desde que o territorio de ambos nao
se reduza a area inferior a de um Municipio (v.g., MS 21.080, Rezek, DJ de 1°-10-
1993; RE 191.231, Pertence, DJ de 6-8-1999; RE 153.534, Velloso, DJ de 11-6-1999;
AgRgRE 207.910, Mauricio, DJ de 4-121998; RE 207.780, Galvdo, DJ de 17-10-
1997; RE 180.222, Galvdo, DJ de 29-82000). No caso, o Tribunal a quo assentou que
ndo houve superposicao sindical total, mas apenas um desmembramento que originou
novas organizagdes sindicais regionais cuja area de atuagdo € menor do que a do
agravante, o que ndo ofende a garantia constitucional da unicidade." (RE 154.250-
AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 15-5-2007, Primeira Turma, DJ
de 8-6-2007.) “Direito sindical. Entidades sindicais constituidas numa mesma base
territorial. [...] Conflito acertadamente resolvido pelo acérddo com base no principio
da anterioridade.'®

Tal principio, da unicidade, ganha relevancia no estudo dos sindicados de servidores
publicos, principalmente quando houver exclusividade na prestacdo do servico publico e sendo
o servidor também filiado em outra entidade sindical de representacéo de classe profissional ou

também de outro ente administrativo.

Assim, como aplicar o principio da unicidade das entidades sindicais onde houver na
mesma base territorial, como por exemplo, médicos, enfermeiros, dentistas, engenheiros, etc.,
atuantes como empregados de entidades privadas, profissionais liberais e a0 mesmo tempo

sendo servidores publicos em mais de uma esfera da administragéo publica.

101 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do trabalho na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,
p. 228.

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. RE n. 209.993. Rel. Min. llmar Galvio, j. 15 jun. 1999,
DJ 22 out. 1999. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 05 fev. 2014.



51

Nestes casos qual tratamento ou incidéncia de regra juridica aplicavel aos servidores
publicos, como classe diferenciada, e as suas atividades profissionais particulares que se

enquadram na categoria de profissionais liberais.

Por estarem regidos por Estatuto proprio, os servidores publicos estdo sujeitos a um
regime particular de direitos e deveres.

a) é inequivocamente reconhecivel a existéncia de relagdes especificas intercorrendo

entre o Estado e um circulo de pessoas que nelas se inserem, de maneira a compor

situagdo juridica muito diversa da que atina a generalidade das pessoas, e que

demandam poderes especificos, exercitaveis, dentro de certos limites, pela propria

Administracdo. Para ficar em exemplos simplicissimos e habitualmente referidos: é

diferente a situacdo dos servidor publico, em relagdo ao Estado, da situacdo das
demais pessoas que com ele ndo travaram tal vinculo;

[.]

Em quaisquer destes casos apontados, os vinculos que se constituiram sdo, para além
de qualquer ddvida ou enterdivida, exigentes de uma certa disciplina interna para
funcionamento dos estabelecimentos em apreco, a qual, de um lado, faz presumir
certas regras, certas imposigdes restritivas, assim como, eventualmente, certas
disposicOes benéficas, isto é, favorecedoras, umas e outras tendo em vista regular a
situacdo dos que se inserem no ambito de atuacdo das instituicdes em apreco e que
ndo tém como deixar de ser parcialmente estabelecidas na prépria intimidade delas,
como condicéo elementar de funcionamento das sobreditas atividades.'%

O servidor publico para a Administragdo ndo é um profissional liberal dentro da relagéo
juridica estabelecida com a Administracdo Publica. Pertence a uma categoria diferenciada da
profissdo liberal exercida fora do &mbito do servigo pablico. Neste caso ele ndo € Advogado,
Meédico, Dentista, Engenheiro etc., € um servidor publico ocupante de um cargo ao qual €

cometido um conjunto de deveres e que se submete a um regime juridico préprio.

Conclui-se entdo que ndo ha violagdo ao principio da unicidade sindical a existéncia de
um sindicato que represente a classe dos servidores e outros que represente empregados da
iniciativa privada e aos profissionais liberais que exercam a mesma atividade, uma vez que ndo

hé correlacéo entre as categorias profissionais.

E, ainda, pode-se até afirmar que a categoria profissional € a mesma, mas diferenciada
por forca do estatuto profissional especial para os servidores publicos, tendo em vista o regime

especial como também o disposto no artigo 570, paragrafo tnico, da Consolidacéo das Leis do

103 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de direito administrativo. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
791-792.
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Trabalho, que autoriza o desmembramento do grupo para o surgimento de sindicato mais

adequado para a defesa dos direitos e interesses especificos.

Isto porque, os interesses do médico, dentista, engenheiro, advogado, etc., enquanto
realiza suas atividades que ndo a de servidores publicos é totalmente diferente dos interesses
enquanto servidores publicos. Pois na prestagdo do servico publico seus interesses se
generalizam com os interesses dos demais servidores, de modo a criar-se, entre eles, um vinculo
de solidariedade, tornando o interesse da categoria, servidores publicos, idénticos, similares ou

CONEXos.

3.2.5 Entidades sindicais dos servidores publicos

Tratando-se de questdes administrativas ndo h celeuma na representacéo dos sindicatos
nas negociagdes feitas nos dissidios coletivos, com participacdo obrigatdria dos sindicatos,
inciso VI, do art. 82, da Constituicdo Federal, aplicando-se indistintamente para toda categoria,
assim, quando o sindicado negocia aumento ou reposicdo salarial, melhores condigdes de
trabalho, flexibilizacdo de direitos, assim o faz para toda a categoria, ndo distinguindo filiados
dos ndo filiados, vez que nestes casos exerce a legitimidade ordinario conferida pela

Constituicéo Federal.

A presente dissertacdo restringird a comentérios relacionados a associacédo sindical de
servidores publicos que também possuem direito a livre associacdo sindical, nos termos do
inciso VI, do art. 37, da Constituicdo Federal, “é garantido ao servidor publico civil o direito a

livre associagdo sindical”, conquista positivada a partir da Constituicdo Federal de 1988.

Como ja mencionado, a filiagdo aos sindicatos é livre, de carater puramente privado,
ndo podendo a lei exigir autorizagdo do Estado para a fundagéo do sindicato, prevalecendo a

unicidade sindical.

O direito sindical dos servidores publicos, via de regra regula situacdes previstas a um

regime juridico administrativo, servidores estatutarios, e, portanto, submetidos a uma relacdo
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juridica com a Administracdo Publica, criadas por leis especificas de cada ente e de forma
subsidiéria a Lei Federal 8.112/90, que disciplina o regime juridico de cargos publicos efetivos,
ndo se esgota nos preceitos da Consolidagcdo das Leis do Trabalho, nos regulamentos do
Ministério do Trabalho e Emprego, esta organizagdo pauta-se em estatutos proprios e baseados

em principios constitucionais e administrativos.

3.2.6 Contribuigdo sindical dos servidores publicos

O Superior Tribunal de Justica pacificou o tema que aos sindicatos representativos dos

servidores publicos é devida a contribuigdo sindical.

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRABALHISTA. CONTRIBUIGAO
SINDICAL. DEVIDO POR SERVIDORES PUBLICOS. TEMA PACIFICADO.
INDEFINICAO SOBRE A REPRESENTATIVIDADE DO SINDICATO
IMPETRANTE. ESVAZIAMENTO DA LIQUIDEZ E DA CERTEZA NO
DIREITO POSTULADO PELA VIA MANDAMENTAL.

1. Cuida-se de recurso ordinario interposto contra acérddo que denegou a ordem em
mandado de seguranca impetrado por sindicato ante a negativa de recolhimento da
contribuicdo sindical compulséria, prevista no art. 578 e seguintes da Consolidacdo
das Leis do Trabalho - CLT (Decreto-Lei n. 5.452/43) e no art. 8°, IV da Constituigdo
Federal. O Tribunal de origem acordou que ndo havia acervo fatico suficiente para
definir que o sindicato impetrante seja o Gnico na base territorial, ja que que existem
processos judiciais em curso nos quais se discute a questao.

2. E pacifico no Superior Tribunal de Justica que aos sindicatos representativos dos
servidores publicos é devida a contribuigdo sindical (RMS 40.628/RJ, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 11.6.2013); contudo o caso dos autos debate
questdo diversa, consubstanciada nos limites da via mandamental para aferir o
atendimento do requisito prévia da unicidade sindical (art. 8°, Il da CF) pelo sindicato
impetrante.

3. No caso em analise, foi demonstrado que ha debates judiciais inconclusos sobre a
representatividade do sindicado impetrante e, assim, ndo seria possivel efetivar o
desconto, pois a estabilidade do acervo fatico e probatério é — com énfase no caso -
requisito para a identificacdo do direito liquido e certo. Precedentes: RMS 21758,
Relator(a): Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, publicado no DJ em
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04.11.1994, p. 29831 e no Ement. col. 1765-01, p. 198; e REsp 623.299/MG, Rel.
Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, publicado no DJ em 31.5.2007, p. 325.1%

Cabe auferir se a contribui¢do sindical é devida a todos os servidores daquela base

territorial ou se apenas aos servidores filiados.

A Segunda Camara de Direito Publico do Estado de Sdo Paulo em dezembro de 2014
decidiu que:

ACAO DECLARATORIA. CONTRIBUICAO SINDICAL. SERVIDORES
PUBLICOS MUNICIPAIS. Admissibilidade da cobranca da contribuigéo sindical dos
servidores publicos. Previsdo contida nos artigos 578 e ss. da CLT. Obrigacdo
compulsoria. Responsabilidade de todos os integrantes da categoria profissional.
Precedentes do STF e do STJ. Sentenca mantida. Recursos improvidos.'%®

Segundo a decisdo acima mencionada, a contribuicdo compulséria atinge todos os
integrantes da categoria, independentemente de filiagdo ao sindicato ou do regime juridico do
servidor, uma vez que esta prevista no artigo 578 e seguintes da CLT e tem caréter tributério,
razdo pela qual é compulsoria.

Sabe-se que, a contribuicdo sindical esta prevista pelo artigo 578 e seguintes da CLT
e tem carater tributario, razdo pela qual é compulséria, ndo havendo de se cogitar em
nao recepgdo de tais dispositivos pela Constituicdo Federal de 1988 ou em violagédo a
regra de liberdade de associacéo sindical. Assim, suportam tal contribuicdo todos os
integrantes da categoria, independentemente de filiacdo ao sindicato ou do regime
juridico do servidor. Ademais, ndo se confunde com as assistenciais, confederativa e

mensalidade dos associados, estas, sim, facultativas do empregado, ou servidor, nos
termos do art. 8° da Constituicdo Federal.*?®

E, ainda, para a Segunda Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de S&o Paulo
“a compulsoriedade da contribuicéo sindical convive, no texto constitucional, com a liberdade

da associacdo profissional ou sindical (art. 8°, inciso V), como esté expresso na ressalva contida

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA n.°
42890 - SP. Segunda Turma, Min. Relator HUMBERTO MARTINS, d.j. 05 de set. de 2013. Disponivel em:
<http://ww.stj.jus.br>. Acesso em: 01 dez. 2015.

105 SAQ PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Segunda Camara de Direito Piblico. Apelagdo n°
0004444-49.2010.8.26.0415. Rel. Vera Angrisani, DJ 11 dez. 2014. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>.
Acesso em: 12 jul. 2015.

106 SAQ PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Segunda Camara de Direito Piblico. Apelagdo n°
0004444-49.2010.8.26.0415. Rel. Vera Angrisani, DJ 11 dez. 2014. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>.
Acesso em: 12 jul. 2015.
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no artigo 8°, 1V, da CF, in verbis: “IV - a assembleia geral fixara a contribuicdo que, em se
tratando de categoria profissional, serd descontada em folha, para custeio do sistema
confederativo da representacdo sindical respectiva, independentemente da contribuigdo prevista

em lei”.

No mesmo sentido é o voto do relator Ministro Francisco Falcdo:

A controvérsia a ser dirimida restringe-se a saber se existe a possibilidade de
compulsoriedade no desconto em folha de pagamento do denominado "imposto
sindical", previsto no art. 578 e seguintes da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Cumpre ressaltar que a contribuicdo sindical prevista no art. 578 da CLT néo se
confunde com a contribuicdo confederativa de que cuida o inciso IV do art. 8° da
Constituicdo Federal, e "¢ devida por todos aqueles que participarem de uma
determinada categoria econdmica ou profissional ou de uma profissdo liberal, em
favor do Sindicato representativo da mesma categoria ou profissao" (art. 579),
devendo ser recolhida, de uma sé vez, em valor correspondente a remuneracéo de 1
(um) dia de trabalho.

Nesse contexto, observo que a Egrégia Segunda Turma desta Corte, conduzida pela
Eminente Ministra ELIANA CALMON, firmou posicionamento no mesmo sentido
do Acorddo recorrido. Com efeito, louvando-se em entendimento do Colendo
Supremo Tribunal Federal, acentuou a llustre Ministra no julgamento do Recurso
Especial n® 612.842/RS:

[.]

Pois bem, a principal argumentagdo do recorrente é que as disposicfes do art. 578 e
seguintes da CLT sdo inaplicaveis aos servidores publicos municipais, porque regidos
por lei municipal propria e que o art. 37 da CF/88, que rege o direito a livre associacdo
sindical ndo foi regulamentado, ndo podendo a Administragdo Publica efetuar a
cobranca de contribuicdo sindical ndo prevista em lei especifica.

Tais questionamentos sdo improsperaveis porque a lei especifica quanto a
contribuicdo sindical compulséria, com caracteristica tributaria, é a propria
Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, que traz todos os contornos da exacao,
inclusive fato gerador, formas de recolhimento e sujeitos ativo e passivo.

Ademais, tal contribuicdo independe do direito a livre associacdo sindical, previsto
constitucionalmente, vez que ndo se confunde com a contribuicéo sindical associativa,
que somente é devida pelos trabalhadores, celetistas e servidores publicos, se filiados
ao sindicato da categoria respectiva.

O Supremo Tribunal Federal j& se posicionou quanto a constitucionalidade da
cobranca compulsdria do imposto sindical devida pelos servidores publicos,
justamente com base no art. 578 e seguintes da CLT, vez que recepcionada pela atual
Constituicdo da Republica, entendendo aquela Corte, ndo obstante, estar o
mencionado "imposto” ligado ao sistema da unicidade sindical, previsto no art. 8, Il,
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da CF/88. Veja-se o precedente de relevante interesse para o deslinde da presente

causa. %’

Observa-se que o Ministro Francisco Falcdo destaca a distingdo entre a contribuicéo
sindical prevista no art. 578 da CLT e a contribuigdo confederativa de que cuida o inciso IV do
art. 8° da Constituicdo Federal, que "é devida por todos aqueles que participarem de uma
determinada categoria econdémica ou profissional ou de uma profisséo liberal, em favor do
Sindicato representativo da mesma categoria ou profissao”, sendo a contribui¢cdo compulsoria
dessa segunda hipétese vedada aqueles que ndo sejam filiados nos termos da Simula Vinculante
n® 40: “A contribuicdo confederativa de que trata o art. 8°, IV, da Constituicdo Federal, s6 é

exigivel dos filiados ao sindicato respectivo”.

Alegando a unicidade sindical, sindicatos de categoria de profissionais liberais
promoveram um embate juridico com sindicatos de servidores publicos, ndo em relacdo a
legitimidade de representacdo propriamente dita, mas sim no intuito estritamente peculiar,

referente a contribuicéo sindical compulsdria.

Tem prevalecido o entendimento que a contribuicéo sindical compulsoria prevista no
art. 578 e seguintes da Consolidag&o das Leis do Trabalho é devida aos sindicatos dos servidores

publicos.1%®

3.2.7 Legitimacéo extraordinaria

107 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Recurso Especial n.° 854.616 - RS. Min. Rel. Francisco
Falcdo, DJ 26 set. 2006. Disponivel em: <http://ww.stj.jus.br> . Acesso em: 05 fev. 2014.

108 “CONTRIBUICAO SINDICAL - Declaracdo de inexisténcia de relagéo juridica entre servidores dentistas e 0
Sindicato dos Servidores Municipais de Ribeirdo Preto e pedido de devolugdo das contribuicdes recolhidas -
Impossibilidade - Os servidores publicos sdo regidos por regime juridico préprio e particularizado, que demanda
representagdo ciosa dessas peculiaridades. Sentenca mantida”. SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de
S&0 Paulo. APELACAO CIVEL COM REVISAO n° 298.408-5/0-00, Sexta Camara de Direito Pablico, DJ. 09
de marco de 2009, Relator CARLOS EDUARDO PACHI, disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>. Acesso
em: 15 ago. 2014.
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Aos sindicatos cabem promoverem agdes coletivas sobre direitos individuais
homogéneos, quando decorrentes de origem comum, no caso de servidores pablicos, embora
tratar-se de direitos individuais podendo ser deduzidos em juizo individualmente, vinculam-se
a categoria ou de parte dela, onde os titulares propriamente ditos seriam os integrantes de uma
mesma categoria, autorizando a defesa coletiva.

Ainda que se mantenha a conclusdo de que os direitos protegidos pela tutela coletiva
sdo aqueles que o legislador determina, esperando-se, naturalmente, que se faca
criterioso juizo de oportunidade e conveniéncia ao se incluir nessa espécie de tutela
um direito de natureza individual, sob pena de desvirtuamento da tutela coletiva, é
preciso reconhecer que essa espécie de tutela, no momento de sua criacdo, era voltada
exclusivamente aos direitos transindividuais. Somente em um momento posterior
passa a também tutelar os direitos individuais violados ou ameacados de violagdo por

atos de grande escala (direito individual homogéneo). E, por fim, os direitos

individuais indisponiveis em limitadas situacGes expressamente consagradas em
lei.'%°

Segundo o Ministro Nelson Jobin*© *

ha monopolio da representacéo sindical, imposto
pelo sistema legal”, e, portanto, “por isso, somente 0 SINDICATO, por ser o Unico, pode

defender coletivamente “direitos e interesses individuais da categoria’, na sua base territorial”.

O que seriam estes direitos individuais dos quais os sindicatos tem o monopdlio da
representacdo, “o direito individual homogéneo é apenas a soma de direitos individuais, que
fundados em uma tese geral podem ser tratados conjuntamente com se fossem um s6 em um

processo coletivo!!”,

Que s&o os sindicatos legitimados a defenderem direitos individuais homogéneos dentro
da base territorial ndo resta divida, cabe saber se agem como representantes processuais, agindo
em nome de outrem, de modo que parte na causa é verdadeiramente o representado, ou como

substitutos processuais agindo em nome proprio e sendo parte na causa.

Na doutrina de José Afonso da Silva, ele afirma categoricamente que trata, a nosso ver,

de substitui¢do processual, ja que ele ingressa em nome proprio na defesa de interesses alheios.

Direito de substituicdo processual, no caso, consiste no poder que a Constituicdo
conferiu aos sindicatos de ingressar em juizo na defesa de direitos e interesses
coletivos e individuais da categoria. E algo diferente da representacio nas negociacdes
ou nos dissidios coletivos de trabalho. Claro que, aqui, o sindicato esta no exercicio
de prerrogativa que lhe é conatural. O ingresso em juizo, e qualquer juizo, ou mesmo

109 NEVES, 2014, p. 8.

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br> . Acesso em: 01 jun. 2013.

111 NEVES, op. cit., p. 122.
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na administragdo, para defender direitos ou interesses individuais, especialmente, mas
também coletivos, da categoria, € atribuicdo inusitada, embora de extraordinario
alcance social. Trata-se, a nosso ver, de substituicdo processual, ja que ele ingressa
em nome préprio na defesa de interesses alheios.*'?

Na jurisprudéncia vejamos alguns entendimentos proferidos por Ministros do Supremo

Tribunal Federal.

MS 20.936-DF — Ministro Carlos Madeira:

[...] se o mandado de seguranca é impetrado apenas no interesse de um grupo
determinado de associados, 0 SINDICATO apenas representa esse grupo em juizo. So
quando o interesse defendido é de toda a categoria € que se pode cogitar de mandado
de seguranca coletivo, em que 0 SINDICATO ingressa em juizo como SUBSTITUTO
processual da categoria independente da autorizagdo dos que a integram . A
SUBSTITUICAO PROCESSUAL ndo se confunde com a REPRESENTACAO ou
com a sucessdo processual.

[..] (RTJ, 142/449)

O Ministro Pertence divergiu da seguinte forma:

Estou, ao contrario, em que, no caso do SINDICATO ou da entidade de classe, sera
necessario e suficiente ao cabimento do mandado de seguranga coletivo que o direito
pleiteado em favor de filiados seus ndo seja alheio a sua condicdo de integrantes da
respectiva categoria social, ou nimero ou da proporcdo daqueles que, por se
enquadrarem na situacdo-tipo deduzida em juizo, sejam os eventuais beneficiarios da
demanda.” (RTJ 142/455-456).

Foi acompanhado pelo Ministro Celso de Mello, pois assim entendeu: “[...] que o
mandado de seguranca coletivo terd inteira pertinéncia e plena aplicabilidade aos casos em que
se registrar a necessidade de um tutela pronta, agil e eficaz de direitos e interesses de parte das
categorias representadas” (RTJ 142/465).

Neste processo como decidiram pelo ndo conhecimento da agéo por outro motivo que
ndo este aqui exposto, legitimidade do sindicato, alguns dos Ministros entenderam que nédo

havia a necessidade de examinar a matéria, e, assim, constou da emenda do acérddo o seguinte:

1. Divergéncia, ndo resolvida, sobre a legitimidade do SINDICATO para, mediante
mandado de seguranca coletivo, postular em juizo, como SUBSTITUTO
PROCESSUAL e, pois, independentemente de autorizagdo especifica dos
interessados, pretensfes de uma parcela e ndo da totalidade da categoria. (RTJ
142/446)

112 SILVA, 2002, p. 304-305.
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E, a divergéncia ndo ficou somente no campo da representacdo ou substituicdo
processual, divergiram também se os sindicatos teriam legitimidade para postularem direitos
individuais homogéneos por meio de acGes coletivas no &mbito da extenséo da pretensdo, ou
seja, se o direito demandado em juizo poderia ser um direito substancial do trabalhador e
vinculado ao contrato individual de trabalho ou se deveria ser um direito extensivo a toda a

categoria.

Hoje a divergéncia esta resolvida conforme Stimula 630 do STF, “A entidade de classe
tem legitimagdo para o mandado de seguranca ainda quando a pretensdo veiculada interesse

apenas a uma parte da respectiva categoria”.

Para o Ministro Nelson Jobin a Simula 630 reporta ao que ele denomina de Substituigéo
Processual tipo 2, ou seja, “figura intermediéria”, defendida por Calamandrei, no caso de

mandado de seguranca coletivo.

Assim, em se tratando de mandado de segurancga coletivo, inciso LXX do art. 5° da
Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal entendeu tratar de substituicdo processual,
sendo desnecesséria a autorizagao dos associados, conforme reconhecimento editado na Simula
629, “a impetracdo de mandado de segurancga coletivo por entidade de classe em favor dos

associados independe da autorizag&o destes”.

No entanto, tal entendimento, firmado para os casos de mandado de seguranca coletiva
em que os sindicatos sdo substitutos processuais, ndo esta sedimentado na hip6tese prevista no
art. 5°, XXI, da Constituicdo Federal, tendo em vista a expressdo “quando expressamente

autorizadas”.

Na acdo ordinaria 152-8 RS o Ministro Pertence entendeu que “reduzir o art. 5%, XXI a
uma simples REPRESENTACAO era inconsistente com a tutela coletiva de direitos de

associados, presentes em varios pontos da Constituicdo”.

Barbosa Moreira analisando a legitimidade dos sindicatos e das associagdes de classe
na defesa de interesses de seus associados ensina tratar-se de “legitimagdo extraordinaria e,

portanto, de eventual substituicdo processual**®”.

113 MOREIRA, 1988.



60

O Ministro Nelson Jobin!*

analisando a legitimidade dos sindicatos na defesa de
direitos individuais homogéneos é categdrico em afirmar tratar-se de substituicdo processual,
“ndo tenho dividas em admitir a SUBSTITUICAO PROCESSUAL nos casos de direitos
individuais de trabalhadores, que sejam comuns aos integrantes de categoria ou de parte dela”.
E, mais, afirma que “pela SUBSTITUICAO PROCESSUAL viabiliza-se a defesa coletiva dessa

modalidade especifica de direito individual”.

Justifica seu entendimento nos ensinamentos de Calmon de Passos assim transcrito:

CALMON DE PASSQOS, no Parecer referido, observa que “DIREITO SOCIAL” é

[...] direito que diz com o individuo, como ser singular, dotado das qualidades que o
fazem pessoa, mas direito que lhe ndo é exclusivo, porque em igual extensao e
natureza deferido a todos quantos, integram o grupo social [...]

[...] Direito individual, com dimensdo social, ndo direito coletivo, imputo a
entidades ou associacdes, sem correspondente titularidade individual [...].}*®

Para o Ministro Nelson Jobin prevalece a tese do reconhecimento da substitui¢éo
processual dos sindicatos e associacdes na defesa de direitos individuais e homogéneos,
podendo ser este direito tutelado de toda a categoria ou parte dela, independentemente do
numero de beneficiérios e para tanto cita parte do voto do Ministro Pertence, no MS 20.936 que
por sua vez traz passagem de Calmon de Passos.

Recordo, com reforco, passagem de CALMON DE PASSOS, reproduzida por
PERTENCE, no MS 20.936:

[.]

Vale dizer, [...], a legitimacdo diz respeito ndo a defesa dos ‘direitos’ dos seus
membros ou associados, tout court, sim dos ‘direitos’ de seus membros ou
associados cujo substrato material seja um ‘interesse de membro’ ou ‘interesse
de associado’.

[...]
PERTENCE reconheceu a exatiddo dessa ‘colocagdo’ de CALMON.

PERTENCE referiu-se ‘a titularidade da pretensdo coletiva’ para afirmar que ndo é
necessario que seja ela da totalidade da categoria.

E diz, mais, PERTENCE:

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br> . Acesso em: 01 jun. 2013.

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 01 jun. 2013.
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[...] seréd necesséario e suficiente ... que o direito pleiteado em favor de filiados seus
ndo seja alheio a sua condigdo de integrantes da respectiva categoria social ou
econdmica, ou da respectiva classe — independentemente do ndmero ou da proporgao
daqueles que, por se enquadrarem na situacdo-tipo deduzida em juizo, sejam os
eventuais beneficiarios da demanda. (RTJ 142/456).

Apesar de defender a tese de legitimacdo extraordinaria dos sindicatos o Ministro
Nelson Jobin faz uma ressalva nos casos em que o provimento jurisdicional terd eficacia
condenatoria caso seja acolhido, que necessariamente sera uma condenacdo iliquida, onde “o
quantum debeatur dependerd da identificacdo individualizada de cada relacdo empregaticia

abrangida pela deciséo coletiva’®.

Nestes casos entdo, para ele:

Né&o se trata, neste ponto, especificamente, de direito deferido ‘em igual extenséo e
natureza a integrantes’ da categoria.

Né&o se trata de direito individual homogéneo de que sejam titulares integrantes da
categoria.

Trata-se, isto sim, de direito de titularidade individual, originario de especifica e
concreta relacdo de trabalho.

Direito individual esse decorrente da forma pela qual 0 empregador deu cumprimento
ao respectivo contrato de trabalho, insusceptivel, portanto, de defesa coletiva porque
ndo comum ou homogeéneo.

E, portanto, para o Ministro Nelson Jobin, sendo o objeto da demanda especifico e
concreto contrato de trabalho, ndo se trata de direitos homogéneos e, portanto, insuscetivel de
legitimacdo dos sindicatos, proferindo o seguinte entendimento: “A SUBSTITUICAO
PROCESSUAL ¢ incompativel com pedido, cujo fundamento seja especifico e concreto
contrato de trabalho, causa de direitos ndo homogéneos™*!’, isto agravado na impossibilidade
de defesa quanto a configuragdo dos eventuais direitos individuais, pertinentes a cada um dos

trabalhadores substituidos.

Prosseguindo em seu voto aponta como aspecto para identificar se trata de demanda

coletiva, por estar em discussdo direito individual homogéneo, ou simplesmente um

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br> . Acesso em: 01 jun. 2013.
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litisconsoércio ativo e ai sim havendo a necessidade de informar os associados, é a analise da

causa de pedir, e novamente busca nos ensinamentos de Calmon de Passos a provavel solugéo.

[.]

4. [...] Os fatos juridicos especificos, pertinentes a cada sujeito do plexo de relagBes
juridicas trazidas a colagdo, genericamente, na demanda coletiva, ndo sdo postos, no
pleito como causa de pedir. Causa de pedir, na acao coletiva, é a alegacdo de uma
situacdo de fato genérica e de uma prescrigdo juridica que, também ao nivel de
generalidade, tem aptid&do para embasar pretensdes concretas, caso futuramente
comprovadas. O que é certificado e se faz firme e indiscutivel no pleito coletivo é
apenas que todo aquele que comprovar, na postulacdo individual, satisfazer os
pressupostos da certificagdo genérica, fara jus a tutela de seu interesse individual,
exigindo-se unicamente comprove incidir, em sua situacdo particular, o pressuposto
(“an debeatur’ genericamente certificado).

[.]

7. [...], substituido, em termos individuais, tem apenas de provar a condicdo de
sujeito ativo de uma relacdo juridica de que é sujeito passivo o réu no pleito
coletivo, e a relacdo juridica do tipo da que foi objeto de acertamento genérico na
sentenca coletiva. Acertamento que reduziu a anterior complexidade a uma
complexidade minima, visto como ao pretensor individual resta unicamente provar a
existéncia da relacdo juridica que o vincula ao vencido, ja tornado firme o seu direito
(genericamente) e a condicéo de devedor do vencido [...].1*8

Assim, analisando a causa de pedir e verificando que o pedido condenatério é
subsidiario ao pedido de declaracdo de desconstituicdo ou ineficacia do ato, nestes casos
também serd caso de substituicdo processual tipo 2, ou seja, aquela “figura intermediéria”

defendida por Calamandrei.

[.]

S6 na hipétese de nulificacdo ou de declaragdo de ineficacia do ato, o pedido relativo
ao pagamento dos valores suprimidos sera conhecido.

Nesse caso, 0 pedido condenatério é subsidiario do pedido principal.

Por isso, em decorréncia da subsidiarigdade, pode o pedido condenatorio ser deduzido
em acdo coletiva com SUBSTITUICAO PROCESSUAL.

Logo, em decorréncia da natureza subsidiaria, tem o SINDICATO legitimacao, como
SUBSTITUTO PROCESSUAL Tipo 2, para formular o pedido condenatério,
acessorio e subsequente [...] .19

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
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Portanto, em relacéo & legitimidade dos Sindicatos na tutela de interesses individuais
homogéneos prevista no inciso 111, do art. 8°, da Constituicdo Federal, doutrina e jurisprudéncia
adotada pelo Supremo Tribunal Federal é de que trata de substituicdo processual. No mesmo
sentido € o entendimento do Ministro Nelson Jobin que reconhece ser nestes casos substituicéo
processual, mas para o Ministro é substituicdo processual do tipo figura intermediéria defendida

por Calamandrei.

3.3 LEGITIMACAO PARA AGIR DAS ASSOCIACOES

3.3.1 Natureza juridica

As associagdes sdo pessoas juridicas de direito privado, constituidas, geralmente, por
um namero expressivo de individuos de uma determinada classe, que visam fins morais, pios,

literarios, artisticos etc., sem objetivos econdmicos.

Constituem-se pelo agrupamento de individuos que se associam em torno de objetivos
comuns, tornando-se um ente autbnomo e capaz, conforme define o art. 53 do Codigo Civil:
“Constituem-se as associacOes pela unido de pessoas que se organizam para fins ndo

econdmicos”.

A associacdo como toda pessoa juridica nasce por um ato de constitui¢do levado a

cartorio para seu registro!?

, € perece com o ato de dissolucéo que pode ser convencional, por
deliberagdo dos membros que compdem a pessoa juridica; dissolugéo legal, por determinacéo
da lei; dissolugéo administrativa para as que dependam de aprovagdo ou autorizagdo do Poder

Publico para se constituir ou funcionar; dissolu¢do judicial decorrente de um ato jurisdicional

120 Caput, do art. 45, do Cédigo Civil — “comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacgao
do Poder Publico, averbando-se no registro todas as alteragdes pro que passar 0 ato constitutivo”.
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ou dissolugdo ou extingdo natural com a morte dos associados, ndo havendo previsdo de

prosseguimento da pessoa juridica quando do falecimento de seus membros.

E, de acordo com a regra do paragrafo unico do art. 53 do Codigo Civil, “h&o ha, entre

0s associados, direitos e obrigagBes reciprocas”.

3.3.2 Legitimidade extraordinaria

O tema foi reconhecido em repercusséo geral pelo Supremo Tribunal Federal em recurso
extraordinario 5573.232-1 - Santa Catarina, tendo como relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, com a seguinte ementa: “CONSTITUCIONAL. ASSOCIACAO.
NECESSIDADE DE AUTORIZACAO EXPRESSA DOS ASSOCIADOS. ART. 59, XXI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. Questio

relevante do ponto de vista juridico”.

Destacou que “a questdo que se discute neste Recurso Extraordinario, pois, diz respeito,
basicamente, ao alcance da expressdo "quando expressamente autorizados", constante do inc.

XXI do art. 5° da Carta Politica e as suas consequéncias processuais”.

Como ndo podia ser diferente menciona que “a locucdo ‘quando expressamente

autorizados’, a meu ver, significa, simplesmente, ‘quando existir manifesta anuéncia’”.

A Constituicdo de 1988 assevera que “as entidades associativas, quando
expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente” (art. 5°, XXI). Como a Lei Maior fala em representar, entendem
alguns que ai cuida apenas de representacdo em sentido estrito, enquanto no mandado
de seguranca coletivo, sim, € que teriamos verdadeira substituicédo processual (art. 5°,
LXX, b). A distincdo, porém, soa artificial, pois a representacdo é fendbmeno de
legitimacdo ordinaria, que decorre naturalmente do mandato, ao contrario da
substituicdo processual, que é extraordinaria e s6 pode ser conferida por lei — e desta

garantia pretendeu cuidar a Lei Maior em ambos os dispositivos>.

121 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 232 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 325.
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Para esta autorizagdo bastaria estar prevista no estatuto da associagdo a deliberagéo

tomada por eles em assembleia geral, ou necessitaria autorizagdo individual dos associados.

Para dirimir a questdo, o Ministro Ricardo Lewandowski compartilna o mesmo
entendimento firmado por José Afonso da Silva, segundo o qual a Constituigéo previu hipoteses
de:

Representacdo coletiva de interesses coletivos ou mesmo individuais integrados numa
coletividade, aduzindo que "as entidades associativas, quando expressamente

autorizadas [certamente em seus estatutos], tém legitimidade para representar seus
filiados em juizo ou fora dele” (art. 5°, XXI) [...].}??

E, portanto, conclui que ndo h& exigéncia constitucional no sentido de exigir a
autorizacdo individual dos associados.

A Constituicdo, como se v&, em nenhum momento exigiu que se colha uma

autorizacdo individual dos filiados para cada acdo a ser ajuizada pelas associagdes,

pois isso esvaziaria a importante atribuicdo que o constituinte originario cometeu a
tais entidades, isto &, a de defender o interesse de seus membros.*?

Né&o havendo exigéncia constitucional no sentido de exigir a autorizagéo individual dos
associados, reconhece que trata de substituicdo processual, conforme a doutrina e a
jurisprudéncia adotada pela Corte Suprema.

Embora o texto constitucional fale em representacdo, a hipdtese € de legitimacao das
associagdes para a tutela de direitos individuais de seus associados, configurando
verdadeira substituicdo processual (CPC, art. 6°) (Barbosa Moreira, RP 61/190). A
autorizacdo pode estar prevista em lei, nos estatutos, ser dada pelos associados
individualmente ou ocorrer em assembléia. [...] Em qualquer das hipéteses, pode a

associacdo, em nome proprio, defender em Juizo o direito de seu associado (Celso
Bastos. Coment. 2°, 113).124

E, por final, o Ministro Ricardo Lewandowski diz que comunga com 0 mesmo
entendimento de Celso Agricola Barbi, o qual, embora referindo-se ao mandado de seguranca

coletivo, assenta que todos os associados que se encontrem na situacdo descrita na inicial sdo

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 573.232 / SC. Tribunal Pleno, Min. Relator
Ricardo Lewandowski, d.j. 14/05/2014. Disponivel em <http://ww.stf.jus.br> Acesso em 11 de ago. de 2015.

123 bjid.

124 1bid.
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beneficiarios da decisdo judicial, pouco importando, inclusive, que tenham ingressado na

associagdo antes ou depois de ajuizado o writ!%,

Muito embora a maioria dos Ministros acompanharam o voto do Ministro Teori
Zavascki no sentido de que o foco do debate ndo € sobre legitimidade, substituicdo ou
representacdo processual, do sindicato ou de associagdo para promover agéo coletiva ou sua
execucéo.

O que aqui se questiona é, unicamente, a legitimidade ativa do associado (e ndo da
associacdo ou do sindicato) para executar em seu favor a sentenca de procedéncia

resultante de acdo coletiva, proposta por sua Associacdo, mediante autorizacdo
individual e expressa de outros associados. Essa a questdo.

Questiona-se esta interpretagéo literal do texto da Constituicdo dada pelo Supremo se
nos dias atuais, com a massificacdo de demandas, atingiria o fim que se espera da atividade
jurisdicional, ou “os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos mais

pluralista for a sociedade™?®.

Quial realidade constitucional estamos vivendo, a de estimular as demandas coletivas ou
insistir em priorizar os processos individuais?
Se considera que uma teoria da interpretacdo constitucional deve encarar seriamente
o0 tema “Constituicdo e realidade constitucional” — aqui se pensa na exigéncia de
incorporacao das ciéncias sociais e também nas teorias juridico-funcionais, bem como
nos métodos de interpretacdo voltados para atendimento do interesse publico e do

bem-estar geral —, entdo ha de ser perguntar, de forma mais decidida, sobre os agentes
conformadores da “realidade constitucional”.*?’

Embora conste expressamente do texto constitucional “quando expressamente
autorizados” ndo pode ser interpretado pela necessidade de autorizacdo individual de cada
associado, assim sendo interpretado ndo trataria de tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos e sim um simples litisconsorcio ativo multitudinario com as mesmas regras de
legitimacgdo ordinaria.

A estrita correspondéncia entre vinculacdo (a Constituicdo) e legitimacdo para a

interpretacdo perde, todavia, o seu poder de expressao quando se consideram 0s novos
conhecimentos da teoria da interpretacdo: interpretagdo € um processo aberto. Néo é,

125 hid.

126 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional, sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio:
Contribuicdo para Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Consitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 13.

27 1hid., p. 12
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pois, um processo de passiva submissdo, nem se confunde com a recepcdo de uma
ordem. A interpretacdo conhece possibilidades e alternativas diversas. A vinculagdo
se converte em liberdade na medida que se reconhece que a nova orientacdo
hermenéutica consegue contrariar a ideologia da subsuncdo. A ampliagdo do circulo
dos intérpretes aqui sustentada é apenas a consequéncia da necessidade, por todos
defendida, de integracio da realidade no processo de interpretacdo. E que o0s
intérpretes em sentido amplo compdem essa realidade pluralista. Se se reconhece que
a norma ndo é uma decisdo prévia, simples e acabada, ha de se indagar sobre os
participantes no seu desenvolvimento funcional, sobre as forcas ativas da law in public
action (personalizaco, pluralizacéo da interpretacdo constitucional!).1?

Vimos que tanto as associagbes como 0s sindicatos sdo pessoas juridicas de direito

privado, distinguindo basicamente que o registro dos sindicatos é fiscalizado pelo Ministério

Publico do Trabalho, que devera ser observada a unicidade sindical, no entanto, ndo justifica a

interpretacdo literal dada a Constituicdo Federal pelo Supremo Tribunal Federal.

Finalmente, a interpretacdo tem significado decisivo para a consolidacdo e
preservacdo da forca normativa da Constituigdo. A interpretagdo constitucional esta
submetida a principio da Otima concretizagdo da norma (Gebot optimaler
Verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com
base nos meios fornecidos pela subsuncéo logica e pela construgdo conceitual. Se o
direito e, sobretudo, a Constituicdo, tém a sua eficacia condicionada pelos fatos
concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca deles tabula rasa.
Ela ha de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as proposicdes
normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das
condicBes reais dominantes numa determinada situagdo.'?

O que se espera é uma mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal Federal

Admitindo-se a legitimidade ativa extraordinaria, das associaces na qualidade de substitutas

processuais, para a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria que

representa, sendo desnecessaria a autorizacdo expressa do titular do direito.

Em outras, palavras, uma mudanca das relagdes faticas pode — ou deve — provocar
mudancgas na interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o sentido da
proposicdo juridica estabelece o limite da interpretacdo e, por conseguinte, o limite de
qualquer mutacdo normativa. A finalidade (Telos) de uma proposicdo constitucional
e sua nitida vontade normativa ndo devem ser sacrificadas em virtude de uma
mudanca da situacdo. Se o sentido de uma proposi¢do normativa ndo pode mais ser
realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitavel. Do contrario, ter-se-ia a
supressdo da tensdo entre norma e realidade com a supressdo do proprio direito. Uma
interpretacdo construtiva é sempre possivel e necessaria dentro desses limites. A
dindmica existente na interpretacdo construtiva constituiu condicdo fundamental da
forca normativa da Constituicdo e, por conseguinte, de sua estabilidade. Caso ela

128 HABERLE, 2002, p. 30-31.

120 HESSE, 1991, p. 22-23.
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venha a faltar, tornar-se-a inevitavel, cedo ou tarde, a ruptura da situacdo juridica
vigente.130

O Superior Tribunal de Justica ao analisar a legitimidade ativa das associacdes deu o

mesmo tratamento a legitimidade ativa dos sindicatos, propiciando uma interpretacdo que

corresponde realidade da sociedade atual.

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. SERVIDOR PUBLICO. EXECUGAO INDIVIDUAL DE
TITULO JUDICIAL. AGAO COLETIVA. LEGITIMIDADE ATIVA DE
INTEGRANTE DA CATEGORIA. AUTORIZAGAO. DESNECESSIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. As associacBes possuem legitimidade ativa extraordinaria, na qualidade de
substitutas processuais, para a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria que representa, sendo desnecessaria a autorizagdo expressa do titular do
direito.

2. O Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que o servidor possui
legitimidade para propor execuc¢do individual oriunda de agdo coletiva, mesmo que
ndo tenha autorizado a associacdo ou o sindicato para lhe representar na acdo de
conhecimento.

3. Agravo Regimental desprovido. (AgRg no Ag 1153498 / GO, Quinta Turma, Rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 24/05/2010).

Entdo, podemos concluir, conforme ponderagdes trazidas pelo Ministro Ricardo

Lewandowski, que a Constituicdo Federal atribuiu legitimidade extraordinaria, na modalidade

de substituicdo processual, as associagdes da mesma forma que fez com os sindicatos, no

entanto, os efeitos da coisa julgada nestes casos ndo sdo 0s mesmos quando 0s sindicatos

substituem seus filiados nas tutelas coletivas em se tratando de interesses individuais

homogéneos, conforme sera analisado.

3.4 LEGITIMACAO PARA AGIR DO MINISTERIO PUBLICO

120 |pid., p. 23.
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A tutela dos direitos individuais homogéneos pelo Ministério Publico tem previsdo
especifica por algumas legislagdes, como por exemplo, o art. 82, I, da Lei 8.078/90 (tutela dos
consumidores e das vitimas nas relages de consumo, como também a legitimacéo conferida
pela Lei 7.913/89, para propor agédo de responsabilidade por danos causados aos investidores
no mercado de valores mobiliarios, conferida pelo art. 46 da Lei 6.024/74, para propor agdo de
responsabilidade pelos prejuizos causados aos credores por ex-administradores de instituicdo
financeira em liquidagdo ou faléncia, e genérica conforme legitimacéo conferida pelo art. 25,
VI, a da Lei Organica Nacional do Ministério Publico, Lei 8.625/93.

No entanto, “h& um limitador implicito na legitimacéo do Ministério Publico, decorrente
de normas constitucionais (arts. 127 e 129 da CF), que demarcam a sua finalidade e o ambito
de suas atribuicdes e competéncias: a defesa coletiva de direito individuais homogéneos

somente é legitima quando isso representar também a tutela de relevante interesse social”. >3

A questdo tomou relevancia em relacdo a legitimidade do Ministério Publico

objetivando a entrega de medicamento para certas doencas.

Para a maioria, o Ministério Publico possui legitimidade ativa para propor agao que se
destina a defesa de direitos individuais indisponiveis, quais sejam, direito a vida e a satde, de
acordo com inciso I, do art. 74 e inciso |, do art. 81, Lei n® 10.741/2003, bem como art. 127 da
Constituicdo Federal, “Na tutela do direito a vida e a saide, o Parquet possui legitimidade ativa
ad causam para propor Acdo Civil Publica, ainda que a demanda beneficie, in concreto, pessoa

determinada”®2.

Para uma minoria, a Constituicdo Federal, ao tracar os limites de atuacdo do Ministério
Publico, assim dispds no inciso Il do artigo 129: ““a prote¢do do patrimdnio publico e social,
do meio-ambiente e de outros interesses difusos e coletivos™. Assim, “interesses difusos sdo
apenas aqueles transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas

indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato” (CDC., art. 81, inc. I).

181 ZAVASCKI, 2006, p. 175.

132 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1088282 - RS. Segunda Turma, Min. Relator
Herman Benjamin, j. 18/08/2009, DJe 27/04/2011. Disponivel em: <http://ww.stj.jus.br>. Acesso em: 05 fev.
2014.
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O direito a salde, como ora tratado, € puramente individual e subjetivo, ndo podendo
ser tutelado por meio de acéo civil pablica, e, consequentemente, possibilitar legitimidade ativa

ao Parquet demandar em nome proprio o direito exclusivamente individual.

Ademais, existem Orgéos Publicos destinados exclusivamente a dar assisténcia juridica
gratuita aos necessitados, que ndo podem arcar com as despesas do processo, ndo cabendo esse
mister ao Ministério Publico, quando se trata de titular de direito individual subjetivo

determinado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Ministério Pablico propds agdo civil pablica em
face da Prefeitura Municipal de Ribeirdo Preto e a Fazenda do Estado de Sao Paulo
para cumprimento de obrigacdo de fazer, consistente no fornecimento das medicacdo
para portadora do HIV - Liminar concedida - Inadmissibilidade - O direito ou interesse
defendido é meramente individual - N&o esta inserida entre as fung@es institucionais
do Ministério Publico a defesa de interesses individuais, através do exercicio de agdo
civil publica - Reconhecida a ilegitimidade ativa do Ministério Publico, de oficio,
extinto o processo principal, sem apreciacdo do mérito (art. 267, VI do Codigo de
processo Civil) - Recurso prejudicado.’*®

AGRAVO DE INSTRUMENTO - “ACAO CIVIL PUBLICA - Interposicio pelo
Ministério Publico em beneficio de pessoa maior e capaz — Inadmissibilidade — Néao
caracterizacdo de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos — Auséncia
de condicdo de agdo — Matéria de ordem publica reconhecivel em qualquer grau de
jurisdicdo — Decreto de extingdo do processo, sem julgamento de mérito com
fundamento no inciso VI do artigo 267 do Cdédigo de Processo Civil. Recuso

Prejudicado”.*3*

A controvérsia, apesar de a maioria entender pela legitimidade do Ministério Publico,
tomou proporgdo sendo reconhecida a repercussdo geral, e, portanto, serd analisada pelo
Supremo Tribunal Federal conforme tema 262 “Legitimidade do Ministério Publico para
ajuizar acdo civil publica que tem por objetivo compelir entes federados a entregar

medicamentos a portadores de certas doengas”**®.

133 SAQ PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. AGRAVO DE INSTRUMENTO n° 261.108-5/6-
00, Relator Walter Swensson, DJ. 25 de mar. de 2002, disponivel em: http://www.tjsp.jus.br Acesso em 15 de
ago. de 2014.

134 SAQ PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. AGRAVO DE INSTRUMENTO n° 367.167-5/7-
00, Relator Walter Swensson, DJ. 22 de nov. de 2004, disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 15
ago. 2014.

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br> Acesso em: 31 out. 2014.
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4 COISA JULGADA COLETIVA

A fim de dar seguranga juridica as decisdes proferidas pelo Judiciario, foi contemplada
no ordenamento juridico a coisa julgada: “a coisa julgada é, em certo sentido, um ato juridico
perfeito; assim j& estaria contemplada na protecdo deste, mas o constituinte a destacou como

instituto de enorme relevancia na teoria da seguranca juridica”*3.

E por meio da coisa julgada que se da estabilidade nas decisdes, “a coisa julgada

consiste, segundo a consagrada doutrina de Liebman, na qualidade especial do julgamento
proferido pelo 6rgéo jurisdicional™*¥’.

“E, em verdade, nfo propriamente um efeito do julgamento, mas um atributo

intimamente ligado & necessidade precipua de se estabelecer segurancga nas relagdes, ndo se

eternizando conflitos de interesse”.138

136 SILVA, 2002, p. 435.

137 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano; SERRANO, Yolanda Alves Pinto Serrano. Codigo de defesa do
consumidor interpretado. Sao Paulo: Saraiva, p. 251 — apud Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhas de
direito processual civil. 172 ed. Sao Paulo, Saraiva, 1998, V. 3, p. 50.

138 |pid., p. 251-252.
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Em nosso ordenamento juridico esta positivada no Direito Constitucional, como direito
fundamental, da seguinte forma: “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”, e como visto, tem como objetivo propiciar seguranca juridica, dar
estabilidade as relagdes sociais e evitar julgados conflitantes, “tutela-se a estabilidade dos casos
julgados, para que o titular do direito ai reconhecido tenha a certeza juridica de que ele ingressou

definitivamente no seu patrimonio”*3°,

Antes de adentramos diretamente na coisa julgada coletiva assim disciplinada nos art.
103 e 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor, faremos algumas ponderacdes da coisa julgada

tradicional.

A coisa julgada encontra-se definida no § 3° do art. 6° da Lei de Introdugdo ao Codigo

Civil (Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942): “chama-se coisa julgada ou caso julgado
a decisédo judicial de que j& ndo caiba recurso”

A coisa julgada a que se refere o art. 5%, XXXVI, da Carta Magna é, como conceitua

0 §3° do art. 6° da LICC, a decisdo judicial de que j& ndo caiba recurso, e ndo a

denominada coisa julgada administrativa. RE 144.996, Rel. Min. Moreira Alves,
julgamento em 29-4-1997, Primeira Turma, DJ de 12-9-1997.

Para 0 mestre José Afonso da Silva quando trata da coisa julgada como garantia
constitucional, menciona que:
A garantia, aqui, refere-se a coisa julgada material, ndo a coisa julgada formal. Ficou,

pois superada a definicdo do art. 6° § 3° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil.
Prevalece, hoje o conceito do Codigo de Processo Civil:

Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario (art. 467)4°.

E, ainda, justifica sua posicdo que o preceito constitucional refere a coisa julgada
material, nos seguintes termos: “dizemos que o texto constitucional s6 se refere a coisa julgada
material, em oposicéo a opinido de Pontes de Miranda'**, porque o que se protege € a prestacio

jurisdicional definitivamente outorgada®*?”.

139 SILVA, op. cit., p. 435.
140 SILVA, 2002, p. 434.
11 1hid., p. 434.

142 |hid., p. 434.
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O Codigo de Processo Civil também tratou de definir a coisa julgada no art. 467 da
seguinte forma: “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e

indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”

A sentenca de mérito transitada em julgado sé pode ser desconstituida mediante
ajuizamento de especifica agdo autbnoma de impugnacdo (agdo rescisoria) que haja
sido proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto em lei, pois, com o
exaurimento de referido lapso temporal, estar -se -4 diante da coisa soberanamente
julgada, insuscetivel de ulterior modificacdo, ainda que o ato sentencial encontre
fundamento em legislacdo que, em momento posterior, tenha sido declarada
inconstitucional pelo STF, quer em sede de controle abstrato, quer no ambito de
fiscalizacdo incidental de constitucionalidade. A decisdo do STF que haja declarado
inconstitucional determinado diploma legislativo em que se apoie o titulo judicial,
ainda que impregnada de eficacia ex tunc, como sucede com os julgamentos
proferidos em sede de fiscalizagdo concentrada (RTJ 87/758 — RTJ 164/506-509 —
RTJ 201/765), detém -se ante a autoridade da coisa julgada, que traduz, nesse
contexto, limite insuperavel a forca retroativa resultante dos pronunciamentos que
emanam, in abstracto, da Suprema Corte. RE 594.350, Rel. Min. Celso de Mello,
decisdo monocratica, julgamento em 25-5-2010, DJE de 11-6-2010.

[...] ndo pode o agravante agora, quando ja consumado o transito em julgado, obter,
com evidente afronta a legislacdo processual, a reabertura do prazo recursal, com a
finalidade de viabilizar, mais uma vez, uma possivel interposigao de recurso contra a
decisdo que negou seguimento ao agravo de instrumento, sob pena de transformar
uma simples peticdo em acdo rescisoria. (Al 677.485-AgR, voto da Rel. Min. Carmen
Lucia, julgamento em 25-8-2009, Primeira Turma, DJE de 23-10-2009.)

Servidor publico. Vantagem deferida por sentenca judicial transitada em julgado.
Tribunal de Contas: determinacdo no sentido da exclusdo da vantagem. Coisa julgada:
ofensa. [...] Vantagem pecuniaria incorporada aos proventos de aposentadoria de
servidor publico, por forca de decisdo judicial transitada em julgado: ndo pode o
Tribunal de Contas, em caso assim, determinar a supressdo de tal vantagem, por isso
que a situacdo juridica coberta pela coisa julgada somente pode ser modificada pela
via da acdo resciséria. (MS 25.460, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 15-12-
2005, Plenéario, DJ de 10-2-2006.) No mesmo sentido: MS 28.150-MC, Rel. Min.
Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento em 8-9-2009, DJE de 17-9-2009;
ADI 3.923-MC, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 16-8-2007, Plenario, DJE de 15-
2-2008; RE 475.101-AgR, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 17-10-2006,
Primeira Turma, DJ de 15-6-2007

Sob pena de ofensa a garantia constitucional da coisa julgada, ndo pode tribunal
eleitoral, sob invocacdo do chamado efeito translativo do recurso, no ambito de
cogni¢do do que foi interposto apenas pelo prefeito, cujo diploma foi cassado, por
captacdo ilegal de sufrégio, cassar de oficio o diploma do vice -prefeito absolvido por
capitulo decisério da sentenca que, ndo impugnado por ninguém, transitou em
julgado. AC 112, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 1°-12-2004, Plenario, DJ de
4-2-2005.

Sobre a imutabilidade dos efeitos da sentenga abrangidos pela coisa julgada citamos 0s

ensinamentos de Candido Rangel Dinamarco.
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A coisa julgada material consiste na imutabilidade dos efeitos da sentenga,
imunizados pela irrecorribilidade desta e assim erigidos em inquestionavel fator de
regramento da situagdo juridica dos litigantes em relacdo ao objeto do processo. Essa
conceituagdo € de geral acolhimento na doutrina brasileira moderna, até por causa de
expressa manifestacdo do Codigo de Processo Civil vigente (art. 467). Resulta
notoriamente de classica licdo de Enrico Tullio Liebman, o qual acrescenta que a coisa
julgada material vincula ndo somente as partes mas também o juiz e o proprio
legislador, de modo a impedir que novos provimentos ou nova disciplina legal venham
a ditar condutas ou estabelecer obrigacbes e direitos discrepantes daqueles que a
sentenca estabeleceu. (Cfr: Efficacia ed autorita dela sentenza, n. 15, pp. 39-40. Da
coisa julgada como fator imunizante fala Tércio Sampaio Ferraz Jr. na introdugéo ao

classico Legitimacao pelo procedimento, do sociélogo Niklas Luhmann, esp. P. 13.)
143

Assim, se por qualquer motivo extrapolar o prazo de recurso sem a interposicdo deste
ou exaurido todos os recursos, a vontade concreta da lei aplicavel aquele caso concreto, entre
aquelas partes, torna-se imutavel e indiscutivel.

Se a sentenca, por qualquer motivo, se torna irrecorrivel ainda no primeiro grau de
jurisdicdo, a norma juridica concreta nela contida recebe o selo da imutabilidade e da
indiscutibilidade (art. 467). Em outras palavras: a sentenca transitada em julgado,
formando-se — pois que o mérito foi decidido — a coisa julgada material. Com isso,

alcanga o seu termo normal e definitivo ndo somente o procedimento de primeiro grau,
mas o processo de conhecimento, tout court (cf. Introducao, n° 1),

A Lei 13.105, de 16-3-2015 que entrara em vigor no dia 21 de marco de 2016, Codigo
de Processo Civil, no art. 502, assim definiu a coisa julgada: “Denomina-se coisa julgada
material a autoridade que torna imutéavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a

recurso”.

Portanto, segundo a sistematica processual que entrard em vigor dia 21 de marco de

2016 trocou-se a palavra “eficacia” por “autoridade”, “o que aproxima, na perspectiva tedrica,

o conceito legal as ligdes de Liebman sobre o instituto™°,

Observa-se ainda pela redagdo do art. 502 da Lei 13.105/15 que conceitua a coisa
julgada material é que torna imutdvel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso, e ndo simplesmente a sentenca ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario,
isto porque a nova sistematica adotada pela referida Lei (Novo Codigo de Processo Civil)

admite decisdes interlocutdrias de mérito.

143 DINAMARCO, 2002, p. 1043.

144 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 222 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
89.

145 BUENO, Cassio Scarpinella, Novo Cddigo de Processo Civil Anotado, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 333.
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A fim de esclarecer pequenas duvidas ja que a pouco mencionou que houve alteracdo
na definicdo da coisa julgada, importante destacar a distingdo entre sentenca e deciséo

interlocutdria de mérito prevista no novo Cédigo de Processo Civil.

Pelo novo Cddigo de Processo Civil, 8 1°, do art. 203, sentencga é o pronunciamento por
meio do qual o juiz, analisando ou ndo o mérito da demanda encerra a fase cognitiva do

procedimento comum em primeiro grau, ou extingue a execugao.

J& a decisdo interlocutoria ficou definida no § 2° do referido artigo como sendo todo
pronunciamento judicial de natureza decisoria que ndo se enquadre como sentenca, ou Seja,

trouxe um conceito por excluséo.

A coisa julgada tem como caracteristica fundamental a concretizacdo do principio da
seguranca juridica, na medida em que € razoavel que as decisdes proferidas pelo Judiciario

sejam estaveis.

Instala-se no ordenamento juridico a necessidade de em nome da seguranga juridica ter
definido 0 momento a partir do qual as decisdes de mérito proferidas pelo Judiciério e os seus

efeitos tornam-se imutaveis, isto é possivel por meio da coisa julgada.

Operada a coisa julgada esta ndo é satisfativa de direito, a tutela jurisdicional somente
dar-se-a realmente por efetivada ap6s o binbmio condenagéo-execucao.

A autoridade da coisa julgada, em si, ndo é satisfativa de direitos. Um direito ndo fica

satisfeito, nem a obrigacdo extinta, pela s6 afirmacdo imperativa de sua existéncia,

seguida do predicado da imutabilidade. Abre-se espago, aqui, para algumas

consideragBes sobre as diversas espécies de tutelas jurisdicionais e as situacdes da
vida real das pessoas, em correspondéncia com essa variedade de tutelas.**®

Portanto, vimos que a coisa julgada é considerada fator imunizante dos atos estatais, e
seria este fator absoluto? N&o, como tudo no direito ndo pode ser considerado absoluto, tem no
ordenamento processual civil a previsdo de desconstitui¢cdo dos efeitos da sentencga transitada
em julgado em casos excepcionais, preenchido determinados requisitos por meio da agdo
rescisoria.

Sendo a autoridade da coisa julgada o mais poderoso dos fatores imunizantes dosa
atos estatais numa ordem juridica, em matéria jurisdicional civil o caminho processual

indicado para a desconstituicdo dos efeitos da sentenca de mérito protegida por ela é,
notoriamente, a acao resciséria. A coisa julgada material constitui, mesmo, um

146 DINAMARCO, 2002, p. 919.
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requisito geral condicionante da admissibilidade desta (art. 485, caput). Assim é que
s6 se admite a acdo rescisdria — quando presentes os demais requisitos — com o
objetivo de neutralizar os efeitos da sentenca de mérito passada em julgado e,
obviamente, sempre que tais efeitos estejam vivos e ndo hajam sido por outro modo
dissolvidos. E sempre indispensavel que aqueles efeitos, daquela sentenca, sejam, no
presente, 0 preceito em vigor para a disciplina das relages entre as partes com
referéncia ao objeto do processo. Como passo a expor, a rescisdo é inadmissivel
quando as relacdes das partes se hajam alterado por ato ou fato ulterior.**’

Contudo, apesar das caracteristicas da imutabilidade e indiscutibilidade das decisdes
transitada em julgada, ndo quer dizer que a lei estipule regras para sua rescisdo mediante

atividade jurisdicional.

A protecdo constitucional da coisa julgada ndo impede, contudo, que a lei preordene
regras para a sua rescisdo mediante atividade jurisdicional. Dizendo que a lei ndo
prejudicard a coisa julgada, quer-se tutelar esta contra a atuagdo direta do legislador,
contra ataque direto da lei. A lei ndo pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar
ineficaz) a coisa julgada. Mas pode prever licitamente, como o fez o art. 485 do
Cédigo de Processo Civil, sua rescindibilidade por meio de acéo resciséria.*®

A acdo rescisoria esta prevista no art. 485 e seguintes do Cddigo de Processo Civil,
sendo que o direito para propo-la extingue-se em 2 (dois) anos contados do transito em julgado

da decisdo.

Como a pouco mencionado, o Codigo de Processo Civil que entrou em vigor em margo

de 2016 deu amplitude nos efeitos da coisa julgada tornando imutavel e indiscutivel a deciséo

17 1bid., p. 1093-1094.
148 SILVA, 2002, p. 435.
149 CPC
Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
I - se verificar que foi dada por prevaricagdo, concussao ou corrupgdo do juiz;
11 - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;
111 - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as partes, a fim de
fraudar a lei;
IV - ofender a coisa julgada;
V - violar literal disposicéo de lei;
VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria
acao rescisoria;
VII - depois da sentenca, 0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao pode fazer
uso, capaz, por si so, de lhe assegurar pronunciamento favoravel;
VIII - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transacdo, em que se baseou a sentenca;
IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;
§ 19 H4 erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um fato
efetivamente ocorrido.
§ 29 E indispensavel, num como noutro caso, que ndo tenha havido controvérsia, nem pronunciamento judicial
sobre o fato.
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de mérito ndo mais sujeita a recurso, e ndo simplesmente a sentenca ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario, refletindo na acéo rescisoria.
Chama a atengdo, desde logo, a referéncia, no caput do art. 966, do cabimento da acdo
rescisoria contra decisdo de mérito (ndo mais a sentenca, como consta do caput do
art. 485 do CPC atual), o que significa, pertinentemente, que também as decisdes

interlocutdrias de mérito, desde que transitadas materialmente em julgado, podem ser
objeto de rescisao, além de sentencas e acorddos.*>

Feitas estas consideragdes preliminares a cerca da coisa julgada, passemos a tratar da
coisa julgada coletiva prevista do Codigo de Defesa do Consumidor (art. 103), que trata ndo
propriamente da coisa julgada, como vimos acima com o atributo da imutabilidade, e sim no
ambito de producéo dos efeitos.

Rodolfo de Camargo Mancuso aponta auséncia de técnica do legislador consumerista
nesta passagem, pois, claramente, estipula que ‘a sentenca fara coisa julgada erga
omnes’, quando, de fato, refere-se ndo propriamente a coisa julgada (atributo de

imutabilidade), mas no ambito de producéo de efeitos da sentenca que pde termo ao
processo referente as acdes coletivas. ™™

Pois bem, a coisa julgada coletiva em muito se distingue da coisa julgada nas agdes
individuais que atinge apenas quem foi parte no processo, ndo beneficiando nem prejudicando
terceiros. Nas demandas coletivas verifica-se a implementagdo da coisa julgada secundum
eventum litis, ou seja, os efeitos da sentenga s6 se produzirdo, em regra, para beneficiar os
detentores do direito, 0 mesmo ocorrendo com o fendmeno secundum eventum probationis,
onde sendo julgada improcedente a agdo coletiva por insuficiéncia de provas a agdo poderé ser
reproposta com a indicagdo de novas provas.

[...] a coisa julgada é um dos aspectos mais relevantes na distingdo da tutela coletiva
da individual. Regras tradicionais presentes na tutela individual, tais como a coisa

julgada pro et contra e sua eficacia inter partes, consagradas pelo art. 472 do CPC,
séo simplesmente desconsideradas, passando-se as eficacias ultra partes e erga omnes

e a coisa julgada secundum eventum probationis e sucundum eventum litis.*>?

Entdo nos direitos difusos e coletivos sendo caso de improcedéncia de agdo tendo como

fundamento a auséncia ou insuficiéncia de provas ndo se aplica as regras da coisa julgada

150 BUENO, 2002, p. 605.
151 NUNES JUNIOR; SERRANO, 2002, p. 252.
1582 NEVES, 2014, p. 315.
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tradicional, imutabilidade e indiscutibilidade, podendo haver a propositura novamente da agéo

com 0s mesmos elementos da anteriormente proposta, ou seja, partes, causa de pedir e pedido.

Nestes casos haverd uma nova decisdo afastando a imutabilidade e indiscutibilidade da
decisdo anterior mesmo ap6s o transito em julgado, exigindo-se para a nova propositura da agao

pelos mesmos fundamentos novas provas.

Nos direitos individuais e homogéneos a realidade é outra, pois nestes casos aplica-se a
regra contida no art. 103, Ill, do Cddigo de Defesa do Consumidor, ou seja, terd efeito erga
omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, operando o efeito secundum eventum litis, ndo afetando os interesses individuais

caso a demanda seja julgada improcedente.

Exclui-se da andlise os direitos individuais homogéneos porque, nestes, a coisa
julgada opera-se secundum eventum litis; assim, qualquer fundamento que leve a
improcedéncia ndo afetara os interesses dos individuos titulares do direito (art. 103,
11, do CPC).*%

Assim, “pela sistematica trazida pelo artigo, verificamos a implementacdo da coisa
julgada secundum eventum litis; é dizer, os efeitos da sentenga s6 se produzirdo, em regra, para

beneficiar os detentores do direito”*>*.

A irrelevancia de ser o pedido acolhido ou ndo se aplica somente na coisa julgada
tradicional prevista no Cadigo de Processo Civil, nas agdes coletivas que versam sobre direitos
individuais homogéneos com vimos, opera-se a coisa jugada secundum eventum litis, isto
significa que s6 vinculam os individuos que tenham interesse caso a demanda seja julgada

procedente.

Significa que, decorrendo de uma mesma situacdo fatica juridica consequéncias no
plano do direito coletivo e individual, e sendo julgado improcedente o pedido
formulado em demanda coletiva, independentemente da fundamentacdo, os
individuos ndo estardo vinculados a esse resultado, podendo ingressar livremente com
suas acgBes individuais. A Unica sentenca que os vincula é a de procedéncia, porque
esta naturalmente os beneficia, permitindo-se que o individuo se valha dessa sentenca
coletiva, liquidando-a no foro de seu domicilio e posteriormente executando-a, 0 que
dispensara do processo de conhecimento. A doutrina fala em coisa julgada secundum

153 NEVES, 2014, p. 316.
1% NUNES JUNIOR; SERRANO, 2002, p. 252.
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eventum litis in utilibus, porque somente a decisdo que seja Util ao individuo sera
capaz de vincula-lo a sua coisa julgada material.**®

A ndo aplicacdo da coisa julgada tradicional prevista no Cddigo de Processo Civil com
os efeitos da imutabilidade e indiscutibilidade nos processos coletivo levou ao questionamento
da sua constitucionalidade por ferir o principio da isonomia, no entanto, prevalece na doutrina
a constitucionalidade da coisa julgada secundum eventum litis e da coisa julgada secundum

eventum probationis.

Majoritariamente, entretanto, a doutrina entende pela constitucionalidade da coisa
julgada secundum eventum probationis — como também da coisa julgada secundum
eventum litis —, afirmando que os sujeitos titulares do direito, ao ndo participarem
efetivamente do processo, ndo poderdo ser prejudicados por uma ma conducdo
procedimental do autor da demanda. N&o seria justo ou legitimo impingir a toda uma
coletividade, em decorréncia de uma falha na conducéo do processo, a perda definitiva
de seu direito material. A auséncia da efetiva participacdo dos titulares do direito em
um processo contraditdrio é fundamento suficiente para defender essa espécie de coisa
julgada material.**®

Tem como justificava e preocupagdo maior a defesa da coisa julgada secundum eventum
probationis pelo fato de néo se saber ao certo se quem conduzir o0 processo, que nao é o titular
do direito, ndo agird com desvio de conduta, se tem aptiddo para técnica para conduzir o

processo e para explorar as provas nele contidas.

Ademais, a coisa julgada secundum eventum probationis serve como medida de
seguranca dos titulares do direito que ndo participam como partes no processo contra
qualquer espécie de desvio de conduta do autor. A insuficiéncia ou a inexisténcia de
provas podera decorrer, logicamente, de uma inaptiddo técnica dos que propuseram a
demanda judicial, mas também nédo se podera afastar, de antemao, algum ajuste entre
as partes para que a prova necessaria ndo seja produzida e com isso a sentenga seja de
improcedéncia’®’. E bem verdade que os poderes instrutérios do juiz, agucados nas
acOes coletivas em razdo da natureza dos direitos envolvidos, poderiam também
funcionar como forma de controle para que isso ndo ocorra, mas € inegavel que a
maneira mais eficaz de afastar, definitivamente, qualquer ajuste fraudulento nesse
sentido é a adoco da coisa julgada secundum eventum probationis.**®

A insuficiéncia de provas poderd levar a improcedéncia do pedido perpetuando-se a

injustica, apds o transito em julgado, pois nestes casos subsistird a duvida ndo tendo o juiz

155 NEVES, op. cit., p. 322.
1% NEVES, 2014, p. 316.
57 1hid., p. 317.

158 |bid., p. 316-317.
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seguranca para julgar de forma adequada e, consequentemente, prestar a tutela jurisdicional

almejada.

Com efeito, tal preocupacéo, inaptiddo técnica dos que propuseram a demanda judicial,

ajuste entre as partes para que a prova necessaria ndo seja produzida e com isso a sentenga seja

de improcedéncia, devem ser relativas, pois muito embora no que diz respeito aos poderes

instrutorios do juiz, ndo obstante sejam amplissimos os poderes instrutérios, ha limites impostos

pela técnica processual®™®, no entanto, sendo a parte negligente ou imperita na producio de

provas, ndo impede o exercicio dos poderes probatérios do juiz.

Ja a precluséo da faculdade de requerer a produgdo de determinada prova, verificada
em relacdo a parte, ndo impede o exercicio dos poderes probatorios do juiz. Inexiste
aqui regra que legitime solucdo diversa. Nada indica tenha o sistema optado por inibir
a iniciativa probatdria oficial em razdo da perda, pela parte, da faculdade de produzir
determinada prova.'®

O direito processual civil contemporaneo apos passar por diferentes fases chegou ao

entendimento que estamos diante “da instrumentalidade, na qual se busca aprimorar o direito

processual civil e torna-lo mais proximo possivel do ideal de justi¢ca, no sentido de dar tutela

jurisdicional justa

O Estado-juiz deixa de ser mero espectador e regulador dos atos processuais e assume
posicdo mais ativa, com o objetivo de aproximar-se da certeza sobre os fatos
necessaria a correta aplicacdo da lei, garantia do direito e pacificacdo social.

Isso considerado, ao Estado-juiz, ao ser acionado, ndo interessa dar qualquer resposta,
como um sentenga sem resolugdo do mérito ou outra decisdo que negue ou reconhega
um direito sem a presenca de provas que convencam de forma satisfatoria ao
magistrado. 162

Com essa nova fase da instrumentalidade, exige do juiz uma atuagdo mais ativa

ultrapassando os obstaculos formalistas e burocraticos em busca da concretizacdo do direito

material chegando assim o mais proximo possivel de tutela jurisdicional justa com a

159 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 72 ed. Sdo Paulo: Revistas do Tribunais,

2013, p. 165.

160 BEDAQUE, 2013, p. 168-169.
161 VALENTE, Natasha Rocha; BORGES, Felipe Garcia Lisboa. Contelido e limites aos poderes instrutérios do
juiz no processo civil contemporaneo. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 243, mai.

2015, p. 111
162 [bid., p. 112.
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aproximacdo da verdade dos fatos, proferindo a sentenga conforme seu livre convencimento

motivado.

Portanto, a preocupacéo de alguns com a falta de aptiddo técnica para conduzir o
processo e para explorar as provas nele contidas do legitimado na tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos, ndo trara prejuizo aos demais interessados pela funcéo ativa do Estado

dentro do processo em relacéo ao direito probatorio.

Pois bem, se nos processos coletivos opera-se a coisa julgada secundum eventum
probationis, quem teria legitimidade para propor novamente a mesma demanda com base em
novas provas. A doutrina e jurisprudéncia pacificou o entendimento que todos os legitimados
para propositura da agéo coletiva poderiam prop06-la novamente, inclusive quem impetrou com
a primeira demanda.

Outra questdo que parece ter sido pacificada pela doutrina e pela jurisprudéncia diz
respeito aos legitimados & propositura de um novo processo om a mesma causa de
pedir e 0 mesmo pedido do primeiro; estaria legitimado o mesmo sujeito que propds
a primeira demanda que foi resolvida de forma negativa por auséncia ou insuficiéncia
de provas? A auséncia de qualquer indicativo proibitivo para a repetigdo do polo ativo

nas duas demandas parece afastar de forma definitiva a proibigdo. Todos os

legitimados poderdo, com base na prova nova, propor a ‘segunda’ demanda, mesmo

aquele que ja havia participado no polo ativo da ‘primeira’.1%®

Sendo proposta uma nova demanda sob o argumento de novas provas e verificando a
auséncia desta o juiz deverd extinguir o processo sem resolucdo do mérito, “seja por falta de
interesse de agir, como prefere a doutrina'®, seja por forga da coisa julgada, o essencial é a

conclusio pacifica de que o segundo processo ndo deve ser admitido’6s,

E, as celeumas ndo param por ai, haveria ou ndo necessidade de constar na decisdo da
primeira demanda o fato de ter sido julgada improcedente por insuficiéncia ou auséncia de
provas? “A doutrina que defende uma tese mais ampla afirma que ndo se deveria adotar um
critério meramente formal do instituto, propondo-se um critério mais liberal, nomeado de

critério substancial’’16e,

163 NEVES, 2014, p. 317
164 |bid., p. 317.
165 |bid., p. 318.
166 |bid., p. 319.
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“Segundo essa visdo, sempre que um legitimado propuser, com o0 mesmo fundamento,
uma segunda demanda coletiva na qual fundamente sua pretensdo em uma nova prova, estar-

se-a diante da possibilidade de obter uma segunda decisdo” 267

E, por final em relacéo a coisa julgada secundum eventum probationis, a ‘nova prova’
deverd ser superveniente a decisdo da primeira demanda ou pode ser considerada como tal
mesmo que preexistente, “parcela majoritaria da doutrina entende que ndo se deve confundir

nova prova com prova superveniente, surgida apds o término da ac&o coletival®®”,

Assim, “por esse entendimento, seria nova a prova, mesmo que preexistente ou

contemporanea a acdo coletiva, desde que ndo tenha sido nesta considerada'®®”

, para a doutrina
majoritaria interessa o fato da prova nova ndo ter sido objeto da primeira demanda,

independente se preexistente ou superveniente a primeira demanda.

No que tange a extensdo subjetiva da coisa julgada nas demandas coletivas, ou seja,
quais pessoas ficardo submetidas a imutabilidade e indiscutibilidade do comando jurisdicional,
temos seus efeitos mencionados descritos nos incisos I, I1, 11, do art. 103 do Cddigo de Defesa

do Consumidor.
Eficacia erga omnes, inciso I, do, art. 103, do CDC.

Art. 103 nas acgdes coletivas de que trata este Codigo, a sentenga fara coisa julgada:

I — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova, na hipotese do inciso | do paragrafo tnico do
art. 81;

Tal inciso trata do efeito da decisdo transitada em julgado quando a hipotese for de
direitos e interesses difusos, entendidos como sendo os transindividuais de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. Assim, terd
eficicia erga omnes, valendo contra todos, em exata conexdo com a propria natureza do direito

— indivisivel, de titulares indeterminados, ligados por circunstancia de fato!’.

Eficacia ultra partes, inciso Il, do, art. 103, do CDC.

187 |bid., p. 319.
168 |hid., p. 319.
169 |bid., p. 319.
170 NUNES JUNIOR; SERRANO, 2003, p. 253.
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Art. 103 nas acgdes coletivas de que trata este Codigo, a sentenga fara coisa julgada:

Il — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos no inciso anterior, quando se
tratar da hipdtese prevista no inciso Il do paragrafo Gnico do art. 81;

O inciso acima refere-se a extensdo subjetiva nas demandas coletivas aos direitos e
interesses coletivos, entendidos como 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, que sera ultra partes, transpondo os limites subjetivos estabelecidos pela lei

processual em relacdo as demandas individuais.

“A eficécia da sentenca extensivel a terceiros, nos direitos e interesses coletivos, é
delimitada pela propria esséncia do direito em menc&o, ou seja, serd ultra partes, mas restrita

ao grupo, categoria ou classe”™,

E, como vimos acima, sendo a demanda julgada improcedente por insuficiéncia de
prova como foi adotado a coisa julgada secundum eventum probationis, nos casos dos incisos |
e I, haverd a possibilidade de propositura de nova demanda pelo autor ou por qualquer outro

legitimado, desde que apto a demonstrar o direito.

Eficacia erga omnes, inciso 11, do, art. 103, do CDC:

Art. 103 nas acgdes coletivas de que trata este Codigo, a sentenga fara coisa julgada:

111 — erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as
vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso 111 do paragrafo Gnico do art. 81.

Nestes casos, direitos individuais homogéneos decorrentes de origem comum a eficacia
erga omnes se consumaré caso o julgamento seja de procedéncia. “Desta feita, a acdo coletiva
proposta para defesa de direitos ou interesses individuais homogéneos somente terd decisao
definitiva e imutével, com a forca erga omnes, se for para beneficiar os titulares do direito

discutido™2.

Tratando-se de demandas de direitos e interesses coletivos e direitos individuais
homogéneos, cada interessado poderd ingressar com acédo individual, no entanto, a extensdo

subjetiva com os efeitos ultra partes ou erga omnes, aqui analisados, alcancard aqueles que

171 NUNES JUNIOR; SERRANO, 2003, p. 253.
172 |bid., p. 254.
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ingressaram com as respectivas acdes individuais, se for requerida a suspensdo da agéo
individual no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acéo

coletiva.

Entre nds vigora o principio da integral liberdade de adesdo ou ndo ao processo
coletivo, que, em caso positivo, deve ser expressa e inequivoca por parte do titular do
direito. Compreende-se, nessa liberdade de adesdo, (a) a liberdade de litisconsorciar-
se ou nado ao substituto processual autor da acdo coletiva, (b) a liberdade de promover
ou de prosseguir a agdo individual, simultanea a acdo coletiva, e, finalmente, (c) a
liberdade de executar ou ndo, em seu favor, a sentenca de procedéncia resultante da
acdo coletiva.l”

Desta forma, a coisa julgada esta diretamente relacionada ao direito afirmado, limitara
as partes, inter partes, em sendo discutido direito individual heterogéneo, com previséo na coisa
julgada tradicional contida no Codigo de Processo Civil, terd eficicia erga omnes, em se
tratando de demanda coletiva de direitos e interesses difusos, exceto caso de improcedéncia por
falta de provas, aplicando-se a coisa julgada secundum eventum probationis, tendo também
eficicia erga omnes nas demandas coletivas envolvendo direitos individuais homogéneos nos
casos de procedéncia da demanda por operar a coisa julgada secundum eventum litis e terd
eficicia ultra partes nas demandas coletivas envolvendo direitos e interesses coletivos, exceto
no caso de improcedéncia por falta de provas, aplicando-se a coisa julgada secundum eventum

probationis.

4.1 EXECUCAO COLETIVA

Proferida a sentenca de mérito as partes devem espontaneamente cumprir o provimento
jurisdicional, assim, ndo o fazendo cabera mais uma vez ao Judiciario dar efetividade ao que
foi decidido.

O ndo cumprimento espontaneo da decisdo transitada em julgada pelo vencido é

necessario a realizacdo de atos para cumprimento da prestacdo contida no titulo judicial, ou

173 ZAVASCKI, 2006, p. 171.
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seja, é necessario novos atos agora executivos pelo Estado, a fim de satisfazer a prestacdo
devida, assim o &, tendo em vista o sistema adotado pela legislagdo processual, “sistema do
sincretismo processual, no qual se destaca a chamada agdo sincrética, que se desenvolve por
um processo dividido em duas fases sucessivas, a primeira de conhecimento e a segunda de

execucdo™’,

O ndo cumprimento espontaneo da obrigagdo imposta no titulo executivo transfere ao
Estado substituir a vontade do devedor impondo a este a obrigacdo por meios coercitivos

disponiveis na legislac&o para satisfacdo do dever imposto na deciséo transitada em julgado.

A regra do cumprimento de sentenca, sincretismo processual, € excepcionada nos casos
de execucdo em face da Fazenda Publica, nestes casos aplica-se a regra contida no art. 730 do

Cadigo de Processo Civil, assim, na execucgao por quantia certa contra a Fazenda Publica, citar-

se-a a devedora para opor embargos em 30 (trinta) dias.'”

Uma das excecdes € a execugdo de titulo executivo judicial contra a Fazenda Publica,
que ndo foi afetada pela Lei 11.232/2005, de modo que continua a ser realizada por
meio de processo autdnomo. No entanto, essa execugdo nado se aplica a agdo popular.
Embora nessa agdo o polo passivo seja composto por uma pessoa juridica de direito
publico, esta ndo sera legitimada passiva na execucao, e assim ndo havera uma
execucdo contra a Fazenda Publica. O mesmo, entretanto, ndo se pode dizer de outras
espécies de acdo coletiva, nas quais é possivel uma condenacdo da Fazenda Publica
guando responsavel pelo ato ilicito impugnado.’®

Desta forma, havendo a necessidade de promover a execugdo civil forcada, que

“consiste em obter a satisfagdo do interesse protegido, que ndo foi espontaneamente procurado

177

pelo obrigado*’’, aplica-se o sistema do sincretismo processual, “ndo s6 a execugdo dar-se-a

por meio de cumprimento de sentenca, como sera totalmente aplicavel a execugdo de sentenca

»178

coletiva o procedimento desse cumprimento™’®, sempre respeitando possiveis exce¢des como

a pouco mencionada.

174 NEVES, 2014, p. 343.

175 Obs. Prazo alterado para 30 (trinta) dias, em face do art. 1°-B acrescentado a Lei 9.494/97 pela MP 2.180-
35/2001.

176 NEVES, 2014, p. 344.

T CARNELUTTI, 2000, p. 465.

178 NEVES, op. cit., p. 344.



86

4.1.2 Execucgéo nos direitos individuais homogéneos

Um dos direitos tutelados de forma coletiva foi o direito individual homogéneo, “é dizer,

aqueles pertencentes a titulares determinaveis ligados por situacéo de fato compartilhada por

todos™"°.

Na tutela coletiva prevista no inciso 111, do art. 81, do Cddigo de Defesa do Consumidor,
pretende-se uma condenagdo genérica que possa interessar todos os individuos que tenham

interesses decorrentes de origem comum.

Nas a¢des cujo objeto seja o direito individual homogéneo, busca-se uma sentenca
condenatdria genérica, que possa aproveitar a todos os titulares do direito, sendo que
cabera a cada um deles ingressar com uma liquidacéo de sentenca individual para se
comprovarem no nexo de causalidade e o dano individualmente suportado pelo
liquidante. Para a melhor doutrina, a prevaléncia das questdes coletivas sobre as
individuais se mostrara sempre que ndo houver maior dificuldade de o individuo
provar o nexo de causalidade e quantificar seu dano.'®°

O direito individual homogéneo tutelado de forma coletiva tem como esséncia um

direito individual “e nada mais é do que a soma de direitos individuais de origem comum’28L,

Essa especial, caracteristica do direito individual homogéneo faz com que a sentenca
coletiva seja executada individualmente, por cada um dos individuos beneficiados por
ela. Muito provavelmente sera necessario uma fase de liquidacdo de sentenca,
conforme analisado no Capitulo 15, mas a execucdo subsequente terd natureza
individual. Significa que, dentro da normalidade, a acdo é tratada como coletiva
somente até a prolacdo da sentenga, e depois desse momento é tratada como
individual, seja na liquidacéo, seja na execucao.

A execucdo individual ndo tera qualquer especialidade procedimental, sendo uma
regular execucdo de pagar quantia certa de titulo executivo judicial.'®?

Portanto, a sentenca genérica proferida nas tutelas coletivas de direitos individuais
homogéneos serd liquidada isoladamente pelos titulares do direito de origem comum
prevalecendo nesta fase, cumprimento de sentenga, 0s aspectos ndo uniformes e heterogéneos

de cada beneficiério do direito de origem comum, exigindo entdo tratamento individualizado.

179 NUNES JUNIOR; SERRANO, 2003, p. 216.
180 NEVES, 2014, p. 120.

181 |bid., p. 350-351.

182 |bid., p. 351.
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4.2 EXTENSAO SUBJETIVA DA COISA JULGADA NA EXECUCAO DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Como vimos em capitulos anteriores, nas demandas coletivas de direitos individuais
homogéneos opera-se o0 transito em julgado secundum eventum litis, ou seja, os efeitos da
sentenca sO se produzirdo, em regra, para beneficiar os detentores do direito nos casos de

procedéncia da demanda.

A quem entdo beneficiaria os efeitos da pretensdo deduzida em juizo, somente aos
filiados ao sindicato; somente aos filiados ao sindicato até 0 momento da propositura da acdo
cuja relacdo de nomes devera acostar a inicial, ou a todos os empregados da mesma categoria,

independentemente de serem ou n&o filiados.

Para o Ministro Nelson Jobin® pouco importa o fato dos empregados serem ou néo
associados ao Sindicato, “considero irrelevante, nessa hipotese, o fato de todos 0s empregados

serem, ou ndo, associados ao SINDICATO”.

Pois, para o Ministro, “a Constituicdo conectou a legitimacdo extraordindria do

SINDICATO para a agao coletiva a categoria profissional por ele representada”.

Razodavel a interpretacdo dada no voto em comento, vez que, conforme bem constou
“nada, na Constitui¢éo, nesse ponto, quanto a filiado”, assim, “o fato do trabalhador ser, ou néo,
filiado ao SINDICATO ndo tem efeito algum na legitimacdo deste, porque os direitos

demandados séo de tipo especial, defensiveis em acéo coletiva”.

E mais, o Ministro Nelson Jobin explica que “vincular o SINDICATO, nessa agdo
coletiva, somente aos filiados, sendo livre aos integrantes da categoria 0 associar-Se ao
SINDICATO, inviabilizaria, por completo, a defesa coletiva dos interesses e direitos

individuais homogéneos, proprios da categoria”.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 01 jun. 2013.
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Numa situagdo contraria, exigir a necessidade de comprovar a associagéo sindical até o
momento da propositura da ag&o, para o Ministro Jobin, “a defesa ficaria restrita aos associados
e ndo a categoria”. Ora se a defesa ficar restrita aos associados trata entdo de litisconsorcio ativo

multitudinario e ndo de tutela coletiva.

Vimos também em capitulo anterior que para o Ministro Nelson Jobin ndo seria caso de
substituicdo processual, quando o direito discutido ndo fosse homogéneo e sim direito

especifico e concreto contrato de trabalho de determinados trabalhadores.

Nestes casos entende que por ndo ser agéo coletiva haveria a necessidade de juntar a
lista dos filiados, cumprindo a exigéncia prevista no paragrafo Unico, do art. 2°-A da Lei n°
9.494/97.

Seria caso tipico de litisconsorcio ativo, pois a eficacia da deciséo ficaria restrita aos
empregados constantes da lista, e conclui “assim, se necessaria, a lista teria como consequéncia

a reducdo da eficacia da coisa julgada aos relacionados da lista™184,

E como ficaria nos casos em que o pedido condenatdrio é subsidiario ao pedido de
declaracéo de desconstituicdo ou ineficacia do ato, pois nestes casos também seria substituicéo

processual do tipo figura intermediaria.

Mais uma vez o Ministro Nelson Jobin!8 busca no parecer de Calmon de Passos —
Parecer na Reclamacgdo ajuizada pelo SINDICATO DOS TRABALHADORES DE
EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES E OPERADORES DE MESA TELEFONICA DO
PARA - SINTTEL-PA contra a TELECOMUNICAGOES DO PARA S/A — TELEPARA,
(21.10.2000) — a pretensa resposta.

[...] Assim como a lei, genericamente, pde situacbes que, a se concretizarem, colocam
um sujeito em condicOes de pretender de outro sujeito alguma vantagem que lhe é
juridicamente assegurada, devendo provar, ndo sO a incidéncia desse preceito
genérico, como a verdade dos fatos constitutivos do suposto normativo, aqui, em se
cuidando de liquidagdo de sentenca coletiva, ja definido ‘quem o devedor’ e
certificado o fato gerador da pretensdo’, sd resta provar se a condi¢do de sujeito de
uma relacdo juridica individual da natureza da relagdo juridica coletivamente

184 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 01 jun. 2013.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 210.029 / RS. Tribunal Pleno, Min. Relator
Carlos Velloso, d.j. 12/06/2006. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 01 jun. 2013.
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certificada , e relagéo juridica que tem como sujeito passivo o ‘coletivamente
obrigado’.

8. Subsiste, portanto, um residuo de ‘an debeatur’ a pedir certificagdo nesse segundo
momento, ainda tipicamente de cognicdo e ndo de pura execugdo, dado que se mantém
0 6nus da prova do fato constitutivo da relagdo individual, agora a cargo do credor,
pessoa fisica, dispensado, contudo, de provar o seu direito, ja certificado na acdo
coletiva (“an debeatur genérico’) com eficacia vinculante do réu, devedor comum, por
forca dos efeitos ‘ultra partes’ da decisdo. Na fase de liquidacdo das sentencas
proferidas em acGes coletivas, 0 que se deve ter por firme e indiscutivel, obrigando o
julgador, é a certificacdo genérica precedentemente constituida. E porque genérica,
nenhum ébice representa para uma subsequente certificacdo de inexisténcia da relacdo
juridica individual ou da extingdo do direito do que pleiteia sua satisfacdo individual,
sem que se possa invocar o obstaculo da coisa julgada, visto como, nos termos de
guanto ja exposto, essa dimensdo da demanda nao foi objeto de acertamento na
sentenca de mérito da acdo coletiva. E nisso a liquidagao das sentengas coletivas se
distingue da liquidacdo das sentencas individuais, visto com, nestas, s6 0 ‘quantum
debeatur’ é questionavel, enquanto naquelas, além dele, hd um residuo de an
debeatur ainda questionavel.

[.]

Depois da citagdo acima, conclui afirmando que “todos ou alguns dos entdo Substituidos
poderdo, se assim lhes convier, ajuizar, em litisconsorcio ativo, a liquidagdo da sentenca

coletiva, formulando, cada um deles, os seus pedidos individualizados”.

Poderia entdo o sindicato promover a liquidagdo da sentenca coletiva, formulando
pedido individualizado, a resposta € positiva, mas desta vez como representante processual e
ndo substituto processual, como afirma o Ministro Jobin: “Como disse acima, na fase de
execugdo poderd estar o SINDICATO, mas ja na condicdo de REPRESENTANTE
PROCESSUAL, se devidamente credenciado pelos titulares do direito”.

Ha de salientar que o Ministro Nelson Jobin foi vencido neste aspecto, ou seja,
reconhecer na fase de execucéo de sentenga que o sindicato estaria na condicéo de representante

processual e ndo mais de substituto processual.

Para a doutrina e jurisprudéncia ndo ha razdo a subdivisdo defendida pelo Ministro
Nelson Jobin, ou seja, conferir legitimidade extraordinéria para os sindicatos do tipo
substituicdo processual na propositura da demanda e do tipo representacdo processual para a

execucéo de sentenca.

Prevalece o entendimento de que tanto para propositura da a¢do quanto para a execugao
de sentenca trata de substituicdo processual, nos casos de tutela de interesses individuais

homogéneos, estendendo, portanto, os efeitos da coisa julgada secundum eventum litis, para
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toda a categoria independentemente de lista previamente juntada, de serem ou ndo filiados, e
mais de pertencerem a categoria antes ou depois da propositura da agéo, conferindo assim,

seguranga juridica da decisdo para toda categoria.

A extensdo subjetiva da coisa julgada nas demandas coletivas que tutelam direitos
individuais e homogéneos também sofreu enfrentamento pelo Superior Tribunal de Justica
sendo prevalecente que a coisa julgada oriunda da agdo coletiva de conhecimento abarcaré
todos os servidores da categoria, tornando-os partes legitimas para propor a execucéo individual

da sentenca, independentemente da comprovacéo de sua filiagéo.

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE SENTENCA. SINDICATO. ENTIDADE
DE CLASSE. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SERVIDOR NAO FILIADO.
EXECUCAO INDIVIDUAL. LEGITIMIDADE. PRECEDENTES DO STJ. 1. O
Superior Tribunal de Justica consolidou entendimento no sentido de que os sindicatos
e associacoes, na qualidade de substitutos processuais, detém legitimidade para atuar
judicialmente na defesa dos interesses coletivos de toda a categoria que representam,
sendo dispensavel a relagdo nominal dos afiliados e suas respectivas autorizagdes. 2.
Dessa forma, a coisa julgada oriunda da acéo coletiva de conhecimento abarcara todos
os servidores da categoria, tornando-os partes legitimas para propor a execucgao
individual da sentenca, independentemente da comprovacdo de sua filiacéo.
Precedentes: AgRg no AgRg no Ag 1157030 / GO, Quinta Turma, Rel. Min. Honildo
Amaral de Mello Castro - Desembargador convocado do TJ/AP, DJe 22/11/2010;
AgRg no Ag 1186993 / GO, Sexta Turma, Rel. Min. Og Fernandes, DJe 06/09/2010;
AgRg no Ag 1153498 / GO, Quinta Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
DJe 24/05/2010; AgRg no Ag 1153516 / GO, Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, DJe 26/04/2010; AgRg no REsp 1153359 / GO, Quinta Turma, Rel.

Min. Jorge Mussi, DJe 12/04/2010. 3. Agravo regimental ndo provid0186.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. ACAO COLETIVA. ENTIDADE SINDICAL.
SUBSTITUICAO PROCESSUAL. REPRESENTACAO DA CATEGORIA QUE
CONGREGA. EXECUCAO DE SENTENCA CONTRA A FAZENDA PUBLICA.
LIMITACAO SUBJETIVA DO TITULO AOS NOMINADOS EM LISTAGEM.
INOVACAO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTE. NECESSIDADE
DE COMPARACAO DE PECAS PROCESSUAIS. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSARIO REEXAME DO CONJUNTO FATICO. SUMULA 7/STJ.
PRECEDENTES. DECISAO SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADA.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Nos termos da jurisprudéncia desta
Corte, 0 ente sindical, na qualidade de substituto processual, detém legitimidade para
atuar judicialmente na defesa dos interesses coletivos de toda a categoria que
representa, sendo prescindivel a relagdo nominal dos filiados e suas respectivas
autorizagOes, nos termos da Sumula 629/STF. Desse modo, a coisa julgada advinda
da agdo coletiva devera alcancar todas as pessoas da categoria, legitimando-os para a
propositura individual da execucdo de sentenca. 3. E inviavel a analise de tese alegada
somente em agravo regimental que caracterize inovacgdo recursal, ainda que verse
sobre matéria de ordem publica. 4. Ndo tendo o acorddo proferido pelo Tribunal de
origem assentado a existéncia de limitacdo dos beneficiarios do titulo executivo a
listagem anexada a pega atrial da fase de conhecimento, acolher a pretensdo recursal
nesse sentido pressupde o reexame de matéria fatico-probatdria, o que é vedado pela
Stmula 7/STJ. Nesse sentido: EDcl no REsp 1265835/RS, Rel. Ministro MAURO

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.331.592 - RS. Segunda
Turma, Min. Relator Mauro Campbell Marques, d.j. 04/12/2012. Disponivel em: <http://ww.stj.jus.br>. Acesso
em: 05 fev. 2014.
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CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/04/2013, DJe
23/04/2013; AgRg no REsp 1042441/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/11/2012, DJe 06/12/2012 5.
Agravo regimental n&o provido.'®’

No entanto, tratando de extensdo subjetiva da coisa julgada nas tutelas coletivas de
interesses individuais e homogéneos propostas de associagao de classe, o entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal foi diferente do entendimento quando a agdo é proposta por

sindicato.

O Supremo Tribunal Federal ao enfrentar o tema, extenséo subjetiva da coisa julgada
nas tutelas coletivas de interesses individuais e homogéneos propostas por associagdo de classe,
no recurso extraordinario com repercussao geral n° 573.232-1 — Santa Catarina proferiu a
seguinte decis&o:

REPRESENTAGCAO - ASSOCIADOS - ARTIGO 5°, INCISO XXI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ALCANCE. O disposto no artigo 5°, inciso XXI, da

Carta da Republica encerra representacdo especifica, ndo alcangando previsdo
genérica do estatuto da associacdo a revelar a defesa dos interesses dos associados.

TITULO EXECUTIVO JUDICIAL — ASSOCIACAO — BENEFICIARIOS. As
balizas subjetivas do titulo judicial, formalizado em ac&o proposta por associagdo, é
definida pela representacdo no processo de conhecimento, presente a autorizagdo
expressa dos associados e a lista destes juntada & inicial.*®®

No referido recurso extraordinario ndo se discutiu se tratar de substituicdo processual
ou representacdo processual da associacdo, apesar do voto do Ministro Ricardo Lewandowski

ter abordado o tema conforme mencionado em capitulo anterior.

Para o Ministro Teori Zavascki o foco do debate ndo foi sobre legitimidade, substitui¢éo
ou representagéo processual, do sindicato ou de associagdo para promover acdo coletiva ou sua

execucéo.

O que aqui se questiona é, unicamente, a legitimidade ativa do associado (e ndo da
associacdo ou do sindicato) para executar em seu favor a sentenca de procedéncia

187 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.554.102 - CE. Segunda
Turma, Min. Relator Mauro Campbell Marques, d.j. 13/10/2015. Disponivel em: <http://ww.stj.jus.br>. Acesso
em: 01 dez. 2015.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 573.232 / SC. Tribunal Pleno, Min. Relator
Ricardo Lewandowski, d.j. 14/05/2014. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 11 ago. 2015.
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resultante de acdo coletiva, proposta por sua Associacdo, mediante autorizacdo
individual e expressa de outros associados. Essa a questo.®

Para tanto, diz que:

Que a legitimidade das associagdes exige-se um requisito especifico, “expressamente
autorizadas”, que ndo existe em relacdo aos sindicatos. “E diferente, também, da
legitimacéo para impetrar mandado de seguranca coletivo, prevista no art. 5°, LXX da

Constituicdo, que prescinde da autorizacdo especial (individual ou coletiva) dos

substituidos”.*®

Afirma ainda que o paragrafo Gnico do art. 2°-A da Lei 9.494/97, ao dispor que nas
acdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
autarquias e fundagdes, a peticdo inicial devera obrigatoriamente estar instruida com a ata da
assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal dos seus
associados e indicacdo dos respectivos enderecos, corrobora com a exigéncia prevista no art.
5°, XXI, da Constituicdo Federal que dispde sobre a autorizagdo expressa, assim os efeitos
subjetivos da coisa julgada somente atingird os associados cujos nomes constaram da lista na
época da propositura da demanda.

Em suma, reafirma-se o entendimento da jurisprudéncia do STF, corroborada pelo
paragrafo Gnico do art. 2°-A da Lei 9.494/97, de que a autorizagdo a que se refere o
art. 5%, XXI deve ser expressa por ato individual do associado ou por assembleia da

entidade, sendo insuficiente a mera autorizacdo genérica prevista em clausula
estatutaria.

Todavia, no caso concreto, a demanda foi proposta com base em autorizacdes
individuais (ndo havendo noticia alguma sobre deliberagdo assemblear), sendo esses
associados os Unicos beneficiados pela sentenca de procedéncia e, consequentemente,
apenas eles dispdem de titulo juridico para promover a execucéo.!®!

J& para o Superior Tribunal Justica a quem compete julgar, em recurso especial, as
causas decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida contrariar
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia, alinea “a”, inciso Ill, do art. 105 da Constituicdo

Federal, ndo faz distingéo entre a extensdo subjetiva da coisa julgada na tutela coletiva de

189 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 573.232 / SC. Tribunal Pleno, Min. Relator
Ricardo Lewandowski, d.j. 14/05/2014. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 11 ago. 2015.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 573.232 / SC. Tribunal Pleno, Min. Relator
Ricardo Lewandowski, d.j. 14/05/2014. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br> Acesso em: 11 ago. 2015.

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 573.232 / SC. Tribunal Pleno, Min. Relator
Ricardo Lewandowski, d.j. 14/05/2014. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 11 ago. 2015.
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interesses individuais e homogéneos, tratando-se de sindicatos ou associagdes, e assim tem

decidido de forma unanime que:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL.
AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
ESPECIAL. ASSOCIACAO. CONHECIMENTO. SUBSTITUICAO
PROCESSUAL. SENTENCA COLETIVA. EXECUCAO INDIVIDUAL. FILIADO.
LEGITIMIDADE.

1. Ainda que o filiado de entidade de classe ndo tenha autorizado, expressamente, sua
associagdo ou sindicato para representa-lo no processo de conhecimento, tem
legitimidade para promover execucdo individual de titulo judicial proveniente de
acdes coletivas. (Precedentes.) 2. Agravo regimental a que se nega provimento.*%

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. AGAO COLETIVA. ENTIDADE DE CLASSE.
SUBSTITUIGAO PROCESSUAL. EXECUGAO INDIVIDUAL. POSSIBILIDADE.
AUTORIZACAO. DESNECESSIDADE.

1. O servidor possui legitimidade para propor execuc¢éo individual oriunda de agdes
coletivas, ainda que nédo tenha autorizado a associagao ou o sindicato de sua categoria
para lhe representar na agdo de conhecimento.

2. "Tendo a Associacdo Goiana do Ministério Plblico atuado na agdo de
conhecimento na qualidade de substituta processual dos seus filiados, ainda que ndo
a tenha autorizado, expressamente, para representa-la naquele processo, a servidora
tem legitimidade para propor execuc¢do individual oriunda da agdo coletiva.” (AgRg
no Ag n.° 1.024.997/SC, Rel. Min. LAURITA VAZ, Quinta Turma, DJe 15/12/09).

3. Agravo regimental a que se nega provimento.**3

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. EXECUGCAO INDIVIDUAL DE
TITULO JUDICIAL ORIUNDO DE AGAO COLETIVA PROMOVIDA POR
ENTIDADE DE CLASSE, NA QUALIDADE DE SUBSTITUTO PROCESSUAL.
POSSIBILIDADE.

1. O sindicato ou associagdo, como substitutos processuais, tém legitimidade para
defender judicialmente interesses coletivos de toda a categoria, € ndo apenas de seus
filiados, sendo dispensavel a juntada da relagdo nominal dos filiados e de autorizagdo
expressa. Assim, a formagdo da coisa julgada nos autos de acdo coletiva deve
beneficiar todos os servidores da categoria, € ndo apenas aqueles que na acdo de
conhecimento demonstrem a condigao de filiado do autor.

2. "Tendo a Associacdo Goiana do Ministério Plblico atuado na agdo de
conhecimento na qualidade de substituta processual dos seus filiados, ainda que ndo
a tenha autorizado, expressamente, para representa-la naquele processo, a servidora
tem legitimidade para propor execucdo individual oriunda da agdo coletiva.” (AgRg
no Ag 1024997/SC, Rel. Min. LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, DJe 15/12/2009).

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1157030 / GO. Quinta
Turma, Min. Relator Honildo Amaral de Mello Castro, d.j. 22/11/2010. Disponivel em: <http://ww.stj.jus.br>.
Acesso em: 05 fev. 2014.

193 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1186993 / GO. Sexta
Turma, Min. Relator Og Fernandes, d.j. 06/09/2010. Disponivel em: <http://ww.stj.jus.br>. Acesso em: 05 fev.
2014.
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3. Agravo regimental improvido.!**

Portanto, para o Superior Tribunal de Justica a lista exigida no paragrafo Gnico do art.
2-A, da Lei 9.494/97 ndo impede que a extensdo subjetiva da coisa julgada nos autos da agdo
coletiva estenda a todos os filiados no caso de substituicdo processual do sindicato e todos os

associados no caso de associagao de classe.

E mais, para o Superior Tribunal de Justica € impossivel restringir, na fase de execugéo,

os efeitos de sentenca proferida em agdo coletiva, ainda que o exequente tenha se filiado a
associacdo de classe ap6s o ajuizamento da a¢do de conhecimento.

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE

INDIVIDUAL PARA EXECUGAO DE TITULO OBTIDO EM AGAO COLETIVA.

INTEGRANTE NAO FILIADO A ASSOCIAGCAO DE CLASSE NO MOMENTO
DO AJUIZAMENTO. RECONHECIMENTO.

1. Esta Corte, filiando-se ao entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal,
afirmou a legitimidade ativa ad causam dos sindicatos e entidades de classe para
atuarem na defesa de direitos e interesses coletivos ou individuais dos integrantes da
categoria que representam. Também afastou a necessidade de autorizacdo expressa ou
relacdo nominal dos associados, por se tratar de substituicdo processual.

2. Estabelecido no titulo executivo que a sentenca contemplava os associados, 0
servidor publico integrante da categoria beneficiada, desde que comprove essa
condicgdo, tem legitimidade para propor execucdo individual.

3. Impossibilidade de restrigdo, na fase de execucdo, dos efeitos de sentenca proferida
em ac¢do coletiva, ainda que o exequente tenha se filiado a associagdo de classe ap6s
0 ajuizamento da acéo de conhecimento. Precedentes.

4. Agravo regimental improvido.!®

Como visto nos casos em que as associagdes promovem acdo coletiva para defesa de
interesses individuais e homogéneos, ndo ha na jurisprudéncia uma uniformizagdo, em relagéo

a extenséo dos efeitos subjetivos da coisa julgada.

Entdo, mais uma vez questiona-se a interpretacdo dada pelos Ministros do Supremo

Tribunal Federal no recurso extraordinario com repercussao geral n® 573.232-1, que prevé que

194 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1153516 / GO. Sexta
Turma, Min. Relator Maria Thereza de Assis Moura, d.j. 26/04/2010. Disponivel em: <http://ww.stj.jus.br>
Acesso em: 05 fev. 2014.

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1153359 / GO. Quinta
Turma, Min. Relator Min. Jorge Mussi, d.j. 12/04/2010. Disponivel em: <http://ww.st].jus.br>. Acesso em: 05
fev. 2014.
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os beneficiarios do titulo executivo judicial nas tutelas coletivas promovidas por associa¢do de
classe serdo apenas para aqueles que figuraram na lista juntada na inicial e ndo a toda categoria.
Ademais, a Corte Constitucional deve controlar a participacao leal (faire Beteiligung)
dos diferentes grupos na interpretacdo da Constituicao, de forma que, na sua decisao,
se levem em conta, interpretativamente, os interesses daqueles que ndo participam do
processo (interesses nao representados ou ndo representaveis). Considerem-se
algumas questdes como aquelas relacionadas com a defesa do consumidor ou a defesa
do meio-ambiente. Aqui manifestam-se os “interesses publicos” ou, segundo a

terminologia de Habermas, o0s interesses aptos a serem generalizados
(verallgemeinerungsfahigen Interessen).!%

Assim, interpretando, estar-se-ia desfigurando a tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos, para um simples litisconsorte ativo multitudinario com as consequéncias comuns
destes casos, vez que a cognicdo do juiz ndo ficara restrita “ao que os direitos ttm em comum,
mas se estende também as caracteristicas individuais de cada um dos direitos afirmados pelos

demandantes”?’.

Ao comentar a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no recurso
extraordinario com repercussdo geral n°® 573.232-1, o Professor Camilo Zufelato demonstra
toda sua indignacdo da forma como foi decidido. “A abordagem sera claramente critica, na
medida em que o referido julgado do STF confunde drasticamente os principios e 0s
instrumentos processuais da tutela coletiva de direitos, aplicando-lhes uma interpretagéo
individualista, mas sobretudo retrograda do ponto de vista da efetividade da prestacdo

jurisdicional”.1%

Acontece que, quando a Caixa Econdmica Federal suscita perante o Supremo Tribunal
Federal a ilegitimidade ativa dos exequentes, ao argumento de que ndo deram autorizagao
individual e especifica a associagdo autora da demanda coletiva para os representarem no
processo de conhecimento, tampouco demonstraram sua condicdo de associado, invocando o
decidido no RE 573.232/SC, o Ministro Teori Zavascki decide que “o fundamento da

1% HABERLE, 2002, p. 46.

197 ZAVASCKI, 2008, p. 158.

198 ZUFELATO, Camilo. Legitimidade ativa de associacGes, autorizacéo individual, e os limites subjetivos da
coisa julgada em recente decisdo do STF: um retrocesso para a tutela coletiva. Aartigo no prelo cedido em
maéos pelo autor.
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legitimidade ativa para a execucdo, no caso, dispensa exame sobre a necessidade de autorizagéo

das associagOes para a representagdo de seus associados”*°.

Diante desta nova decisdo dada pelo Supremo Tribunal Federal acredito que devemos
interpretar que a decisdo do RE 573.232/SC ndo alcanga as hipdteses em que as associagdes
atuam no ambito da tutela jurisdicional coletiva.

Enfim, ha posicdo corrente da doutrina nacional no sentido de que a atuacdo das
associagdes pode se dar também no ambito da tutela jurisdicional coletiva, por meio
de substituicdo processual e ndo representagdo, hipotese essa que afasta a incidéncia
do dispositivo constitucional que exige autorizacdo prévia dos associados para a

defesa de seus direitos em juizo, pois esse s6 se aplica para a tradicional representagao
de direitos individuais.?®

Entdo, nos casos em que as associagdes atuam no ambito da tutela jurisdicional coletiva
deve prevalecer o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica competente para
analise da extensdo subjetiva da coisa julgada, por se tratar de matéria infraconstitucional. E, o
entendimento firmando pelo Supremo Tribunal Federal no RE 573.232/SC teria aplicagéo

apenas nos casos de representagéo tradicional de direitos individuais.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com Agravo n.
901.963 - SC. Rel. Teori Zavascki, j. 10 set. 2015. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 05 dez.
2015.

20 ZUFELATO, 2016.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho demonstrou a existéncia de um grande nimero de a¢Bes individuais que
poderiam ser resolvidas em agGes coletivas com a uniformizacdo da decisdo para todos os
filiados/associados dos sindicatos/associagdes em prol da igualdade diante da lei, trazendo,
com isto, a reducdo do nimero de processos representada pela unido de diversas demandas,
agilizando o Judiciério para o deslinde de outras demandas, e de forma simples, apenas

utilizando-se das agdes coletivas positivadas.

As tutelas coletivas s6 trazem beneficios tanto para o Judiciario quanto para os
detentores de direitos comuns, com acesso a ordem juridica justa, com os beneficios da coisa
julgada erga omnes, no caso de procedéncia do pedido, em se tratando de interesse individual
homogéneo, muito embora perfeitamente individualizaveis os seus titulares do direito em

litigio, somente por ocasido da liquidacéo ou da execucéo é que a individualizag&o se dara.

N

Em outras palavras, o titular do direito pertencente & categoria poderd promover
liquidacdo efou execucdo fundada na sentenca de procedéncia, ndo sendo necessario o

ajuizamento de acdo condenatoria. No entanto, nos casos de improcedéncia, poderé o individuo
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promover normalmente acdo individual condenatéria, desde que ndo tenha ingressado no

processo coletivo como litisconsorte ou assistente litisconsorcial.

Os instrumentos processuais para tutela de direito individual previsto no Cddigo de
Processo ndo servem para um bom desenvolvimento do Processo Civil Coletivo que ainda ndo
temos, as leis esparsas que formam o microssistema processual coletivo devem sofrer
aperfeicoamento. O objetivo visado pelas a¢Oes coletivas depende de um Cddigo de Processo
Civil Coletivo, conscientizando a todos os beneficios do processo coletivo no bom desempenho

do Judiciario brasileiro.

Com isto, ha de ser dada a devida importancia da tutela coletiva em relacdo a individual,
como forma mais répida, prética e econdmica de dirimir os conflitos litigiosos enfrentados pelo

Judiciério.

A utilizagdo de tutela coletiva assegura uma resposta judiciaria isondmica nos conflitos

de massa em prol das aspiragdes da sociedade contemporanea.

Né&o faltam estudos e estudiosos para implantagdo de um Processo Civil Coletivo,
algumas experiéncias foram trocadas no XIII Congresso Mundial de Direito Processual Civil
em Salvador no ano de 2007 e poderiam ser adequadas a realidade constitucional que estamos

vivendo.

Temos um Codigo Modelo de Processo Coletivo para ibero-américa e um Anteprojeto
de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos desde 2005, este ultimo pendente de aprovacao

pelo Congresso Nacional.

Como visto, determinadas mateérias, legitimag&o, extenséo subjetiva da coisa julgada na
tutela dos direitos individuais homogéneos ainda ndo estdo pacificados pela jurisprudéncia,

carecendo de uma regulamentacéo legislativa.

E, que uma das formas de aplicacéo eficaz do principio da inafastabilidade do acesso ao
judiciério estaria fundada em quatro ideias principais: acesso ao processo, ampla participacéo,
decisdes com justica e eficacia das decisdes, que poderia ser alcan¢adas com um Processo Civil

Coletivo, preenchendo todas as lacunas hoje existentes no microssistema processual coletivo.

Especificamente na tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos, a ressalva
apontada por alguns em relacdo a preocupagdo de haver um conluio entre as partes para

prejudicar terceiros ou mesmo a preocupacdo em relacdo a inaptiddo técnica dos que
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propuseram a demanda judicial poderia prejudicar os demais titulares do direito comum, ficaria
suprimida com uma legislacdo onde se daria uma representagdo adequada conforme modelos
existentes em outros paises e, hoje em dia, espera-se dos juizes, como ator principal do cenario
de jurisdicéo constitucional, que se revelem mais ativos e comprometidos com a concretizagao
das promessas constitucionais, para que possa solucionar eventuais falhas na representacéo dos
legitimados na realizacdo de provas, isto aplicando os poderes instrutorios que a eles sdo

conferidos por meio do ativismo processual no direito probatdrio.

Operando-se a coisa julgada secundum eventum litis nos direitos individuais
homogéneos ndo retira do titular do direito material a possibilidade de intentar com a acéo
individual, ndo se projetando, necessariamente, os efeitos da decisdo proferida na demanda
coletiva para fora do processo, é necessério que o autor da demanda individual requeira a
suspensdo do processo no prazo de 30 dias e que a decisdo seja favoravel, desta forma, muito
embora tenha previsdo de demanda coletiva esta ndo esta sendo capaz, na atual sistematica, de

conter as inimeras agdes repetitivas, originadas de um mesmo contexto fatico-juridico.

Portanto, como a expressdo acesso & justica ndo diz respeito apenas ao acesso a justica
na figura da instituicdo Poder Judiciario, mas sim representado pelas quatro ideias principais:
acesso ao processo, ampla participagdo, decisbes com justica e eficacia das decisGes.
Necessitamos de regulamentacdo possibilitando o ingresso em juizo em um maior nimero
possivel de pessoas admitidas a demandar e defender-se adequadamente o que seria possivel

pela tutela coletiva.
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