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RESUMO

O presente estudo analisa a legitimatio ad causam para as acdes coletivas, em especial as
que envolvem as relagdes de trabalho, sempre com énfase na participacdo do sindicato
como principal legitimado. A partir de premissas destacadas ao longo do texto, o estudo
propde uma legitimacdo privilegiada em favor do sindicato, permitindo a valorizacdo da
institui¢do, ampliando-se o conceito de democracia participativa para dentro do processo.

O estudo da legitimacao privilegiada foi ratificado pela anélise do Direito projetado, assim
como pelo sistema da class action, fonte inquestiondvel dos estudos sobre as demandas
coletivas. Questdes como o regime da coisa julgada ou o sistema de litisconsércio nessas
modalidades de ac¢des, também fizeram parte do estudo, tendo o litisconsércio necessario
destaque especial. Desse modo, admitindo-se nas ag¢des coletivas uma das formas mais
modernas e eficazes de defesa dos interesses de massa, o estudo busca atribuir maior
responsabilidade e prestigio aos sindicatos, na perspectiva de reconhecer em sua figura o
representante adequado da class, contribuindo assim, com a tendéncia mundial de

desenvolvimento sindical, lastreada na liberdade e representacao abrangente.



ABSTRACT

The present study analyses the legitimatio ad causam for the collective actions , specially,
those involving employment relationships, always with emphasis on the participation of
the unions as the main legitimated. Based on the main assumptions in the text, this study
proposes a privileged legitimation in unions favor, permitting the valorization of the
institution, extending the concept of participative democracy in the proceeding.

The privileged legitimization’s study was ratified by the analysis of the bills, as well as the
class action’s system, unquestionable source of the essays on collective demands.
Questions as the matter adjudged or the system of the joint action in those categories of
actions also were part of the study, being the joint action a necessary special outstanding.
Thus, admitting the collective actions as one of the most modern and efficient way of
defense of the interest of the mass, the study expects to attribute more responsibility and
prestige to the unions, in the perspective of recognizing in its figure the adequate
representative of the class, contributing, with the worldwide tendency of union

development, propagated in the freedom and comprehensive representation.
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INTRODUCAO

As demandas coletivas estdo sendo paulatinamente incorporadas a cultura dos
paises de civil Law, a medida que fracassam, ou apresentam pouca efetividade as tentativas
de tornar o processo mais célere, justo € menos oneroso. A tradicao milenar do processo
voltado ao atendimento dos interesses do individuo isolado tem se mostrado um obstéaculo
cada vez menos instransponivel, gracas as reformas ocorridas no Direito brasileiro nas
ultimas décadas, tais reformas iniciaram-se, mais expressivamente, com a Constituicao
Federal de 1988, que conferiu status constitucional aos legitimados coletivos, sendo
seguida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor que impulsionou o uso pulverizado das

demandas coletivas, com a mudanca operada na Lei das Acdes Civis Publicas.

Para evitar a centralizacdo do poder em um unico representante, a legislacdo que
compde o0 microssistema de processos coletivos atribuiu legitimidade a vérios entes, como
as associagoes, os sindicatos (como espécie do primeiro) e o Ministério Publico. Contudo,
tal condicdo, aparentemente vantajosa para o grupo de interessados, vem apresentando um
efeito inesperado, dada a pujanga e vocagdo para o processo de uns que oprimem ou que
servem de sustento a inércia de outros, desestabilizando a estrutura construida pela historia.
Provoca, assim, uma polarizagdo que ndo contribuiu para o desenvolvimento tanto dos
atores quanto da prépria sociedade que depende da saide do sistema para que as demandas

coletivas resultem maior utilizacdo e efetividade possivel.

A estrutura sindical perde com a legitimacdo concorrente para tais demandas na
esfera trabalhista, dada a situacdo de conforto gerada pelo grande volume de demandas
patrocinadas pelo parquet, que atrai para si o posto de defensor primeiro dos grupos e das
categorias. A timidez sindical enfraquece o ja prejudicado desenvolvimento sindical.
Torna-se necessdria uma revisitacdo dos conceitos de legitima¢do, com uma interpretacao
sistemdtica mais moderna e adequada para as referidas demandas. Considere-se, em um
plano superior, o texto constitucional do artigo 8°, III, e toda a estrutura lastreada na
participacao social nas decisdes, buscando a aplicacdo plena dos preceitos internacionais

de liberdade sindical.
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O tema se justifica pela necessidade de adequacdo dos novos institutos das
demandas coletivas, com as modificacdes legislativas, como a Emenda Constitucional
n°45, que restringiu ainda mais a legitimacao ministerial para as acdes de greve, ou pelo
reconhecimento da relevancia social das centrais sindicais com a edicdo da Lei 11.648 de
2008. Ao mesmo tempo, a jurisprudéncia revé seus antigos paradigmas, alterando
substancialmente o uso da legitimagdo sindical para as acdes de grupo, como o que ocorreu
com a revogagdo da simula 310, do Tribunal Superior do Trabalho, ou com as decisdes
emblemdticas do Supremo Tribunal Federal ampliando ao mdximo o espectro da

legitimacdo inserida no texto do artigo 8°, III, da Constitui¢do Federal.

O estudo propde, entdo, analisar o tema da legitimagao para as ac¢des individuais e
coletivas. Contudo, o estudo da legitimacdo para as acdes individuais € analisada apenas
com o objetivo de estabelecer a divisdo conceitual entre ela e a “nova” legitimacao
coletiva, dado que no processo civil brasileiro, ao qual estd montado o processo do trabalho
por forca da subsidiariedade que a Consolidagdao impde, a concepg¢ao de legitimacgdo para a
acdo estd intimamente ligada a coincidéncia da legitimacdo para o direito material a ser

discutido na acao.

A Ttnica hipétese permissiva de ndo coincidéncia € a da substituicdo processual
prevista no artigo 6°. do Cdédigo Processual, gerando um conflito de partida a ser
solucionado pelo estudo. Afinal, a legitimacdo para as demandas coletivas € de natureza

ordindria, extraordindria ou de um terceiro género?

A conhecida classificacdo da legitimacgao para as agdes coletivas como “auténoma e
concorrente” nao pressup0s a sua utilizacdo para defesa dos interesses das relagcdes
coletivas de trabalho, em que o sindicato figura como legitimo e unico representante
dotado de outorga constitucional para representar os interesses dessa natureza, o que

demanda um olhar atento sobre o conceito e uma ddvida sobre sua adequada utilizacao.

Nesse passo, a dissensdo doutrindria nos chamou a atencdo ao ponto de nos
compelir a produzir um pequeno quadro comparativo de opinides que apontou a variedade
de caminhos trilhados para justificar o mesmo instituto, demonstrando a sua beleza e

necessidade de aprofundamento.
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A proposta para o estudo sobre as demandas coletivas € aprofundar o objetivo da
concessao da legitimacdo aos protagonistas dessas demandas: os sindicatos e o Ministério
Publico do Trabalho, propondo-se um debate sobre a existéncia de um privilégio em favor
(poder-dever) de um, ndo em detrimento do outro, mas em clara cooperacdo com o outro,
atendendo-se aos preceitos maiores da norma, quais sejam, a distribuicdo mais adequada,

rapida e menos custosa da justica.

A class action e a defendant class action do Direito norte-americano, fonte natural
e obrigatdria dos estudos sobre as acgdes coletivas, tornar-se-do um dos fundamentos das
conclusdes sobre a legitimagdo privilegiada a partir do modelo de exigéncia do
“representante adequado” como condicdo para regular processamento de uma agdo de

classe.

Pretende a pesquisa estabelecer um paralelo entre tais protagonistas, partindo-se da
andlise do Direito nacional - buscando apoio no Direito estrangeiro, pontuando claramente
o efeito globalizado desta importante matéria - e da experi€ncia profissional, o que
possibilitou rigorismo ao estudo, com enfoque subjetivo, contudo. O estudo ndo se
permitiu avangar além dos limites das acOes judiciais coletivas aplicdveis ao Direito do
Trabalho. Assim, questdes como arbitragem, negociacdes coletivas, comissdes de
conciliacdo prévia, bem como as agdes populares e as outras ferramentas processuais nao

inseridas nos referidos limites, ndo fizeram parte da investigacao.

A histéria, indispensavel no estudo de qualquer ciéncia social, ndo foi esquecida, ao
contrario, foi inserida ndo apenas como componente passivo, mas como um dos
justificadores do necessario reconhecimento da condi¢do legitimante especial conferida aos
sindicatos, a medida que ilustra a luta pela garantia do direito sindical e que sua
manutencao passa pela via processual e pela responsabilidade da condugao dos interesses

da categoria, como prescreve a Constituicao Federal.

A pesquisa abrangeu a doutrina nacional no tocante as referéncias em matéria de
legitimacdo para as demandas coletivas. Como resultado, identificamos a existéncia de

uma legitimacdo privilegiada, situagdo vislumbrada a partir de uma interpretacdo
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sistemdtica entre os textos da Constituicdo da Republica, da Consolidacdo da Leis do
Trabalho e das Leis da Ac¢do Civil Pablica e do Cédigo de Defesa do Consumidor,
temperando-os através dos principios que norteiam o Direito coletivo e processual do

trabalho.

Também investigamos a presenca do litisconsércio necessdrio e a presenca das
acdes coletivas passivas no sistema vigente, ambas como coroldrio do reconhecimento
dessa condi¢do legitimante especial. Da mesma forma, o estudo dedicou importante espaco
ao estudo da legislacdo projetada, como o anteprojeto de cddigo brasileiro de processos
coletivos, o c6digo modelo de processos coletivos para a ibero-américa, além dos Projetos
de reforma da legislagcao sindical proposta pelo Férum Nacional do Trabalho e do Projeto

do Executivo para reforma da A¢ao Civil Publica.

Desse modo, buscamos contribuir, de forma responsdvel, para o reconhecimento
nao de uma espécie nova ou de um invento propriamente dito, mas de uma situagdo ja
existente que vem sendo ignorada de forma perigosa, limitando as possibilidades da
representacao sindical, sufocando propriamente dito o desenvolvimento sindical, mantendo
nosso sistema na contramdo dos sistemas democrdticos. Assim, esse estudo propde um
despertar para a necessidade de se admitir a relevancia e a responsabilidade das entidades
sindicais na defesa ampla dos interesses de sua classe, analisando-se um ponto em especial:
a legitimacdo para as demandas coletivas, modalidade contemporianea de defesa
massificada que se revela como uma oportunidade apta a transformar nosso sindicalismo
em uma ferramenta capaz de garantir a adequada representacdo dos atores da relacdo de

trabalho.
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Capitulo I
A CLASSIFICACAO DOS INTERESSES

O estudo da legitimagdo para as acodes coletivas ndo dispensa a incursdao em alguns
temas que afetam diretamente o resultado da pesquisa bem como suas linhas de conclusao,
a medida que a legitimacao sindical é coroldrio desses fatores que, ordenados e articulados

da forma como se propde a seguir o justificam.

1.1 Interesse e direito
E comum encontrarmos, até em textos legais, a utilizacdo dos termos “direito” e

“Interesse” como sindnimos.

E conhecida a defini¢do de Thering para a qual o direito é o interesse juridicamente
tutelado.' O jurista alemdo estabeleceu o conceito de direito subjetivo que serve de base até
os dias atuais. Contudo, a defini¢cdo apresentada por ele ignorava a classe dos direitos
coletivos lato sensu — até porque ndo se cogitava esta figura considerada como de direito

moderno.

O vocédbulo “interesse”, em sua acep¢do ampla envolve também o sentimento

e P ¢ . .. 2
egoistico insito em todo ser humano, “un avantage d’ordre pécuniaire ou morale”.

Assim, pela conceituagdo tradicional, o interesse se situa em um momento sempre
anterior a formag¢do do direito, a medida que este necessita de um processo de validacao
pela sociedade, quer seja no processo de criacdo legislativa, quer no reconhecimento

judicial.?

Em artigo publicado com o titulo “Substitui¢do processual pelo sindicato”, Ilse
Marcelina Bernardi Lora bem resume as correntes que estudam os conceitos de interesse e

direito frente a nova realidade imposta pela sua massificagao.

! Vicente de Paulo Maciel Jinior, Teoria das acdes coletivas: acoes coletivas como acdes temiticas, p.19.

? Francisco Antonio de Oliveira, Acfio civil piblica: enfoques trabalhistas. Doutrina — jurisprudéncia —
legislacao, p.23.

? Vicente de Paulo Maciel Jtnior, op. cit. p. 42-43.
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“H4 trés correntes sobre o tema. A primeira, conhecida como doutrina
classica, defende a utilizacdo do termo direito apenas nas situagdes em
que a titularidade pertence a sujeito determindvel. (...) A segunda corrente
propugna a superagdo da concep¢ao do interesse pela do direito subjetivo
transindividual, conferindo preferéncia a utilizacdo das expressdes
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Atribui
subjetividade juridica a essas categorias juridicas. A terceira vertente,
denominada intermedidria e adotada pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor brasileiro, defende a adocdo das expressdes interesse e
direito sem qualquer distin¢do. Esta teoria tem em vista a efetividade e a
certeza da prestagdo jurisdicional, afirmando que na medida em que o
interesse seja juridicamente protegido, passa a ter o mesmo stafus de
direito, n3o havendo, assim, justificativa pratica para estabelecer

e . 4
distin¢do entre os vocabulos.”

A autora ainda cita as afirmacdes de Kazuo Watanabe, um dos autores do projeto

que redundou na Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor) na qual, segundo ele, os

termos interesses e direitos foram utilizados como sindnimos. Explica que, a partir do

momento em que os interesses recebem amparo pelo ordenamento, passam ao mesmo grau

dos direitos, desaparecendo qualquer razdo pratica, ou tedrica, para a busca de uma

diferenciacdo ontolégica entre eles.’

N3ao obstante a clara dissensdo de opinides sobre os conceitos de interesse e direito,

optamos pelo pragmatismo que impera nos dias atuais € que nos obriga a questionar a

relevancia desta distingdo, mormente no exame dos interesses ou direitos coletivos na

vigéncia do nosso Codigo de Defesa do Consumidor que colocou em pé de igualdade, os

. 6
dois termos.

* Substituiciio processual pelo sindicato, p. 612.

5 1hs o
Ibidem, mesma pagina.

® Ainda sobre o tema, Candido Rangel Dinamarco, adepto da teoria unitaria, ensina que “as normas juridicas
concretas se produzem entre as chamadas atividades legislativa e judicidria do Estado e o direito subjetivo
nasce com O processo € com a sentenca antes dos quais ndo ha sendo interesses relevantes para o direito,
interesses em conflito, mas direito subjetivo ndo”. Fundamentos do processo civil moderno, p. 16.
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Portanto, no estudo, utilizaremos o termo interesse coletivo, para significar todo
interesse ou direito susceptivel de protecdo pelo sistema legal, mesmo porque a doutrina, a

jurisprudéncia e até mesmo a legislacio contemporanea os tratam dessa maneira.’
Importante ressaltar a opinido de Antonio Gidi, ao afirmar que

“O cddigo foi menos técnico do que cauteloso ao se utilizar da dupla
terminologia ‘interesses ou direitos’ para se referir aos direitos subjetivos
difusos, coletivos e individuais homogéneos (...) o que se percebe na
teoria daqueles que diferenciam o direito subjetivo do interesse
superindividual € o ranco individualista que marcou a dogmatica juridica
do século XIX: o preconceito ainda que inconsciente em admitir a
operacionalidade técnica do conceito de direito superindividual. Isto
porque os conceitos superindividuais, pela indivisibilidade do seu objeto
e ‘imprecisa’ determinacdo de sua titularidade, se ndo enquadrariam
exatamente na rigida delimitacdo conceitual do direito subjetivo como
fendmeno de subjetivacdo do direito objetivo. A falta de terminologia
rigidamente adequada, preferiu-se optar por chamar ‘interesse’ essa

situacdo de vantagem™®.
1.2 Interesse publico e privado

A par dessa discussdo terminoldgica, outra celeuma toma espaco na classificacio
dos interesses: € a divisdo cldssica entre interesse publico e interesse privado. Hoje ja nao é
segura a classificagdo bindria dos interesses (limitando-os a ordem dos interesses piiblicos
e interesses privados). E forcoso reconhecer que esta classificacdo ndo faz mais sentido
diante da fusdo de interesses promovida pelas revolugdes sociais vivenciadas pela
humanidade e pela nova defini¢do de utilidade do processo, bem como pela técnica juridica

que vem utilizando-se de termos inovadores, que ndo cabem nos conceitos cldssicos.

Arion Sayao Romita, ao analisar o impacto das transformagdes sociais sobre 0s

modelos de protecdo existentes, afirma a necessidade de recomposicdo do espaco social

7 Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 8°, Constitui¢do Federal de
1988, art. 8°. III, entre outros.
¥ Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia nas acées coletivas, p. 17 -18.
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situado entre o estado e a sociedade civil, com o surgimento do que chamou de ferceiro
setor que sdo os direitos do homem de terceira geragcdo, dividiu-os assim: a primeira
geracdo representa o conjunto de liberdades publicas; a segunda indica o conjunto de
protecdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais e agora, a terceira geragdo como
sendo a protecdo dos direitos da solidariedade, tais como o direito ao desenvolvimento, a

paz, A participacdo nos recursos comuns da humanidade, ao meio ambiente, etc.’

Carnelutti, ao se deparar com a nova figura de interesses, examinando-os sob a
Otica do processo, revela que a acdo coletiva pressupde uma novidade em relacdo as
individuais, no sentido de reunido de um grupo de interesses. Isso o difere das lides
individuais, devido ao vinculo da pretensdo ou da resisténcia, ndo com um conflito

. . . 10
singular, mas com uma categoria de conflitos.

A classificacdo dicotdmica entre direito publico e direito privado tem origem no
Direito Romano (jus publicum e jus privatum), instituida por Ulpiniano. Nos ensinamentos
de José Cretella Junior, a divisdo baseava-se num critério teleologico. Assim, o Direito

publico era composto por normas pertinentes a ordem publica, que por sua vez era

J . . 11
composto pelas normas que regulavam a utilidade, o interesse particular.

Hoje, tal classificacdo se perdeu, haja vista o costumeiro emprego do termo
“interesse publico” para definir os interesses sociais, os indisponiveis ou até mesmo os de

grupo.'?

A expressdo interesse publico tem estreita ligacdo com a presenca do Estado,

distinguindo-se das concepg¢des de interesse social e geral, ambas associadas a idéia de

.. . . .13
coletividade ou sociedade civil.

% Arion Saydo Romita, Legitimacdo ordinaria do Sindicato, p. 56.

19 Francesco Carnelutti, Instituicoes do processo civil , p. 91-92.

1 José Cretella Janior, Curso de direito romano, p. 25.

'2 Hannah Arendt afirma que “A contradi¢do 6bvia deste moderno conceito de governo, onde a tnica coisa
que as pessoas t€m em comum s3o os seus interesses privados, j4 ndo deve nos incomodar como ainda
incomodava Marx, pois sabemos que a contradi¢do entre o privado e o publico, tipica dos estdgios iniciais da
era moderna, foi um fendmeno tempordrio que trouxe a completa extincdo da prépria diferenga entre as
esferas privada e publica, a submerséo de ambas na esfera do social.” A condi¢ado humana, p79.

" Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses difusos: conceito e legitimacio para agir, p. 31.
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A divisdo tradicional era compreensivel num periodo em que o individuo e o
Estado eram os dois unicos pontos de referéncia, sem a presenca de corpos intermedidrios
significativos para ameagar o monopolio estatal. Contudo, tal predominio sucumbiu diante
do florescimento de novos focos de poder decorrentes da ascensdo desses corpos
intermedidrios e dos interesses a ele relacionados, que ndo se confundem com nenhum

. . 14
daqueles campos, mas constituem um tertium genus entre eles.

H4, também, outras sub-divisdes que a doutrina estrangeira faz para tornar ainda

. e - , . .. 1
mais especifica a separacdo entre essas espécies de direito."

Hoje, a categoria dos direitos transindividuais € que interessa ao presente estudo. E
nele que a figura do sindicato ganha relevancia dentro e fora do processo, abandonando-se,
novamente, a tradicional classificacdo, porque verdadeiramente, esta espécie de interesses

ainda aguarda por uma mais adequada.

' Ibidem, p. 33-37.

15 “A doutrina italiana distingue entre interesses publicos primarios, correspondentes a coletividade como um
todo e interesses publicos secunddrios que o Estado, como sujeito de direitos, possui como qualquer outra
pessoa fisica ou juridica, os quais independem de sua qualidade de tutelador de interesses da coletividade.”
Ronaldo Lima dos Santos, Sindicatos e acdes coletivas: acesso a justica, jurisdicio coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, p.71.



19

Capitulo IT
O FENOMENO DA COLETIVIZACAO DOS INTERESSES

Como dito anteriormente, a classificacio estanque entre direitos publicos e privados

. A . . . . .16
perdeu importancia a medida que surgiram interesses considerados grupais.

“O estilo de vida contemporineo, soliddrio por exceléncia e por
imposicao das necessidades e aspiragdes comuns na sociedade de massa
deste fim de século, impde o trato coletivo de interesses que se somam e
se confundem, quase que destacando-se dos individuos a que
tradicionalmente se reportavam com exclusividade. E o direito de massa,
resultante dessa nova realidade social, e que por sua vez impde rumos

novos ao processo civil, o qual também se vai entdo modelando como um

o . 17
processo civil de massa.”

As corporagdes de oficio e os feudos, entre outros “corpos intermedidrios”, fizeram
surgir interesses até entdo inexistentes, ou ignorados, devido a grande blindagem que o
Estado impunha a sociedade pela manutencido do status quo, impedindo a formacdo de

grupos detentores do poder de reivindicar em nome de sua classe.

O desenvolvimento do homem através dos corpos intermedidrios ndo tardou a
acontecer. O corporativismo aflorou. O desejo do homem em participar da vida politico-
econOmica trouxe consigo a consciéncia do coletivo, permitindo a mudanca definitiva no

passo da evolucdo do Direito.

Observa-se com clareza que, com ais intensidade a partir do inicio do século XX,
com mais intensidade, despontam os fendmenos aglutinadores, encabecados pela economia
com seus processos produtivos e de consumo de massa que acabaram por impulsionar o

fortalecimento dos corpos sociais intermedidrios. Perdeu importancia o foco na prote¢ao

'® Mancuso, ao tratar da origem e evolugdo do contraste entre coletivo e individual, lembra as palavras de
Cappelletti ao afirmar que “fra pubblico e ‘privato’ ¢’é un profondo abisso, una ‘mighty cleavage’, come é

stato detto da un noto giurista inglese”... “tra i due termini della summa divisio, non si vedono punti di
raccordo: la dicotomia sembra avere carattere esclusivo, come un ‘aut aut’ che non ammette pluralismi”,
Ibidem, p. 34.

"7 Candido Rangel Dinamarco, A reforma do cédigo de processo civil, p. 30.



20

dos interesses individuais, enfatizando as caracteristicas coletivas dos interesses ora

surgidos.

A coletivizacdo dos direitos ou, como prefere a doutrina, a “molecularizacdao” dos
interesses ou direitos, mormente os de natureza trabalhista, vem ganhando grande destaque

entre os assuntos discutidos em matéria juridica.

Os anos 70 marcaram a Itdlia como um grande desenvolvedor dos sistemas de
defesa de interesses massificados. Ja4 no Direito nacional, mais pragmatico, optou-se por
um sistema de tutela jurisdicional dos interesses difusos que fosse imediatamente

operativo.

Em “Acesso a Justica”, Mauro Cappelletti e Bryant Garth apontam, de forma

didatica, a evolucdo histdrica que culminou nesta nova fase da sociedade.

“A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma
transformacdo radical. A partir do momento em que as acdes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, cardter mais coletivo que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a
visdo individualista do direito, refletida nas ‘declaracdes de direitos’,

. < . 18
tipicas dos séculos dezoito e dezenove.”

Com o Direito processual ndo foi diferente. Na afirmacdo de Batalha, com a qual
concordamos, “a no¢do romantica de sociedade civil esvaziava-se ante a realidade dos
grupos organizados ou inorganizados, representando interesses especificos, destacando-se
por sua maior significagdo no contexto social os grupos profissionais organizados sob

.. 1
estrutura sindical”"’.

E forcoso reconhecer, sob um ponto de vista objetivo, que nenhuma necessidade é
tao especifica a ponto de s6 por um individuo ser experimentada. O tnico fato revestido de

significacdilo € o de que as necessidades sdo vivenciadas socialmente, coletiva e

'8 Acesso a justica, p.10.
' Wilson de Souza Campos Batalha, Direito processual das coletividades e dos grupos, p. 19.
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pluralisticamente. Muitos tém sede, muitos precisam ser educados, muitos necessitam de
casa para morar, roupa para vestir, espaco para transitar, etc. E exatamente neste ponto que
a doutrina do interesse coletivo encontra a maior dificuldade, ou seja, cabe a ela distinguir
essa modalidade de interesse da modalidade individual, sem permitir que o reconhecimento
da primeira implique aniquilacio da segunda, sob pena de se criar apenas diferenca
terminoldgica e ndo propriamente conceitual, caracterizada pela evolug¢do da sociedade e

marcada pela reforma legislativa.

. . 20 . . . , ~
Antes de o microssistema™ de defesa dos interesses coletivos surgir no pais, nao
existia protecdo especifica no ordenamento, somente o tradicional modelo atomizado de
defesa, gracas ao individualismo que impregnou todo o processo de criacao legislativa dos

paises de influéncia romana.

O reflexo do reconhecimento dos interesses coletivos ndo pode limitar-se em
admitir que sdo apenas a reunido dos interesses individuais tratados de forma diversa,
sendo, ha apenas um procedimento diferente para a defesa desses interesses e nao
propriamente um tratamento estrutural diverso, com principios, regras e condi¢des

L2l
proprias.

Para tanto, a doutrina vem se esforcando em caracterizar o interesse coletivo como

sendo um tertium genus, diferido dos demais.

Rodolfo de Camargo Mancuso descreve os interesses coletivos como mais do que a
simples reunido de interesses individuais. Em sua definicdo, esta “espécie” de interesse
nasce a partir de uma aparente fusdo de interesses individuais, representando a sintese e

ndo apenas a soma dos interesses individualizados.”

Assim, a doutrina vem admitindo uma condicdo prépria do interesse no plano
coletivo, nao significando apenas uma adi¢do de muitos interesses nitidamente

singularizados.

O termo serd mais bem analisado adiante.

*! Neste sentido defendem Gregério Assagra de Almeida, Direito processual coletivo brasileiro: um novo
ramo do direito processual, passim. Ada Pellegrini Grinover, Direito processual coletivo e o anteprojeto
de codigo brasileiro de processos coletivos, pp.11-15, entre outros.

2 Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses difusos: conceito e legitimaciio para agir, p. 51.
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Contudo, para se chegar a tal defini¢do, acolhida pela doutrina, o processo de
validacdo desta nova “espécie” de direitos ou interesses passou pela transformagao daquilo
que denominou de “interesses legitimos”. Assim, a existéncia dos interesses coletivos deve

. . . . o 23
muito ao reconhecimento da categoria dos interesses legitimos.

Mancuso, ao explicar o fendmeno dos interesses legitimos, ensina que o interesse
legitimo difere do interesse individual e do direito subjetivo ndo em termos essenciais, mas
em termos de intensidade quanto a protecdo estatal. Enquanto os direitos subjetivos se
beneficiam de uma protecdo médxima (porque estdo expressos na norma), € 0s interesses
simples sdo praticamente “desconhecidos” (porque, neste conceito, sdo apenas aspiracoes
do individuo), os interesses legitimos se apresentam a meio caminho: embora nio se

constituam em prerrogativas ou titulos juridicos oponiveis erga omnes, beneficiam-se de

~ . . ~ . . 24
uma protecao limitada, ao menos no sentido de ndo poderem ser ignorados ou preteridos.

Trata-se de direitos cuja existéncia é reflexa, ou seja, a norma nao almejava
diretamente a prote¢do daquele grupo, mas sua existéncia deriva uma protecao diferenciada

aele.

No feliz exemplo de Bandeira de Mello, todos t€ém interesse em que 0Os cargos
publicos sejam providos regularmente, visto que isso consulta as normas de moralidade
administrativa e a defesa do erario. Todavia, os que participam de um concurso para
provimento de cargos publicos t€m interesse especifico e particular no respeito dessas
normas, muito maior, portanto, que o interesse da generalidade dos cidaddos, pois sdo
atingidos diretamente nos seus efeitos. Entdo, o interesse deles se eleva de simples

. . . . 2
interesse para interesse ocasionalmente protegido. 5

Portanto, os individuos, destinatrios concretos da regra objetiva, tém interesse

especial na sua observancia.

»Ada Pelegrini Grinover, ef al, Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, p.719.

** Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses difusos: conceito e legitimaciio para agir, p. 69.

% Osvaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios gerais de direito administrativo, Rio de Janeiro, Forense,
1979, p. 204, apud Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses difusos: conceito e legitimacio para agir, p.
69.
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Esta definicdo servird, adiante, para nossas conclusdes sobre a legitimacdo
privilegiada das entidades sindicais na propositura das demandas coletivas em matéria

trabalhista.

2.1 Os interesses coletivos em espécie

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), os interesses
coletivos ganharam espaco nas discussdes juridicas nunca experimentadas (mesmo com as
ja conhecidas leis de protecdo aos interesses coletivos, como a Lei das Acdes Civis

Publicas — 7.347/85, ou a Lei das A¢des Populares — 4.717/65).

Tudo isso gragas a extensdo que ganhou o Cédigo de Defesa do Consumidor e a
nova classificacdo dos interesses dada pelo seu artigo 81, ao estabelecer a existéncia da
triade dos interesses coletivos: difusos, coletivos stricto sensu e os individuais

homogéneos.

2.2 A aplicac¢iao do Cédigo de Defesa do Consumidor no processo do trabalho

Quando se fala em extensdo da aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor,
quer-se dizer que, mesmo com a nitida intencdo de regular as relagcdes de consumo, o
legislador também pretendeu ampliar a utilizacdo dos conceitos ali fixados para as demais

formas de interesses coletivos, abrangendo, inclusive, as relagdes de trabalho.

Resta analisar se essa intenc¢ao secundaria atingiu seus objetivos.

Pois bem, o projeto de lei que redundou no nosso Codigo de Defesa do Consumidor
foi coordenado por Ada Pellegrini Grinover, conhecida pelas profundas contribui¢des na

area do Direito.

O artigo 89 do Projeto de Lei n° 97/89 (n° 3.683/89, na Camara dos Deputados),

que deu origem ao Cddigo, possuia a seguinte redagao:
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"Art. 89 - As normas deste Titulo aplicam-se, no que for cabivel, a outros
direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,

tratados coletivamente".

O Titulo, ao qual se referia o artigo 89 vetado, € o de nimero III — “da defesa do

consumidor em Juizo”.

Assim, pretendia o Projeto que todas as regras de defesa dos consumidores em
Juizo fossem estendidas aos demais direitos coletivos, inclusive e principalmente, as regras
do artigo 82 (na redagdo atual da Lei). Neste sdo elencados os legitimados na defesa dos

interesses coletivos em suas variadas espécies.

Contudo, o citado artigo 89 do Projeto recebeu veto presidencial do entdo

Presidente da Republica, Fernando Collor de Mello. Em suas razdes, assim se posicionou:

“A extensdo das normas especificas destinadas a protecdo dos direitos do
consumidor a outras situacdes excede dos objetivos propostos no cédigo,
alcancando outras relacdes juridicas ndo identificadas precisamente e que
reclamam regulacdo prépria e adequada. Nos termos do art. 48 do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitdrias, deve o legislador limitar-se

a elaborar Cédigo de Defesa do Consumidor.”

Nao obstante a inequivoca inten¢ao de impedir a extensao das regras reguladoras do
sistema de protecdo do consumidor aos demais interesses coletivos, ndo nos parece que tal

intencao tenha sido completamente acatada pela doutrina e jurisprudéncia.

Ada Pellegrini, ao comentar sobre os 42 vetos presidenciais ao Projeto, afirma:

“A grande maioria ¢é totalmente ineficaz, por ter ficado o assunto
regulado em outros dispositivos ndo vetados; assim ocorre, por exemplo

(...) a aplicabilidade da matéria processual a defesa de outros interesses
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difusos, coletivos e individuais homogéneos, vetada no art. 89, mas

permanecendo integra no art. 90 c/c art. 110, IV>"%.

O mencionado artigo 90 possui a seguinte redacao:

“Aplicam-se as agdes previstas neste Titulo as normas do Cdédigo de
Processo Civil e da Lei n°7.347 de 24 de julho de 1985, inclusive no que

respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposi¢cdes”.
Por sua vez, o artigo 110, IV, do CDC, prescreve:

“Acrescente-se o seguinte inciso IV ao art. 1°. da Lei 7.347, de 24 de
julho de 1985:

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo™.

Parece, ao nosso sentir, que os dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor,
no tocante a defesa em juizo das demandas de massa ampliou sim, ao sistema previsto pela
Lei das Ac¢oes Civis Publicas, o espectro de aplicacdo das acdes civis publicas para todo e
qualquer interesse coletivo ou difuso, embora, o veto presidencial seja de inequivoca

intencdo de obstaculizar tal ampliacdo.

Umberto Eco traca o paralelo entre a intentio operis versus intentio auctoris.
Explica que o texto legal, ao ser publicado, ou como prefere o autor, guando ele é posto
dentro da garrafa, ganha vida prépria, ou seja, ndo serve mais aos interesses de um, mas
de uma comunidade de leitores: “o autor sabe que este texto serd interpretado nao segundo
suas intengdes, mas segundo uma complexa estratégia de interacdes que co-envolve
também os leitores, juntamente com a competéncia destes em relacdo a lingua como

patriménio social”.*’

**Ada Pelegrini Grinover er al, Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, p.6.
7 Umberto Eco, Os limites da interpretacio, p. 85.
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Ou seja, neste momento, ndo importa tanto a intencdo do veto presidencial, mas
sim, como este conjunto de normas que compdem o Cédigo de Defesa do Consumidor vem

sendo recepcionado na comunidade.?®

Neste aspecto, a doutrina ndo parece dizer outra coisa sendo a de que as normas do
Cdédigo de Defesa do Consumidor aplicam-se, no tocante a defesa dos interesses coletivos

em Juizo, amplamente ao processo do trabalho.”

Assim, explica Kazuo Watanabe que a proposta do legislador infraconstitucional
era a de alargar a disciplina contida no Titulo III do Cédigo de Defesa do Consumidor,
atingindo interesses coletivos e individuais homogéneos além dos originados na relacdo de
consumo. Quanto ao Veto presidencial, Watanabe lembra que a mesma extensdo indicada
no dispositivo vetado foi efetivada pelos arts. 110 e 117 do CédigoSO, em que inseriu-se
novas regras de defesa coletiva na Lei n°7.347/85. Assim, toda a nova disciplina contida no
Titulo referido aplicar-se-ia, sem restricdes, aos demais ramos do direito que envolva

interesses coletivos ou individuais homogéneos.
2.3 Os interesses difusos

Superado o tema da aplicacdo das regras de defesa coletiva a todo e qualquer
interesse metaindividual, ndo apenas os originados na relacdo de consumo (ressalvadas as
criticas pertinentes, como as de Amauri Mascaro Nascimento, que se verificardo adiante),
resta identificar, agora, de que tipo de interesse estamos tratando. Qual o conceito dos

interesses que se submetem a este novo mecanismo de defesa em massa?

* Neste contexto, ensina a filésofa italiana Carla Faralli ao tratar da mudanca de paradigmas da interpretagdo
baseada no positivismo, que “o modelo anterior prega uma teoria formal do direito, isto é, de uma teoria que
estuda o direto em sua estrutura normativa, independentemente dos valores a que serve essa estrutura e do
contetido que ela encerra” A Filosofia contemporanea do direito — temas e desafios, 2006, p. 2.

* Ao afirmar que ndo hé dividas sobre a aplicagdo ampla das regras processuais do CDC ao processo do
trabalho, Ronaldo Lima dos Santos informa que: “Enquanto ndo sobrevier normas especiais sobre a questao
de substituicdo no processo do trabalho, sdo plenamente aplicdveis as disposi¢des do Cdodigo de Defesa do
Consumidor e da Lei da Acdo Civil Piblica & a¢do de cumprimento e outros instrumento processuais de
tutela coletiva de direitos, em face de determinacdo expressa do art. 21 da Lei n. 7.347/85, acrescentado pela
Lei n. 8.036/90”. Sindicatos e acoes coletivas: acesso a justica, jurisdicdo coletiva e tutela dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, p.336.

0 Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 761.
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Os interesses difusos constituem a espécie de interesse coletivo cuja indeterminagao
. . . . . . . ., 31 . .
dos sujeitos (titulares do direito discutido em juizo)” € fortemente caracterizada. O que

torna o tema ainda mais tormentoso.

E certo, como nas palavras de José A. Delgado, que o debate doutrindrio sobre a
defini¢do de interesse difuso “tem contribuido para a instalagdo de um estado de incerteza
entre os profissionais do Direito, ensejando, conseqiientemente, no campo da

jurisprudéncia, uma certa instabilidade™*.

A explicagdo desse tormento é bem delineada por Mancuso ao afirmar que “isso
decorre do fato de que os sistemas juridicos soem ser fundado na tutela ao individuo, isto €,
nas querelas de tipo ‘Ticio versus Caio’, mesmo que os implicados sejam pessoas

juridicas”3 3,

As caracteristicas basicas que compdem o interesse difuso sao: indeterminagao dos
sujeitos, indivisibilidade do objeto, intensa conflituosidade, duracdo ef€mera,
. . 134
contingencial.
E notdria a diversidade de foco do legislador dito “moderno” e do legislador do
periodo iluminista, fundado no ideal de liberdade individual e de garantias maximas ao

individuo.

A legislag@o do sistema processual de defesa coletiva, preocupada com a demora e
pouca efetividade da prestacdo jurisdicional, modificou o objetivo do processo, a0 menos
no tocante a legitimagdo e a disciplina da coisa julgada, duas das mais representativas

alteracOes no sistema de defesa coletiva dos interesses. Passou a priorizar o interesse € nao

' A discussdo sobre a titularidade do direito coletivo serd verificada mais a frente, quando a questdo terd
maior repercussdo. Por ora, utilizaremos o termo “titular” sempre pretender estabelecer o detentor do direito
discutido, mas apenas o destinatdrio final do bem da vida posto em juizo, ja que reconhecemos que parte da
doutrina atribui a titularidade do direito coletivo (exceto o individual homogéneo) ao préprio legitimado a
propor a acao.

?? José Augusto Delgado, Interesses difusos e coletivos: evolugio conceitual. Doutrina e jurisprudéncia do
STF, disponivel em <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/1893/1/Interesses_Difusos_e_Cole
tivos.pdf.>, Acesso em 21-11-2008.

3 Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses difusos: conceito e legitimacéo para agir, p. 80.

** Ibidem, p. 84.
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o destinatario dele, dando pouca importancia a vinculagdo do sujeito que se aproveita do

bem da vida discutido, mas valorizando o instrumento de defesa do seu interesse.

Tal constatagao modifica os conceitos de direito subjetivo, imposto pela teoria de
Ihering, para a adoc@o de um conceito de interesses que se destaca desta ja conhecida
sistemdtica fadada a ndo admitir a defesa por outrem, exceto nos casos previstos em lei,

nos moldes do que determina o artigo 6°, do Cédigo de Processo Civil.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo ensina que ja no Direito Romano se regulava, em
certa medida, os interesses transindividuais, apontando ndo s6 a A¢do Popular Romana
como direitos, havidos como “difusos”, relacionados com o culto a divindade, a liberdade,

a0 meio ambiente etc.>’

O “Ombudsman”, figura do Direito escandinavo, foi a primeira criacio do
mecanismo apto a representar os interesses de grupo, muito embora se reconheca a

vanguarda sempre presente no Direito Romano.

O estudo da legislagdo estrangeira permitiu ao Direito nacional evoluir na defesa
dos interesses de massa, buscando indicar saidas para as amarras trazidas pelo

individualismo que cerca o processo comum.

Neste sentido, a Franca serviu de base para a andlise de sistemas proprios de defesa
desses interesses emergentes. Com a Lei francesa Royer de 27 de dezembro de 1973,
destinada a protecio dos consumidores, possibilitando as associagdes civis de
consumidores pleitearem a reparacdo coletiva do dano comum, houve uma preocupagio
em tutelar interesse que, dentro de certa Otica, poderiam também ser qualificados como

. 36
difusos.

35 Celso Antonio Pacheco Fiorillo, Os sindicatos e a defesa dos interesses difusos no direito processual
civil brasileiro, p. 84.

3% Importante observar que, ndo sé na Franca, mas em muitos outros paises, o tema dos interesses coletivos
tornou-se algo de grande relevéncia legislativa. A Professora Ada Pellegrini Grinover, lembra que “essa
experiéncia estrangeira, em termos de tutela jurisdicional dos interesses difusos, € muito rica, Apenas para
ficarmos com alguns ordenamento, parece-me oportuno mencionar as relator actions e as class actions, no
sistema da commom Law; e, no sistema romano-germanico cldssico, a defesa do consumidor, na Franca, e as
acdes contra a concorréncia desleal, na Alemanha Federal.” Novas tendéncias do direito processual, p. 138,
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Assim, pode-se afirmar que o interesse difuso constitui a mais legitima sintese dos
interesses coletivos, dada a sua abrangéncia e impossibilidade de atribuir-lhe os seus

exatos titulares.’’

Segundo Mazzilli, “por difuso se quer, portanto, entender o interesse de um grupo
de pessoas, entre as quais ndo ha vinculo juridico ou fatico muito preciso, constituindo-se

um grupo de certa forma menos determinado de pessoas”™®.

A introducdo no Direito nacional do conceito de interesses difusos € de autoria da
Lei 8.078/90, o Cédigo de Defesa do Consumidor que, em seu artigo 81, pardgrafo tnico,
inciso I, o define como ‘““direitos ou interesses transindividuais, de natureza indivisivel, de

que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Consideram-se transindividuais porque ultrapassam os interesses de um individuo
isolado, afetando diversas esferas de interesses de vérias pessoas. Tem natureza indivisivel
porque € impossivel a sua particdo em cotas entre as pessoas, pois € da sua propria

natureza a fluidez, a mutabilidade constante no tempo e no espaco.

Admitindo-se a premissa de atribui¢do da titularidade ao destinatdrio final do bem
da vida discutido em juizo, sua titularidade é de pessoas indeterminadas porque este nao
pode ser atribuida a um grupo ou pessoas que sejam os donos de tais interesses ou, mais

especificadamente, da situacdo de fato.
O interesse difuso diz respeito a uma ampla comunidade que ndo pode ser
identificada ou resumida em determinada organizacdo, pois isso desvirtuaria a sua

natureza.

Ibraim Rocha sintetiza o conceito de interesse difuso da seguinte forma:

%7 Na visdo de Nelson Nery Jdnior, “a pedra de toque do método classificatério”, para considerar um direito
como difuso, coletivo ou individual, é o “tipo de tutela jurisdicional que se pretende quando se propde a
competente a¢do judicial”. Para o autor, “da ocorréncia de um mesmo fato, podem originar-se pretensdes
difusas, coletivas e individuais”. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 623.

¥ Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 18.
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“Interesse difuso é a espécie de interesse metaindividual, que nfo
possuindo o grau de agregacdo necessdrios a sua afetacdo institucional
junto a certas entidades ou Orgdos representativos dos interesses ja
socialmente definidos no campo das relagdes entre o capital e trabalho,
encontrando-se em estado fluido, disperso pela organizacdo produtiva
como um todo, pode ser afetado a qualquer associag@o, constituida hd um
ano, ainda que sem natureza sindical, desde que os representados pela
associacdo, uma vez que indeterminados, estejam ligados entre si por
uma circunstincia de fato. Caracterizando-se pela indeterminabilidade
dos sujeitos, pela indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade
interna e por sua tendéncia a transi¢do ou mutagdo no tempo € no

3
espaco”™”’.

Luiz Paulo da Silva Araudjo Filho adverte a cerca da intranquilidade no tocante a
defini¢do adequada do interesse difuso em comparacdo com o interesse coletivo na Itdlia. E
que, segundo constata o autor, “as expressdes sdo consideradas sinOnimas por varios

740 Isso dificulta a

escritores e usadas de forma ambigua, com vdrios significados
classificacdo em cotejo com o Direito brasileiro, agu¢ando ainda mais o desejo pela adogcao

de um método para tratar esses interesses.

Entre nds, o problema se repete, Nelson Nery Junior ressalta que “observa-se, com
freqiiéncia, o erro de metodologia utilizado por doutrina e jurisprudéncia para classificar
determinado tipo de direito ou interesse. Vé-se, por exemplo, a afirmacio de que o direito
ao meio ambiente € difuso, o do consumidor seria coletivo € que o de indenizagdo por

prejuizos particulares sofridos seria individual™*'.

Segundo o mesmo autor, “a pedra de toque do método classificatorio € o tipo de
pretensdo material e de tutela jurisdicional que se pretende quando se propde a

competente acdo judicial”**(itdlicos no original).

* Acdo civil publica e o processo do trabalho, p. 36.

0 Acdes coletivas: a tutela jurisdicional dos interesses individuais homogéneos, pp. 10-11.

*! Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 874.
** Ibidem, mesma pagina.
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2.4 Os interesses coletivos stricto sensu

Conforme ja visto neste estudo, o interesse coletivo em sentido amplo, também
considerado como interesse metaindividual, representa o género que abrange todas as

espécies.

Pois bem, inserido no género estd o interesse coletivo stricto sensu, que
reconhecido de inicio como a espécie de interesses metaindividuais que mais se identifica
com o Direito do Trabalho, mormente pelas caracteristicas que envolvem e concentram as

relacOes de trabalho.

E importante lembrar que, como ocorre no conceito dos interesses difusos, os
coletivos também ndo encontram unanimidade na doutrina. Nao hd, atualmente, uma
uniformidade doutrindria a respeito da distin¢do entre os interesses difusos e os coletivos.
No entanto, como visto alhures, ambos sdo espécies de interesses transindividuais e
apresentam tragos peculiares que os diferenciam: aproximagdo entre eles decorrente de
caracteristicas comuns e afastamento devido as particularidades dos direitos individuais

. 43
Stricto sensu.

O caréter organizativo vem sendo reconhecido como o de maior relevancia na
conceituagdo e aplicabilidade dessa espécie de interesse, conforme se verifica da leitura do
inciso II, do artigo 81, do Cddigo de Defesa do Consumidor que confere a titularidade do
interesse coletivo a um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a

parte contrdria por uma relacao juridica bésica.

Ronaldo Lima dos Santos lembra as li¢cdes de Vicenzo Vigoriti ao afirmar que

“A ‘organizacdo’ € o elemento essencial entre os interesses coletivos e
difusos, posto que os interesses difusos apresentam-se num estdgio ainda

fluido do processo de agregacdo dos respectivos interesses, que nao se

# Sindicatos e acdes coletivas: acesso a justica, jurisdicio coletiva e tutela dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, p. 92.
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encontram organizados, ao passo que o fator organizativo é nota essencial

. . . 44
do conceito de interesse coletivo™™.

Tendo em vista as caracteristicas expostas pelo artigo 81 do CDC que deve servir
de base para a andlise da definicdo dos interesses coletivos, podemos classificd-los como
interesses ou direitos coletivos, no campo das relagdes de trabalho, como os
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
profissional ou econdémica ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacdo
juridica base, manifestada através dos orgdos de representacdo sindical (categoria

profissional ou econdmica) compreendendo um grupo determinado ou determindvel.*’

2.5 Os interesses individuais homogéneos

O tema exige que se abra a oportunidade para a andlise do texto projetado. E que o
Cdédigo de Defesa do Consumidor, primeiro instrumento legal a definir a figura dos
interesses individuais homogéneos de forma a garantir a sua defesa em juizo pela via da

acdo coletiva, optou por uma redagao que lhe conferiu alguma incerteza interpretativa.

O Anteprojeto de reforma sindical, que acompanhou a Proposta de Emenda
Constitucional que ganhou o nimero 369/05, ao redefinir os conceitos de interesses
defensdveis pela acdo coletiva trabalhista, criou diferente conceito para os interesses

individuais homogéneos previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Entdo, partiremos da andlise do texto vigente, avancando no texto projetado para,
em algum momento, convergir a um contetido que melhor atenda este novissimo conceito

introduzido no ordenamento juridico nacional.

“Ibidem, p. 93. Vigoriti, tratando da diferenca entre os interesses difusos e os coletivos, ensina que "'La
differenza essenziale e fondamentale fra gli interessi colletivi e quelli diffusi sta proprio qui. Entrambe le
formule si referiscono ad una pluralita di situazioni di vantagio di carattere individuale, ma nel primo caso
esiste un'organizzazione, espressione delia strutura tendezialmente unitare del colletivo, che assicura unicita
di trattazione degli interessi correlati ed uniformita di affeti dell'accertamento giurisdizionale; nel secondo
caso gli interessi vengono ancora atonisticamente considerati e mancano quindi gli strumenti per una
valutazione unitaria. Questo mi pare il senso ultimo del ricorso alla figura dell'ente esponenziale da parte de
Giannini, questa la ragione principale della necessitd del mecanismi di coordinamento fra gli interessi”
(Interessi Collettivi e Processo, Mildo, Dott. A. Giuffre Editore, 1979, p. 43, apud Rogério José Ferraz
Donnini, Tutela jurisdicional dos direitos e interesses coletivos no cédigo do consumidor. Revista Direito
do Consumidor, RT, v. 10, p. 188.

* Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 8.
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No Direito positivado, trata-se, portanto, de mais uma divisdo surgida com o
advento do crescimento social e da massificacdo dos interesses, sendo primeiramente
regulada em nosso direito através do artigo 81, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Esta
novidade se originou nos estudos realizados em Direito comparado, mais especificamente

.. . . 46
no Direito norte-americano com suas class actions.

Vem assim redigido o inciso III, do artigo 81, da Lei 8.036/90:

“interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os

decorrentes de origem comum”.

A razdo logica da classificacio como coletivo dessa modalidade de interesse

encontra respaldo nas caracteristicas que cercam os interesses individuais homogéneos.

O ponto que ressalta a diferenca entre o interesse coletivo do individual homogéneo
€ a organizagdo, “posto que sem esta, os interesses ndo podem se aglutinar de forma coesa

. . . 47
e eficaz no seio de um grupo determinado™".

Na verdade, a nota de organizacdo minima como trago caracteristico do interesse
coletivo se repete na conceituacdo dada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor ao interesse
individual homogéneo, resultando em reforco a tese defendida de ligacdo entre os dois

institutos.

A relevancia distintiva, no entanto, encontra-se marcada pela divisibilidade do bem
juridico. O interesse individual homogéneo é marcado pela possibilidade de atribui¢io a
titulares determinados, o que o torna um interesse individual, mas com a possibilidade de

defesa pela via coletiva.

Ibraim Rocha prefere defini-lo como interesses de espécie coletiva lato sensu, cuja

titularidade afeta um grupo determinado ou determindvel de pessoas, por vezes

% Ada Pelegrini Grinover (coord.), Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto, pp. 724-725.
*7 Marcus Orione Gongalves Correia, As acdes coletivas e o direito do trabalho, p. 18.
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indetermindvel na sua totalidade ou parcialmente, e seu vinculo entre si decorre de origem

COI’I’lllI’I’l.48

Ao analisar esta modalidade de interesse, Mancuso se manifesta da seguinte

maneira:

“Nao vemos outra forma de conceber o que seja interesse individual,
sendo utilizando critério do ‘elemento predominante’, a que ja nos
referimos: € individual o interesse cuja frui¢do se esgota no circulo de
atuacdo de seu destinatdrio. Se o interesse € bem exercido, s6 o individuo
disso se beneficia; em caso contrério, s6 ele suporta os encargos” (...)
Importante ressaltar ainda uma vez que os interesses ditos individuais
homogéneos (Lei 8.078/90, art. 81, III), que se apresentam
‘uniformizados pela origem comum’, na sua esséncia remanescem
individuais; todavia, a forma de sua tutela processual pode e até deve ser
do tipo coletivo (lei supra, arts. 90 a 100), mormente ante a previsdo legal
para que o juiz coarte a formacao do litisconsércio ativo muito numeroso

(CPC, art. 46, paragrafo tnico, cf. Lei 8.952/94)%.

A doutrina vem afirmando, com certa tranqiiilidade, que os interesses individuais
homogéneos diferem dos interesses puramente individuais “em virtude da origem comum,
isto €, um fato juridico que atinge diversos individuos concomitantemente e os coloca em
situacdo assemelhada”, o que permite tratamento unificado e resultado uniforme. O fato de
terem a mesma origem (origem comum) ndo significa que decorram do mesmo fato e ao
mesmo tempo. A doutrina justifica a “origem comum” na semelhanga dos fatos e que

“possuam uma mesma causa, ainda que ocorram em momentos diversos”™’.

Quer nos parecer que a redacao imposta pelo inciso III, do artigo 81, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, ndo se ateve a necessdria certeza da abrangéncia do conceito de

origem comum, bem como a titularidade efetiva do interesse em discussao. Foi preciso que

* Acdo civil piblica e o processo do trabalho, p. 46.

* Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses difusos, conceito e legitimaciio para agir, p. 47- 48.

% Ronaldo Lima dos Santos, Sindicatos e acoes coletivas, acesso a justica, jurisdicio coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, p. 97- 99. Luciano Velasque Rocha, Acoes
coletivas, o problema da legitimidade para Agir, p. 61, complementa afirmando que “nosso ordenamento
juridico somente faculta tutela coletiva de direitos individuais quando estes portarem tanto a origem comum
quanto a homogeneidade”.
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a doutrina definisse de forma mais contundente os limites e os pontos de convergéncia e
divergéncia entre as outras modalidades de interesse coletivo descritas nos incisos

precedentes.

Gracas a essa incerteza conceitual, a prépria doutrina revela relativa confusdao
quando trata desses interesses. Ibraim Rocha os conceitua como a espécie de interesse cuja
titularidade pertence a um grupo “indeterminado” de pessoas, o que se mostra em conflito

com parte da doutrina que o classifica como interesse cuja determinaco é flagrante.”’

O mesmo nao ocorre com o texto do Anteprojeto de reforma da legislacao sindical.
E que, ao definir as modalidades de defesa coletiva pela via da acdo judicial, a proposta

sugere a conceituagcao detalhada do chamado interesse individual homogéneo.
O Anteprojeto possui a seguinte redagao:

“Art. 141 - a defesa coletiva dos direitos decorrentes da relagdo de
trabalho serd exercida quando se tratar de:

...OMISSIS...

IT - direitos individuais homogéneos, assim entendidos os de
natureza divisivel, de que sejam titulares pessoas determinadas, que
tenham origem no mesmo fato ou ato juridico e que sejam
caracterizados pela prevaléncia das questdes comuns sobre as

questdes individuais;”

Nota-se que o futuro texto, se aprovado, estabelecerd parametros mais precisos do
conceito, eliminando dividas sobre seus limites, o que vem redundando na exting¢do de

acoes coletivas inadequadamente propostas em razao da incorreta adequacao do interesse.

Além de incluir a divisibilidade do interesse e a determinag¢do dos sujeitos no

conceito do interesse individual homogéneo trabalhista, o texto projetado ainda define

! Conforme se observa, a exemplo, o conceito de Hugo Nigro Mazzilli “nos interesses individuais
homogéneos, os titulares sdo determinados ou determindveis, € o objeto da pretensdo é divisivel (isto é, o
dano ou a responsabilidade se caracterizam por sua extensdo divisivel ou individualmente varidvel entre os
integrantes do grupo).” A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 54
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melhor o conceito de origem comum. Classificando-os como os interesses que possuam
origem no mesmo fato ou ato juridico, caracterizando como heterogéneo qualquer interesse

que ndo se enquadre nesses parametros.

Outro ponto que merece elogios no texto projetado € o tocante a prevaléncia das
questdes comuns sobre as individuais como elementos do conceito de interesses ou direitos

individuais homogéneos.

Esse elemento € fundamental para o aperfeicoamento do uso da ferramenta das
acoes coletivas, especialmente no Direito do Trabalho, pois, no dmbito da Lei 8.036/90, a
o . ~ . i 52

sentenca judicial em uma demanda coletiva para reparacao de danos devera ser genérica.
Assim, a utilidade de uma acdo coletiva s6 se verificaria diante de um aproveitamento do
lesado. Pois bem, a sentenga genérica impde, ao interessado individual, promover a sua
execu¢do demonstrando seu dano pessoal e o nexo de causalidade entre este e o dano geral

reconhecido pela sentenca, além de quantificar os prejuizos.™

Essa tarefa pode ser tdo complexa que o esforco do magistrado em proferir a
sentenca genérica do dano se perde e pode se tornar indtil, conferindo-se maior valor ao
processo individual, em que a fase de conhecimento define, em sentenca direta, o dano e a

reparagdo a ser realizada ao caso singular.

Por isso, a ac@o coletiva, em matéria de interesses individuais homogéneos, sé
possui utilidade se, de fato, houver prevaléncia do comum sobre o individual, conforme
bem redigido pelo texto do Anteprojeto. Igual procedimento estd sendo adotado pelo

Anteprojeto de Cdigo Modelo de Processos Coletivos para ibero-américa.”

% Lei 8.036/90, art. 95: Em caso de procedéncia do pedido, a condenacdo serd genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados.

>3 Ada Pellegrini Grinover (coord.), Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto, p. 885.

> Art. 2°. Sdo requisitos da demanda coletiva: §1°. Para a tutela dos interesses ou direitos individuais
homogéneos, além dos requisitos indicados nos n°s I e II deste artigo, € também necessdria a afericdo da
predominancia das questdes comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela coletiva no caso
concreto.
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Importante mencionar que tal prevaléncia ja € exigéncia encontrada na redacdo da
rule 23, b-3, das Federal Rules de 1966, que regula a acdo coletiva norte-americana, que

serviu de modelo para as nossas acdes de classe.”

> A regra 23 possui a seguinte redacio: Rule 23(b) An action may be maintained as a class action if the
prerequisites of subdivision (a) are satisfied, and in addition: (1) ...omissis... (2)...omissis... (3) the court
finds that the questions of law or fact common to the members of the class predominate over any questions
affecting only individual members, and that a class action is superior to other available methods for the fair
and efficient adjudication of the controversy...
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Capitulo III
A COLETIVIZACAO DOS INTERESSES E O ACESSO A JUSTICA

Agora resta investigar em que medida esses interesses de massa foram privilegiados

na tutela jurisdicional.

O acesso a justica tem sofrido mutacdes ao longo do tempo. Nos séculos XVIII e

XIX, verificou-se o direito de acdo como a expressdo adequada do acesso a justiga,

.. .. . 6
momento em que a atividade do juiz era palsswal.5

Contudo, esse modelo de acesso a justica ja ndo satisfaz a sociedade
contemporanea. Nao basta mais o reconhecimento de que o direito de acdo € uma garantia
social relevante, mas ha que se integrar essa garantia na perspectiva da moderna ciéncia

processual, tornando-a mais efetiva.

Ao final do século XIX, o processo judicial passou a ser considerado fora do prisma
do direito material. Constituiu-se em um instituto proprio apds as discussdes em que as
cléssicas teorias da actio romana desconectaram-se da figura do processo moderno, ja que
ele ndo se direcionava ao adversario, mas ao juiz, e nao se pretendia o bem litigioso, mas a

prestacdo jurisdicional.

A doutrina identifica esse periodo como o momento em que “havia uma visao plana

do ordenamento juridico, onde a acdo era definida como o direito subjetivo lesado™’.

Foi-se, entdo, a fase do sincretismo do processo, observado até entdo, como mero

apéndice do direito material.

O direito processual passou a ser considerado de forma isolada somente a partir do
desprendimento do direito material, em que a acio e seus institutos receberam tratamento
metodoldgico préprio. “Foi o surgimento da fase autonomista, com a denominada teoria

abstrata do direito de acdo™*. Pode-se dizer que foi nesta segunda fase metodolégica que se

% Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a justica, p.9.
37 Candido Rangel Dinamarco, Instrumentalidade do processo, p. 18.
%% Ricardo de Barros Leonel, Manual do processo coletivo, p.19.
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“consolidou o direito processual enquanto ciéncia autonoma, analisada de maneira

sistematizada™.

Coube a Oskar Von Biilow a teorizacao da relacao juridica processual, que embora
recebesse criticas por parte da doutrina em razdo da repulsa em reconhecer-se a
configuracdo de uma relacio juridica propria durante o processo, serviu de apoio para o
desenvolvimento da ciéncia processual, agora desvinculada do direito material e permeada

por legislacdo e principios préprios.

Contudo, a libertacdo do direito material ndo fez com que o processo evoluisse de
forma sempre perfeita. O tecnicismo exacerbado ou as abstragdes dogmaéticas da época nao
suportaram a necessidade de se ver um processo civil de resultados, culminando com a

terceira fase do direito processual, a fase da instrumentalidade.

Esse terceiro momento metodologico conduz o processualista a utilizagdo da
técnica a fim de permitir um direcionamento 1til e pratico, ou seja, de maneira finalistica e
nao meramente dogmadtica, reconhecendo que a solugdo pela via da jurisdicdao deve ser

feita de modo a proporcionar a melhor utilidade possivel as partes.

Esta é a fase em que se inserem as acdes coletivas.

Nas palavras da Professora Ada Pellegrini Grinover,

“Os processualistas de udltima geragdo estdo hoje envolvidos na critica
sociopolitica do sistema, que transforma o processo, de instrumento
meramente técnico em instrumento ético e politico de atuacdo da Justiga
substancial e garantia das liberdades. Processo esse que passa a ser visto
na total aderéncia a realidade sociopolitica a que se destina, para o
integral cumprimento da sua vocacgdo primordial, que € a efetiva atuacgio
dos direitos materiais (...) é a técnica processual, como meio para a

obtencio de cada um destes objetivos”®.

%% Pedro Lenza, Teoria geral da aciio civil piblica, p. 114.
% Ada Pelegrini Grinover, Modernidade do direto processual brasileiro, RFADUSP 88/282-283, apud
Pedro Lenza, Teoria geral da acdo civil publica, p. 121.
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O ciclo de reformas operadas no Direito brasileiro a partir da década de 80 produziu
mudancas profundas ndo apenas no Coédigo de Processo Civil, mas no préprio sistema

processual.

A segurancga juridica que serviu de sustentacdo para toda a legislacdo do periodo,
que incluiu o Cédigo de Processo de 1973, foi substituido pela necessdria atencdo a
efetividade. Esta, para ser alcangada, supde a facilitacdo do acesso a justica e a “prestacao

D . 16l
de tutela jurisdicional especifica e em tempo razodvel™ .

Resta identificar em que medida tal modifica¢do atingiu o direito do trabalho e a
que ponto atingiu a legitimacdo sindical e a valorizacdo deste importante representante

social.

O Direito italiano vem buscando, em certa medida, alterar a tradicional cultura
individualista de processo para alcangar as a¢des de massa, visando a diminui¢ao do tempo

do processo e a melhoria da qualidade das decisdes.

A partir de 1°. de janeiro de 2009, entrou em vigor o novo artigo 140 do codice dei
consumatore italiano, modificado pela Lei 244, de 24 de dezembro de 2007. Traz, em sua
redacdo, a relacdo de entidades legitimadas para agir em nome da coletividade que a

62
representa.

Assim, o Direito italiano optou por um sistema semelhante ao brasileiro, referente

as agoes de classe reparatorias.

Atribuiu legitimagdo apenas aos corpos intermedidrios, representando, em certa

medida, uma cépia do sistema americano da class action no tocante ao opt-in.

® Teori Albino Zavascki, Processo coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, p.
279.

% Embora a Lei 244 previa a entrada em vigor dessa modificacio em cento e oitenta dias apds sua
publicacgdo, por pressdo politica e econdmica sua vigéncia foi alterada para 1°. de janeiro de 2009.
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Este traduz o movimento do consumidor na busca pelos efeitos do resultado da
sentenca (coisa julgada), ndo lhe sendo aplicdvel nas hipéteses de ndo aderéncia a agdo,

podendo, contudo, promover as a¢des individuais necessdrias.”

Entretanto ha de se reconhecer resisténcia a utilizacdo ampla do regime das acgdes
coletivas na Itélia, j& que os préprios tribunais t€ém oscilado quanto a classificacdo dos

interesses de massa, em especial dos difusos.®*

O estudo desse precioso sistema de defesa em massa € freqlientemente encontrado
nos paises de tradicdo romana, mesmo diante da inegédvel predilecio pelo sistema

atomizado, em que o individuo isolado é privilegiado.®’

A Lei Royer (1973), que regulava a matéria relativa a defesa dos consumidores no
Direito francés, sofreu uma limitacdo no tocante a amplitude da legitimacdo para agir em
razdo de decisdes da Corte de Cassagdo francesa em 1985, obrigando-os a regular a
matéria através de outra lei, o que ocorreu em 1988. Essa legitimacdo para agir em matéria
de interesses coletivos foi ainda mais ampliada com o advento do cédigo de defesa dos

consumidores franceses, em 1995.

0 artigo 140 do “cédice dei consumatori” ndo abre oportunidade para a defesa de interesses diferentes dos
da relacdo de consumo e possui a seguinte redacdo: “art. 140 (Azione collettiva risarcitoria). — 1. Le
associazioni di cui al comma 1 dell’articolo 139 e gli altri soggetti di cui al comma 2 del presente articolo
sono legittimati ad agire a tutela degli interessi collettivi dei consumatori e degli utenti richiedendo al
tribunale del luogo in cui ha sede I'impresa 1’accertamento del diritto alrisarcimento del danno e alla
restituzione delle somme spettanti ai singoli consumatori o utenti nell’ambito di rapporti giuridici relativi a
contratti stipulati ai sensi dell’articolo 1342 del codice civile, ovvero in conseguenza di atti illeciti
extracontrattuali, di pratiche commerciali scorrette o di comportamenti anticoncorrenziali, quando sono lesi i
diritti di una pluralita' di consumatori o di utenti”.

% Gregério Assagra de Almeida informa que “A Corte de Cassacio italiana entende por interesses difusos
aqueles em que o objeto ndo € apto a ser considerado pelo dmbito exclusivamente pessoal, pois sdo referentes
ndo ao sujeito como individuo, mas a uma coletividade de pessoas, mais ou menos ampla. Em outras
ocasides, esse mesmo Tribunal chegou a entender por interesses difusos os que s@o juridica e individualmente
tutelados, mas simultaneamente referentes a uma pluralidade de sujeitos, conforme explica Joaquin Silguero
Estagnan ao esclarecer que a primeira definicio faz referéncia aos interesses coletivos em sentido estrito, e a
segunda aos interesses individuais homogéneos, terminologia que ndo ¢é utilizada pela doutrina italiana”,
Direito processual coletivo brasileiro. Um novo ramo do direito processual, pp. 106-107.

% No Direito francés a exigéncia da presenca da capacidade e legitimidade para a parte no processo,
impedem, também, a utilizagdo dos recursos das agdes coletivas de forma ampla. A Corte de Cassagdo
francesa, em decisdo de 5 de abril de 1913, passou a admitir a legitimacdo sindical para as agdes coletivas.
Contudo, o fez na defesa de interesses da profissdo, mas desde que ndo se tratasse de interesse geral (a cargo
do MP). Como a diferenca entre interesse coletivo e interesse geral ndo era clara, houve uma aversao a acao
coletiva na Franca até 1976. As verbandsklage do Direito alemio sdo consideradas como ac¢des associativas e
sua aplicacdo resume-se, atualmente, aos casos de concorréncia desleal, mitigando ao extremo o uso das
acoes coletivas.
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3.1 A class action como referéncia das acoes coletivas

Com o objetivo de assegurar uma decisdo rapida, econdmica e efetiva, o Direito
norte-americano, através das class actions, transformou-se em uma referéncia na criagao

. g . . . 66
de mecanismo judicial de defesa dos interesses coletivos.

Essa modalidade de demanda, embora reconhecida como uma anomalia, permite
que um grande grupo de pessoas seja temporariamente representado por uma unica

. 67
entidade no processo.

Aqui, situa-se o maximo da busca pela molecularizacdo das demandas, em oposi¢ao
ao regime de individualismo. Os EUA, pais de commom Law, vém experimentando, com
grande amplitude, o uso das agdes coletivas para atender as necessidades de tornar o
processo menos injusto, moroso e ineficaz. Isso ndo significa que por 14 a questdo do
individualismo que marca o processo esteja resolvida. Na verdade, a decisdo que permite a
tramitacdo de uma class action, traduzida numa anélise cujo contetido é fundamental para
o desenvolvimento da demanda coletiva, € uma espécie de trava de seguranca que impede

acoes cujos representantes ndo possuam condicdes de legitimidade para defesa da class.

A andlise da adequacdo do litigative entity ameniza, de alguma forma, a nao
participacdo direta do destinatdrio final do comando sentencial, em oposi¢do ao amplo
respeito ao contraditério, presente nas demandas individuais.®® Nem por isso a class action
tem aceitacio incondicional no sistema norte-americano — como, ao contrario, parecem ser
as demandas coletivas no sistema brasileiro. O fato é que a comunidade juridica norte-
americana, ja bem experimentada em termos de agdes coletivas no regime da class action,

aponta algumas preocupacdes relacionadas ao uso da class action apenas para o

% José Rogério Cruz e Tucci apresenta decisdes do judicidrio norte-americano que bem demonstram a
relevancia deste instituto por 14, apresentando casos como Herbst v. Able, em que ficou asseverado: “A
superioridade, em termos de economia processual, em se admitir estas acdes (envolvendo alegadas violacdes
a dispositivos da legislagdo securitdria norte-americana), como class actions resultado 6ébvio. A economia
aqui considerada ndo afeta apenas o tempo dos juizes e dos auxiliares da justi¢ca, mas também o tempo das
partes, particularmente dos demandados”, Limites subjetivos da eficiacia da sentenca e da coisa julgada
nas acoes coletivas. Revista do Advogado, n. 89, Sao Paulo: dezembro de 2006, p. 69.

%7 Stephen C. Yeazell, From medieval group litigation to the modern class action, p.1.

% ibidem, p. 2.
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enriquecimento de escritérios de advocacia ou pelo uso politico e econdmico da demanda

. (6
para coagir a parte contréria.”

Embora nascida no seio da sociedade inglesa, a class action ganhou espago no
terreno norte-americano, quando, em 1938, com a promulgacdo da Federal Rules of Civil
Procedure, foram unidos os sistemas judiciais da Equity e do Law, bases vigentes na época
da colonia, levados pela Inglaterra.Com a unido dos dois sistemas, houve larga utilizacao
da class action, antes limitada ao sistema da Equity, de menor expressao e abrangéncia

. 170
social.

A doutrina atribui aos Estados Unidos da América a condicdo de responsavel pelo

desenvolvimento e aperfeicoamento deste instituto.’’

A class action americana provém de um contexto histérico do século XVII, com o
Bill of Peace. As courts of equity, visando facilitar a velocidade processual, passaram a

permitir o litisconséreio voluntario fundado na existéncia de questdes comuns.’

Hoje, como dissemos, as class actions sdo reguladas na Rule 23 das Federal Rules

of Civil Procedure, de 1966.7

As acdes coletivas norte-americanas possuem peculiaridades que as caracterizam,
tais como a representacdo compulséria, podendo o individuo optar por ndo fazer parte do

processo (opt in e opt out); a extensdo da coisa julgada em qualquer resultado do processo

% Yeazell informa que muitos chegam a conceitud-la como “legalized blackmail”, ou chantagem legalizada.

Ibidem, p. 9.

" Ensina Antonio Gidi que os sistemas judicidrios da Equity e do Law foram unidos, principalmente porque
os Estados Unidos da América ndo seguiram integralmente o inglés, onde sdo aplicados por estruturas e
juizes diferentes. Nos Estados Unidos da América, o mesmo juiz decidia casos do sistema Equity e do
sistema Law, contribuindo para a unido dos sistemas e do desenvolvimento da class action. A class action
como instrumento de tutela coletiva dos direitos. As acoes coletivas em uma perspectiva comparada,
pp- 40-47.

I Conforme apontamentos de Marcio Fldvio Mafra Leal, Acdes coletivas: histéria, teoria e pritica, p. 149.

2 Ao contrério, os Tribunais (courts of Law) insistiam em ndo permitir a figura do litisconsércio voluntério.
S6 em 1873, com a fusdo das courts of law e das courts of equity é que o dominio da class action ampliou-se
significativamente. Antonio Gidi, A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. As
acoes coletivas em uma perspectiva comparada, p. 41

7 Ada Pellegrini Grinover, Novas tendéncias do direito processual, p. 139.
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~ ~ .. . T4 ~ . .
(0o que ndo ocorre tdo amplamente no Direito brasileiro’”); a acdo coletiva passiva
(defendant class action); o poder conferido ao juiz de identificar a classe ou o grupo
representado em juizo, e ainda certificar o representante, que pode ser um individuo

isolado que intente representar toda a classe na demanda (adequacy of representation).

Essa representatividade adequada - que seré objeto de investigacdo futura quanto a
sua relevancia na distribuicdo da legitimacdo para as agdes coletivas no Direito do
Trabalho - € aferida ope judice, ou seja, nao hé pré-determinagao dos sujeitos que devem
exclusivamente representar a categoria ou quem quer que seja em Juizo, diferente do que

ocorre no nosso sistema.

O julgador verifica a condi¢ao de legitimado durante o processo, avaliando sua
capacidade de suportar o processo, bem como sua condi¢do de interessado (entre ele e a
demanda, deve haver um interesse direto, ou seja, o representante deve ser um dos

atingidos pela sentenca).

Essa andlise da adequacdo da representacdo e do proprio meio processual utilizado,
feita diretamente pelo juiz, recebe especial importincia, pois, mesmo nos paises de
commom law, a defesa coletiva é considerada como exce¢do ao tradicional processo
individualizado, no qual a presenca do destinatdrio final no processo garante o pleno

exercicio do due process of law.”

Assim, nos parece apropriado, ao fazer referéncia ao uso das class actions do
direito norte-americano como a solugdo ao problema da morosidade das demandas
individuais, observar a larga experiéncia daquela sociedade com esse regime, analisando
também as desvantagens apontadas pela literatura, ndo nos esquecendo que mesmo no
sistema da commom law norte-americano, os principios do individualismo exercem até

hoje importante papel na legislacao processual local.

™ Para criticas ao sistema brasileiro de extensdo da coisa julgada nas agdes coletivas (secundum eventum
litis), vide José Ignacio Botelho de Mesquita, Na acdo do consumidor, pode ser iniitil a defesa do
fornecedor. Revista do Advogado. n. 33, 1990, pp.80-82.

> Stephen C. Yazell, From Medieval Group Litigation To The Modern Class Action, p.2.
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3.2 As relacgoes coletivas do trabalho na perspectiva da tutela jurisdicional

Sem duvida, a questdo envolvendo a defesa dos interesses coletivos em juizo € das
mais intrigantes no estudo do Direito, pois lida com temas inovadores e questiona posi¢des

estabelecidas hé séculos, como a que envolve a coisa julgada nas demandas desta natureza.

O Direito brasileiro é considerado um dos mais avancados em matéria de leis
escritas que buscam sensibilizar o operador do Direito na busca pela maximizac¢ao do uso

desses novos recursos.

E fato que as demandas individuais, como ja dissemos, ndo sdo mais aptas a realizar
a justica esperada. Com seu grande ndmero de recursos, incidentes e oportunidades de
defesa — como ndo poderia deixar de ser — tornaram o processo indesejado. Isso ocorre ndo
pela sang¢d@o possivel ao vencido, mas pela morosidade e inseguranca das decisdes ndo raras
incompreensiveis aos olhos comuns, fruto do crescimento do volume de demandas

originado em uma sociedade beligerante.

Com o Direito do Trabalho ndo foi diferente. A génese da aglutinagdo dos
interesses se encontra nas relagdes de trabalho. E como responsdvel pelo desenvolvimento
da coletivizacdo deles, o Direito do Trabalho também foi um dos primeiros a despertar

para a nova necessidade.

Verdadeiramente, foi o Direito do Trabalho quem primeiro - ou pelo menos de
forma mais efetiva — lancou mao da regulamentacao da defesa dos direitos coletivos como
alternativa ao sistema ja insuficiente. “Foi o Direito do Trabalho o ramo do Direito onde
primeiro se encareceu a nocdo de efetividade da prestacdo jurisdicional — ideal que tanto

. . .. .. , . 76
impregnaria o direito processual civil das décadas seguintes.

7 Andrea Proto Pisani, L’influenza del diritto del lavoro sul diritto processuale civile. In Studi in onore di
Vittorio Denti. Padova: Cedam, 1994, t.3, p. 420 apud Luciano Velasque Rocha. Ac¢des coletivas. O
problema da legitimidade para agir, p. 42.
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Hoje € possivel identificar, no Direito brasileiro, um rol de medidas judiciais

adaptdveis as demandas coletivas do trabalho’’. Séo elas:

3.2.1 O Dissidio Coletivo

O Dissidio Coletivo é um instituto cuja terminologia €, por si s6, um campo de
estudos. Encontram-se intimeras posi¢des que buscam conceitud-lo. Na literatura

alienigena, Guillermo Cabanellas o define da seguinte forma:

“la voz conflicto es utilizada en Derecho para designar posiciones
antagénicas. De conformidad com su origen etimolégico, deriva esta voz
del latin conflictus que, a su vez, tiene origen en confligere, que implica

combatir, luchar, pelear. Este vocablo tiene similitud com colisién, que

significa chocar, rozar”. 8

De pronto, o termo dissidio sugere a qualidade de conflito. O interesse de um se
contrapde ao interesse de outro, em igual ou desproporcional intensidade, sempre tendente

N ~ ~ i
a exclusdo da pretensdo daquele que se torna adversério. K

Os conflitos de natureza trabalhista possuem sua conceituacdo vinculada ao nicleo
social, desde que se relacionem com a manifestacdo laboral a qual se conceda valor

juridico.

Para Mario de La Cueva sdo duas as caracteristicas que tipificam o conflito
trabalhista: “primeiramente, pelo menos uma das pessoas que intervenha no conflito deve
ser sujeito de uma relacdo de trabalho. Em segundo lugar, a matéria sobre a qual versa o

conflito deve ser regida pelas normas do Direito do Trabalho™ *°.

Citando Pérez Botija, na obra Curso de Derecho del Trabajo (Madrid, 1947),

Cabanellas afirma que “este nombre se puede aplicar a las diferencias juridicas que surjan

" Em razdo do corte metodolégico escolhido, ndo fardo parte do estudo as agdes populares, a acio direta de
inconstitucionalidade, a a¢do declaratéria de constitucionalidade, limitando-nos a andlise das demandas que
podem ser apreciadas — pela legislacdo vigente — na esfera de competéncia da Justi¢ca do Trabalho.

¥ Guillermo Cabanellas, Los conflitos colectivos de trabajo y su solucion, p. 9.

7 Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhas de direito processual civil, p. 4.

%*Mario de La Cueva, Nuevo derecho mexicano del trabajo”, p. 510.
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entre las partes de un contrato de trabajo y sobre el cumplimiento o incumplimiento de sus

P ’, . . 1
cldusulas, asi como a las infracciones de una ley laboral...” 8

A coletivizacdo do bem envolvido no Dissidio é o traco marcante nessa medida

judicial **

Os conflitos coletivos de trabalho, na denominagdo clédssica de Dissidio Coletivo,
diferem substancialmente dos dissidios de natureza individual - além do quesito basico da
representacdo coletiva dos interesses — que € a situacdo de desrespeito a uma lei pré-
existente (no dissidio individual). Nos Dissidios Coletivos, a pretensdo ndo € a reparacao
do status quo antes de a lei ser violada, mas o estabelecimento de novas condicdes de
trabalho, autorizada pelo exercicio do poder normativo, bastante ferido, porém vivo, apds a

edi¢do da Emenda Constitucional n°45.%

A regra de busca pelo estabelecimento de novas condicdes de trabalho s6 é
quebrada pela ocorréncia do Dissidio Coletivo de natureza juridica. Nesta, busca-se a
interpretacdo da validade e vigéncia de uma lei, convenc¢do ou acordo coletivo, ou ainda de
um regulamento de empresa, e nos dissidios de greve, pretende-se o reconhecimento do

abuso do direito a paralisacio coletiva do trabalho.

Coqueijo Costa, com absoluta clareza, define que

7

“A acdo coletiva € instituto peculiar do processo do trabalho, ndo
encontrado em matriz do direito processual civil. Ela visa a direitos e
interesses de categorias, seus titulares sdo grupos de pessoas (categorias)
que figuram no processo através de representacdes que se destinam a
obtencdo de um procedimento jurisdicional sobre interesses gerais e

abstratos, de cardter normativo - ou seja, a sentenga coletiva que,

8! Guillermo Cabanellas, Los conflitos colectivos de trabajo y su solucion, p. 12.

82Segundo estudou-se anteriormente, os interesses coletivos sdo, nas ligdes de Mancuso, aqueles
caracterizados por (1) Organizacdo minima.; (2)Afetacio a Grupos Determinados ou Determindveis e
(3)Vinculo Juridico Bésico. Interesses difusos conceito e legitimacio para agir, p. 55 e ss.

%3 Guillermo Cabanellas ainda ensina que “la distincién que ofrece mayor interés en los conflictos de
trabajo es aquela que los agrupa en individuales y colectivos: los primeros se producen entre un
trajador o un grupo de trabajadores, individualmente considerados, y un patrono; tienen por origen
generalmente, el contrato individual de trabajo. El conflicto laboral colectivo alcanza a un grupo de
trabajadores y a uno o varios patronos, y se refierea los intereses generales del grupo.” Ibidem, p.17.
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dirimindo conflito, cria direito na prépria decisdo, substituindo a
convencdo coletiva que ndo foi pactuada, ou ainda, interpreta

genericamente uma cldusula ou norma de trabalho, autdbnoma ou

" 84
heterbnoma.”

Verifica-se que o Dissidio Coletivo € um processo destinado a solug¢do de conflitos
coletivos trabalhistas, “através de pronunciamentos normativos constitutivos de novas

condic¢des de trabalho™™

, conferindo a sentenga normativa um espirito de lei.
Quanto a denominacdo, hd na doutrina o reconhecimento da impropriedade do

termo Dissidio Coletivo, preferindo atribuir-lhe a nomenclatura de acdo coletiva.™

Com relacdo ao julgamento de acOes desta natureza € possivel afirmar que as
sentencas normativas possuem cardter inovador. Nao hd nas sentencas normativas a
repeticdo de normas ja existentes; ao contrdario, sua fun¢do € criadora, ‘“porque
formalmente, € uma atividade jurisdicional, mas materialmente ela se constitui em funcao

nitidamente legislativa” 87,

De fato, embora se assemelhe a funcdo legislativa, tal ndo é a esséncia do
julgamento conferido pela Justica obreira, mesmo com a aparente amplitude do poder
concedido pela Constitui¢do vigente. Seria, quando muito, funcao jurisdicional criadora, ja

que o processo legislativo legitimo encontra-se disciplinado pela Constituicao.

A sentenga normativa tem, implicitamente, a finalidade de ampliar as
responsabilidades do Juiz que, diante desta nova forma de sentenga, se obriga a apreciar o
valor de sua decisdo em busca da Justica, abrindo mado da decisd@o formalmente correta, o

que se costumou chamar de “racionalidade juridica semi-material.” *

¥ Coqueijo Costa, Direito processual do trabalho, p. 53.

8 Amauri Mascaro Nascimento, Curso de direito processual do trabalho, p. 315.

% Jodo Carlos de Aratjo apresenta sua repulsa ao termo Dissidio Coletivo esclarecendo: “A CLT a designa
de Dissidio Coletivo. Dissidio significa litigio e, por isso, prefiro adotar uma terminologia juridica mais
técnica, tratando-a de ag@o coletiva de trabalho”. Mais adiante, refor¢a seu entendimento esclarecendo que
“ha instauracdo de instancia coletiva (art. 856, da CLT), designacdo de audiéncia de instrucdo e conciliacdo,
com notificacdo dos dissidentes (art. 860 da CLT), sendo que, se as partes ndo se conciliarem, o processo serd
submetido a julgamento apds as diligéncias que se tornarem necessarias (art. 864, da CLT).” Acao coletiva
do trabalho, p. 7.

% Ibidem, p. 102.

% Jorge Pinheiro Castelo, Tutela antecipada, pp. 264-268.
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Quanto a classificacdo, € possivel fazé-lo em trés espécies:

DISSIDIOS COLETIVOS

Quanto aos sujeitos Quanto ao procedimento Quanto aos fins
- sindicatos (empregados -predominio da -interpretacdo de normas
ou empregadores); simplicidade; preexistentes  (Dissidio

- empregadores; -informalismo e de natureza juridica);
-Ministério Ptblico®. celeridade; -produ¢do de  novas
-eficdcia imediata de suas regras  (Dissidio  de

decisoes. natureza economica);

- solugdo de greve.

Assim, o Dissidio Coletivo pode ser definido como um processo singular, que
objetiva a constituicdo ou interpretacdo de normas inerentes a uma categoria ou grupo de
pessoas representadas pelos polos da acdo. Sua sentenca possui eficdcia ultra partes e
atinge ndo apenas os integrantes da relacdo processual, como também os pertencentes ao

grupo por eles representado.

Além das disciplinas trazidas pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, entre os
artigos 856 e 875, a Instru¢do Normativa de nimero 4, do Tribunal Superior do Trabalho,
regulamentava de forma taxativa, o processo de instauragdo do chamado Dissidio Coletivo
estabelecendo em seu item VI uma série de requisitos necessdrios a instauracdo da
instancia. Entretanto, tal Instru¢ao foi revogada, pelo préprio Tribunal, em margo de 2003,

tornando o procedimento ainda mais simplificado.

Outro fator que desperta interesse nesta modalidade de acdo coletiva é a
possibilidade de o juiz nao se limitar a pretensdo deduzida, mas avancar esses limites,
decidindo pretensdes ndo suscitadas, em aparente confronto ao processo singularizado em
que impera a sententia debet esse conformis libello, a0 menos € o que pretende concluir

Jodo Carlos Aratjo.

% Este tltimo apenas nos estritos limites impostos pela Emenda Constitucional n°45.
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Refere o autor que “na ac@o coletiva, o juiz pode e deve, quando necessdrio, julgar,
ultra ou extra petita, nao podendo, obviamente, julgar citra petita, face a existéncia da

pauta de reivindicacdes” *°.

No mesmo sentido, observa-se que Manoel Antonio Teixeira Filho, ao comentar
sobre os julgamentos em Dissidio Coletivo, o fez de maneira a corroborar a tese defendida
acima. Afirma que, em sede de Dissidios Coletivos, o poder normativo atribuiu a Justica
do Trabalho a capacidade de julgar além do pedido, ndo estando “necessariamente, adstrita

N o} | - L, L, .. ~
aos termos da peticdo inicial””". Por essa razdo, é possivel admitir-se a concessdo de

condi¢Oes ndo explicitadas nas cldusulas pretendidas na instaurag@o da instancia.

Nao obstante esse posicionamento, que também € referendado por Ives Gandra
Martins Filho, ousamos ndo concordar com ele, admitindo seu exagero, ndo podendo tal
“liberdade”, ser admitida num sistema em que as garantias processuais da ampla defesa e
do devido processo legal inseridas no texto constitucional (art. 5°, LV) limitam as
aventuras judicidrias pelos interesses que nao foram, de alguma forma, pleiteados pela acao

propostal.92

Ainda sobre essa pretensa “liberdade”, notamos que € igualmente inaceitdvel tal
distorcao pelo simples fato de que o autor da demanda em questdo, ao ndo elencar
determinado pedido em sua representacdo, o fez justamente por ndo ser de seu interesse a
busca por aquele direito, ndo lhe podendo ser forcado por via da sentenca, criando a
aberracdo juridica da via recursal aquele que mesmo sendo vitorioso integralmente na

sentenga, se sente insatisfeito, destorcendo a prestagao jurisdicional.

* Jodo Carlos Aratjo, Acéo coletiva do trabalho, p. 13.

91 Manoel Teixeira filho, Dissidio coletivo, p. 28.

%2 Verifica-se na obra de Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth uma preocupacio quando trata de evolugdo
processual na tentativa de tornar a Justica mais acessivel. A medida em que sugere profundas altera¢des nos
sistemas atuais, o autor comenta que ‘o maior perigo que levamos em consideragdo ao longo dessa discussdo
€ o risco de que procedimentos modernos e eficientes abandonem as garantias fundamentais do processo civil
— essencialmente as de um julgador imparcial e do contraditério. (...) Por mais importante que possa ser a
inovacdo, ndao podemos esquecer o fato de que, apesar de tudo, procedimentos altamente técnicos foram
moldados através de muitos séculos de esforcos para previnir arbitrariedade e injusti¢as. E, embora o
procedimento formal ndo seja, infelizmente, o mais adequado para assegurar os ‘“novos” direitos,
especialmente (mas ndo apenas)_ ao nivel individual, ele atende a algumas importantes funcdes que ndo
podem ser ignoradas.” Acesso a justica p. 163-164 .
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3.2.2 A Acao Civil Pablica

A Acdo Civil Publica é a denominagdo conferia originalmente pela Lei
Complementar 40/81. Atualmente seu conceito se volta ao modelo de acdo judicial de

carater constitucional que busca a defesa de interesses de massa.

O Projeto de Lei que foi aprovado possuia um inciso IV ao artigo 1°. da Lei que
recebeu o nimero 7.347/85. Neste inciso havia previsao expressa conferindo ampliacdo ao
uso das agdes civis para além dos interesses de consumidores, meio ambiente, bens e
direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, ou seja, permitindo
seu uso a qualquer outro interesse difuso. Contudo, referido inciso recebeu veto

presidencial e com ele a Acdo Civil Piblica nasceu podada em sua abrangéncia.

A Constituicao Federal dilatou o espectro da Ac¢do Civil Publica elevando-a ao
patamar constitucional. Inseriu-a no inciso III, do artigo 129, permitindo ao Ministério

Publico a promocao de acdes dessa natureza para quaisquer direitos difusos e coletivos.

Importante frisar que o interesse originalmente defendido pela via da Ac¢do Civil
Publica - o reparatério — hoje encontra-se expandido por forca da intervengdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor. H4 ampla utilizacdo desse recurso, abrangendo todo interesse

passivel de sua tutela.”

As indicagdes “civil” e “publica” visam, no primeiro caso, identificar a distin¢ao da
natureza penal da acdo e, no segundo, ligd-la aos interesses que transpassam a titularidade
meramente privada. Isso comportaria a apreciacdo do judicidrio através de uma das
demandas tradicionalmente previstas em nosso sistema processual comum, diferentemente

da acdo de massa, na qual os interesses discutidos ganham relevancia social impar.

Para muitos, com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, o Ministério
Puablico tornou-se também autorizado a defender em juizo interesses classificados como
individuais homogéneos e ndo apenas aqueles de origem classicamente coletiva, ou seja, 0s

difusos e os coletivos em sentido estrito.

%3 Edis Milaré, Aciio civil piiblica, p. 252 e ss.
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Contudo, essa conclusdo pela legitimacdo para os interesses individuais

homogéneos nao ¢ tao pacifica.

Doutrina e jurisprudéncia oscilam sobre ela e sobre sua possibilidade, em especial
no tocante aos direitos trabalhistas. A corrente restritiva da legitimag@o para os interesses
individuais homogéneos se baseia, principalmente, nos seguintes argumentos: (i)sdo
inconstitucionais as normas legais que alargam a legitimacdo ministerial para além dos
interesses difusos e coletivos; (ii)os interesses individuais homogéneos, por serem
disponiveis, estdo excluidos das funcdes institucionais do MP; (iii)as relagdes trabalhistas
nao sao relagdes de consumo, por isso sdo inaplicaveis as regras do Codigo de Defesa do
Consumidor na Ac¢ao Civil Pablica promovida pelo parquet; (iv)o art. 83, III, da Lei
Organica do Ministério Publico s6 permite a legitimacdo para a defesa dos interesses

coletivos e ndo dos individuais homogéneos e difusos.

Por outro lado, é possivel isolar a doutrina ampliativa da legitimac¢do ministerial
quanto ao tema dos direitos individuais homogéneos nos seguintes argumentos: (i)o
objetivo ultimo do processo trabalhista € servir de instrumento para a realizacdo e frui¢ao
dos direitos sociais dos trabalhadores; (ii)tais direitos sdo considerados direitos humanos
de segunda dimensdo, ressaltando a relevancia social das demandas coletivas; (iii)as
normas de protecdo aos trabalhadores sao, em regra, de ordem publica, na medida em que
o Direito do Trabalho péatrio fundamenta-se no principio da indisponibilidade ou

irrenunciabilidade dos direitos conferidos nelas.

Por possuir impacto constitucional, o tema clama por uma apresentagdao da posi¢ao

do Supremo Tribunal Federal.

Neste contexto, em acérdao lavrado pelo Ministro Carlos Velloso, o Supremo
Tribunal Federal em sua composicao plena, considerou que a A¢do Civil Publica € o meio

adequado para a defesa dos interesses individuais homogéneos:

"Certos direitos individuais homogéneos podem ser classificados como

interesses ou direitos coletivos, ou identificar-se com interesses sociais ou
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individuais indisponiveis. Nesses casos, a ac¢do civil publica presta-se a

.. e . Yy - 4
defesa dos mesmos, legitimado o Ministério Pablico para a causa"”*.

Contudo, limitou a utilizac@o desta via quando ndo se tratar de direitos préprios dos

consumidores:

"Dado que, tratando-se de tributos, ndo hd, entre o sujeito ativo (poder
publico) e o sujeito passivo (contribuinte) uma relagdo de consumo... nem
seria possivel identificar o direito do contribuinte como interesses sociais

e individuais indisponiveis (CF, art. 127, caput)".

No Tribunal Superior do Trabalho, seguindo a natural instabilidade interpretativa,
encontram-se os dois posicionamentos sobre o uso da A¢ao Civil Publica para as demandas

coletivas que versam sobre interesses individuais homogéneos.

Assim, verifica-se tal tendéncia nos seguintes julgados (exemplificativos):

"Da ilegitimidade ‘ad causam’ do Ministério Publico do Trabalho —
inciso III, do art. 83, da Lei Complementar n°® 75/93. A referida lei atribui
ao Ministério Publico a competéncia para promover acdo civil publica
para a protecdo de interesses individuais indisponiveis, homogéneos,
sociais, difusos e coletivos (art. 6° alinea "d"). No entanto,
especificamente quanto ao Ministério Pablico do Trabalho, estabelece o
art. 83, inciso Il da LC 75/93 que ‘compete a este Orgdo promover a
acdo civil publica no ambito da Justica do Trabalho para defesa de
interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais,
constitucionalmente garantidos’. Portanto, ndo ha previsao legal
expressa atribuindo legitimidade ao Ministério Pablico do Trabalho
para a defesa de direitos individuais homogéneos. Recurso de revista
conhecido e provido para extinguir o processo de acordo com o disposto

no inciso IV do art. 267 do CPC.”* (grifo nosso)

Em sentido contrario:

% STF, Pleno, RE 195.056-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 23.9.1998, in Nelson Nery Junior, Cédigo de
Processo Civil Comentado, p. 1521.
AC.RR 41 1239/97, Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula, DJ. 24.9.2001, p. 475.



54

"O Ministério Publico do Trabalho tem legitimidade para propor agdo
civil publica visando tutelar direitos individuais homogéneos. (...)Regra
geral, sua defesa em Juizo deve ser feita através da acdo civil publica, nos
termos do que dispde o art. 81, III, da Lei n° 8.078, de 11.9.90 (Cédigo de
Prote¢do e Defesa do Consumidor). O Supremo Tribunal Federal, em
acérdao da lavra do Min. Mauricio Corréa, expressamente reconhece que
os direitos individuais homogéneos constituem uma subespécie de
interesses coletivos (STF - 2* T. RE-163231-3/SP julgado em 1°.9.96).
Inteligéncia que se extrai dos artigos 129, 111, da Constituicao Federal, 83,
III, da Lei Complementar n® 75/93 e 81 e 82 da Lei n° 8.078, de 11.9.90.

Recurso de revista conhecido e provido"*.

Na doutrina, também hé dissenso. Kazuo Watanabe adverte que, “em linha de

principio, somente os interesses individuais indisponiveis estdo sob a protecdo do

parquet. 97

Amauri Mascaro Nascimento ensina que a Ac¢do Civil Pablica € o meio adequado
para defesa de interesses coletivos que transcendem os de classe. Assim, para ele, a

legitimacdo do Ministério Publico se verifica apenas quando identificado o “interesse

5598

publico””, tornando inadequada a defesa do interesse individual homogéneo pela via da

%AC. RR 689716/00, Rel. Min. Milton de Moura Frangca, DJ - 16/04/2004. Ainda reconhecendo a
legitimagdo ministerial: “MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. LEGITIMIDADE ATIVA. ACAO
CIVIL PUBLICA.DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. INTERESSE SOCIAL RELEVANTE. 1.
Na dicgdo da jurisprudéncia corrente do Supremo Tribunal Federal, os direitos individuais homogéneos nada
mais sdo do que direitos coletivos em sentido lato, uma vez que todas as formas de direitos metaindividuais
(difusos, coletivos e individuais homogéneos), passiveis de tutela mediante acao civil publica, sdo coletivas.
2. Considerando-se interpretacdo sistémica e harmoénica dos artigos 6°, VII, letras c e d, 83 e 84 Lei
Complementar 75/93, ndo hd como negar a legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para tutelar
direitos e interesses individuais homogéneos, sejam eles indisponiveis ou disponiveis. Os direitos e interesses
individuais homogéneos disponiveis, quando coletivamente demandados em juizo, enquadram-se nos
interesses sociais referidos no artigo 127 da Constitui¢ao Federal. 3. O Ministério Piblico detém legitimidade
para tutelar judicialmente interesses individuais homogéneos, ainda que disponiveis, ante o notério interesse
geral da sociedade na protecdo do direito e na solug@o do litigio deduzido em juizo. Verifica-se, ademais, que
o interesse social a requerer tutela coletiva decorre também dos seguintes imperativos: facilitar o acesso a
Justica; evitar miltiplas demandas individuais, prevenindo, assim, eventuais decisdes contraditérias, e evitar
a sobrecarga desnecessdria dos 6rgdos do Poder Judicidrio. 4. Solu¢do que homenageia os principios da
celeridade e da economia processuais, concorrendo para a consecu¢do do imperativo constitucional relativo a
entrega da prestagdo jurisdicional em tempo razodvel. 5. Recurso de embargos conhecido e provido (TST-E-
RR-411489/1997, SBDI-1, Relator Ministro Lelio Bentes Corréa, DJ de 07/12/2007).”

7 Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p.86.

% Amauri Mascaro Nascimento, Curso de direito processual do trabalho, p.258.
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legitimagdo ministerial, dada a limitacdo da abrangéncia da afetacdo inerente ao interesse

discutido.

H4 manifestacdo doutrindria afirmando estar o parquet legitimado a abertura do
inquérito civil e a promocdo da Ac¢do Civil Publica para a defesa de interesses difusos,
coletivos, individuais homogéneos, desde que ligados, de alguma forma, ao Direito do
Trabalho. Tal fundamento € lastreado na interpretacdo feita pelo autor aos artigos 6°, VII, d

e 84, 11, da Lei Complementar 75/93.

Enfim, o tema da defesa dos interesses individuais homogéneos pela atuacdo direta
do Ministério Publico é algo que demanda matura¢do doutrindria, resultado natural do

processo de evolugao da interpretacao normativa.

Conforme se verificard em seguida, o Projeto de reforma da Acdo Civil Publica

(PL5139/09), propos regulamentar de maneira mais eficiente a questao.

3.2.3 O Mandado de Seguranca Coletivo

Previsto no artigo 5°., LXX, o mandado de seguranga coletivo € instrumento
constitucional de defesa de interesses metaindividuais que pode ser exercido através da
atuacdo sindical gragas a legitimagdo outorgada a ele pela alinea “b”, para protecdo do

direito liquido e certo de seus membros e associados.

Nota-se, pela diccdo da norma constitucional, que a inten¢do do constituinte € clara
em estender tal legitimagao ndo apenas aos filiados, mas a toda a categoria representada
pelo sindicato, em sintonia com o Cédigo de Defesa do Consumidor que viria a regular de

forma semelhante, a representacdo dos interesses metaindividuais.

O Mandado de Seguranga Coletivo ndo é uma figura alheia ao consagrado mandado

de seguranca, a ndo ser pela sua abrangéncia e legitimidade ad causam.”

% Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca. Acdo popular, acdo civil piblica, mandado de
injuncio, ‘“habeas data”, acio direta de inconstitucionalidade, acio declaratéria de constitucionalidade
e arguicao de descumprimento de preceito fundamental, p. 25.
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Assim, tanto o procedimento quanto seus requisitos sdo comuns ao conhecido
remédio constitucional que vincula seu cabimento a existéncia de lesdo a direito liquido e

certo, oponivel contra ato de autoridade.'®

O problema situa-se na dificil tarefa de encontrar esses requisitos em todos os
substituidos no mandamus, mormente quando se trata de substituidos nao identificados,
como nos casos de interesses difusos. Contudo, este problema acaba de ser resolvido com a
edicao da novissima Lei 12.016 de agosto de 2009 (nova lei do Mandado de Seguranca),
que, em seu artigo 21, limitou a utilizagdo do mandamus aos casos de interesse coletivo e
individual homogéneo. Excluiu, assim, as hipéteses de cabimento quanto aos interesses

difusos, previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor.'’

Até a publicacdo da citada Lei, havia pronunciamentos da jurisprudéncia (embora
de forma incipiente) no sentido de exigir a autorizacao assemblear para facultar a entidade
sindical o exercicio da a¢ao, justamente pela dificuldade de enquadramento desse instituto
na modalidade coletiva,lozatualmente, a autorizagdo assemblear restou desnecessdria,

gracas a redacdo do caput do artigo 21 da Lei 12.016/09.
3.3 “Acao Coletiva”: a espera de uma definicao
De tudo quanto estudado, percebe-se aparente confusao entre as diversas formas de

exercer o direito de acdo para proteger os chamados interesses metaindividuais. A A¢do

Civil Pudblica ganhou larga utilizacdo a medida que sua original destinacdo — reparacdo de

10 “Ato de autoridade é toda manifestacio ou omissdo do Poder Piblico ou de seus delegados, no
desempenho de suas funcdes ou a pretexto de exercé-las. Por autoridade entende-se a pessoa fisica investida
de poder de decisdo dentro da esfera de competéncia que lhe € atribuida pela norma legal”, Ibidem, p. 33.

" Lei 12016/09, art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a
finalidade partidaria, ou por organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e
em funcionamento hd, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de
parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autoriza¢do especial. Pardgrafo tnico. Os direitos protegidos pelo
mandado de seguranca coletivo podem ser: I - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contrdria por uma relac@o juridica bésica; II - individuais homogéneos, assim entendidos, para
efeito desta Lei, os decorrentes de origem comum e da atividade ou situag@o especifica da totalidade ou de
parte dos associados ou membros do impetrante.

12 Como exemplo, verifica-se: TRF 4* Regido, ApCMS n. 89.04.05981-0-RS, Rel. Juiz Paim Falcao, RTJE
120/102, e TARS, ApC n. 190083980, Rel. Juiz Osvaldo Stefanello, RT 668q159.
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danos — foi ampliada gracas as posteriores atualizacOes legislativas, sendo o Cddigo de

Defesa do Consumidor, a de maior expressao e impacto.

O Dissidio Coletivo, ao contrdrio, sempre foi considerado como uma espécie
deformada de solucdo de conflitos coletivos pela via da utilizagdo do Poder Normativo e
sua manutencdo no sistema, altamente criticada por significativa parte da doutrina

nacional.

Ja o Mandado de Segurancga coletivo passou despercebido desde a Constituicdo de
1988 até muito recentemente, com baixissima adesao e uso limitado aos casos de interesse
politico partidario. Sua utilizacdo ainda depende da acomodacdo interpretativa que se

verificard com o passar do tempo de vigéncia da nova Lei 12.016 de 2009.

A doutrina vem se debrugando sobre um “novo” conceito, que abrangeria todas as
espécies de demandas coletivas, e reuniria os elementos necessarios a descrever uma teoria
geral das referidas demandas. A esse “novo” conceito, a doutrina tem atribuido

simplesmente o nome de Acdo Coletiva.

O Mandado de Seguranca Coletivo e o Dissidio Coletivo sao medidas que ndo se
confundem com a Acdo Civil Publica, gracas ao fim objetivado em cada uma. Contudo, a
Acado Civil Puablica e a Acdo Coletiva vém sendo interpretada de forma a provocar a

incerteza sobre a correta conceituacio de cada medida.

As Acdes Coletivas, como denominagdo em sentido estrito, sdo fruto da doutrina
nacional moderna nao existindo, de forma expressiva, mencdes anteriores sobre ela; ou
eram Acoes Civis Publicas, ou Dissidios Coletivos, ou Mandados de Seguranca, ou A¢des

Populares, ou ndo se tratava de demandas coletivas.

S6 recentemente, com a difusdo de novas tendéncias e com a apresentacdo de
projetos legislativos, como é o caso do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos, € que se tem noticia do termo “Ac¢do Coletiva” como vocdbulo proprio

empregado a uma demanda coletiva.
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Para Mazzilli, sempre que o Ministério Publico promover uma a¢do envolvendo
interesse difuso ou coletivo, estar-se-4 diante de uma Acdo Civil Publica, gracas a
vinculacdo do parquet ao conceito publico da institui¢do.'“Quando os demais legitimados

figurarem na acao, ocorrerd uma A¢ao Coletiva.

Rogério Assagra de Almeida, apds selecionar diversas defini¢des na doutrina,
afirma tratar-se de “instrumento processual colocado a disposi¢do de determinados entes
publicos ou sociais, arrolados na Constituicdo ou na legislagdo infraconstitucional — na
forma mais restrita, o cidaddo -, para a defesa via jurisdicional dos direitos coletivos em

sentido almplo”.lo4

H4, no Direito nacional, os que reconhecem no Cédigo de Defesa do Consumidor a
génese, da Acdo Civil Coletiva, j4 que o seu artigo 81, estabelece que “a defesa dos
interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo
individualmente ou a titulo coletivo”, e o artigo 91, prevé a possibilidade, pela via da “agdo

civil coletiva”, da defesa desses interesses.'®

Tais afirmacOes nos permitem concluir que o conceito estivel da A¢do Coletiva
ainda nao brotou, dada a espera do seu necessdrio amadurecimento, quer seja no meio
académico, quer no judicidrio, até porque os limites da utilizacdo das ferramentas das
demandas coletivas estdo sendo construidos. Para demonstrar a situacdo de natural
instabilidade, basta verificar que, durante a redacdo do presente estudo, o Supremo
Tribunal Federal decidiu pela impossibilidade de atuagdo do Ministério Publico do
Trabalho junto a Corte Constitucional brasileira, que reafirma a incerteza do uso mais
adequado das medidas judiciais de protecdo dos interesses coletivos, mormente em se

tratando da protecao pela acdo ministerial.'®

1% Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 70.

'% Direito processual coletivo brasileiro: Um novo ramo do direito processual, p. 541.

19 Ronaldo Lima dos Santos, Sindicatos e acdes coletivas: acesso a justica, jurisdiciio coletiva e tutela
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, p. 395.

1% Conforme decisdes de 23 de setembro de 2009, ainda pendentes de publicacio em Didrio Oficial, nos
autos dos agravos regimentais interpostos pelo Ministério Publico do Trabalho nas Reclamacdes (RCLs)
5543 e 4931 e nos embargos de declaragdo na RCL 5304, bem como no agravo na RCL 5079, disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=113608, acesso em 24 de setembro de
20009.



59

Talvez ndo deva realmente ser conceituada permitindo assim sua evolug¢do sem o
aprisionamento a limites impostos pela ansia humana de querer dominar todas as coisas e
conhecer a tudo. Talvez estejam diante de um modelo que devamos nos limitar a definir
como o fez Mazzilli, com poucos detalhes, propiciando sua amplitude de possibilidades,
relevando ao operador do Direito a tarefa de encontrar seus limites a partir da andlise

casuistica.

3.4 O regime da coisa julgada nas demandas coletivas

Ponto que identifica as demandas coletivas como género préprio de agdo judicial é,

sem dudvida, ao lado da legitimagao para agir, o regime da coisa julgada.

Inequivoco que a coisa julgada € o ponto de pacificagdo do processo, limite que
interrompe, em definitivo (exceto nos casos de acdo rescisdria), a atuagdao do judicidrio na

busca pela melhor decisdo do conflito.

O Cdédigo de Processo Civil brasileiro, em seu artigo 471, veda a rediscussdo de

questdes ja decididas relativas a mesma lide, salvo nos casos expressos em lei.

Ja o artigo 472, ao estabelecer os limites subjetivos da coisa julgada, proibe o efeito
da decisdo contra ou a favor de terceiros. Essa € a regra tradicional da coisa julgada, ou
seja, a proibicdo de se rediscutir a lide passada e de se estender os efeitos da decisdo para
terceiros. Contudo, a disciplina da Lei 8.078/90 quebrou essa regra para os processos em
que se discutem interesses metaindividuais de consumidores, expandindo-se o mesmo

raciocinio aos demais processos coletivos, por forca dos seus artigos 110 e 117.'"

Assim, o artigo 103, do Cédigo de Defesa do Consumidor, traz o regime da coisa
julgada nas agdes coletivas e seus reflexos nas acdes individuais delas derivadas. As
modificagdes introduzidas no citado Cédigo nao sdo exclusividade deste ramo do Direito e
ndo representam, por assim dizer, uma novidade, j4 que a coisa julgada vem sofrendo

grandes modificacdes na legislacdo e na doutrina contemporanea. A exemplo, cite-se o

197 Ada Pellegrini Grinover, Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 934-935. A autora, nessa edi¢do, chega a afirmar, como ndo o fazia anteriormente, que o
sindicato, ao propor ag¢do coletiva em favor da categoria, o faz se submetendo ao regime imposto pelo CDC.
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mandado de seguranca e sua coisa julgada especial e a teoria da coisa julgada
inconstitucional, proposta e defendida em nossa doutrina por Candido Rangel Dinamarco,
Nery Junior, entre tantos, e recepcionada com alguma importancia junto ao Superior
Tribunal de Justica através da adog¢do dessa teoria pelo Ministro José Delgado em

julgamentos de sua lavra.

E certo que o tema, por si s6, ji demandaria um estudo dedicado a ele,
desvirtuando, assim, o objetivo da investigacdo sobre a legitimagao nas agdes coletivas.
Contudo, evitar a incursdo do estudo sobre a coisa julgada nas demandas coletivas é
ignorar sua relevancia e sua relacdo direta com a legitimagdo, a medida que juntos

compdem o elemento diferencial das a¢des para defesa dos interesses metaindividuais.

Os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover apontam para a utilizacdo da
disciplina do artigo 103, da Lei 8.078/90, a todas as demandas coletivas, a partir da sua
vigéncia e até que legislacdes especificas modifiquem tal estrutura, criando figuras
proprias a fim de tratar da coisa julgada nas demandas massificadas que nao envolvam

) . 108
interesses de consumidor.

Portanto, teriamos, assim, a disciplina da coisa julgada para as demandas coletivas
aplicavel igualmente as demandas coletivas das relacdes de emprego, dada a ampliacao da
utilizacdo das regras do CDC aos demais ramos do Direito, na forma ja estudada

anteriormente.

Ronaldo Lima dos Santos, em artigo publicado na Revista do Tribunal Regional do
Trabalho, da 15* Regido, aponta as diferencas trazidas pelo artigo 103, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, informando que o efeito erga omnes da coisa julgada coletiva se
aplica aos interesses difusos e individuais homogéneos e o efeito ultra partes aos interesses
coletivos. Ambas significam que os efeitos da coisa julgada abrangem terceiros. “A
diferenca entre as duas estd que a coisa julgada erga omnes expande-se indistintamente
para além do processo coletivo, alcancando pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato (interesses difusos), e individuos cujas pretensoes sao decorrentes de

uma origem comum (interesses individuais homogéneos); ao passo que a coisa julgada

1% Assim também é a licio de José Rogério Cruz e Tucci, Limites subjetivos da eficicia da sentenca e da
coisa julgada nas acoes coletivas, p. 69.
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ultra partes expande seus efeitos até os limites do grupo, categoria ou da classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacdo juridica base (interesses

coletivos)”. 109

Verdade é que a Lei 9.494/97, ao modificar o artigo 16, da Lei 7.347/85 (Lei da
Acdo Civil Publica), limitou a abrangéncia territorial do Juizo. Estabeleceu que “a sentenga
civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgao
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese
em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-

110
se de novas provas” .

O disposto no artigo 103 e seguintes, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
acendeu a discussdo sobre o transporte in utilibus da sentenga coletiva para as demandas
individuais. A partir da redacdo do citado dispositivo, toda sentenca de procedéncia na
acdo coletiva fard coisa julgada para beneficiar os individuos em suas a¢des individuais.
Ao contrdrio, as sentengas de improcedéncia por insuficiéncia de provas nao impedirdo a
acdo individual (ou a coletiva), ressalva feita aqueles que participaram como litisconsortes
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nos casos de interesse individual homogéneo .

Assim se convencionou que a coisa julgada nas agdes coletivas € sempre secundum
eventum litis, ou seja, sua extensdo subjetiva depende do resultado, portanto nem sempre

. ~ . . . . 112
vincula as a¢des individuais.

Além da aparente vantagem do interessado individual em obter o efeito da coisa

julgada em seu favor, apenas em caso de procedéncia do pedido formulado na acdo

' Modalidades da coisa julgada coletiva. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido,
Campinas, v. 1, n. 27, p. 205-219, julho e dezembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.trt15 jus.br/escola_da_magistratura/Rev27Art11.pdf>. Acesso em: outubro. 2009.

"% A doutrina tem refutado a utilizacdo dessa regra da Lei 9.494, afirmando ndo ser aplicdvel tal restricio
porque a interpretacdo do CDC, de forma sistematica, impede tal limita¢do da coisa julgada, pois os artigo 93
e 103 do Cédigo, estaria em confronto com o novo artigo 16, da Lei 7.347/85, alterado pela Lei 9.494. Assim
como ocorreu com o Veto Presidencial na aplicagdo do CDC a outros direitos difusos e coletivos, a limitagdo
da coisa julgada ao juizo prolator da decisdo também ndo alcangou seu objetivo. Conforme Ada Pellegrini
Grinover, Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, pp.939-
940.

""" Assim estabelece o pardgrafo 2°. do artigo 103 do CDC: “Na hipétese prevista no inciso III, em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes
poderdo propor a¢do de indenizagdo a titulo individual”.

"2 Humberto Theodoro Jinior. Curso de direito processual civil, p. 479.
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coletiva, ha de se lembrar que o artigo 103, da Lei 8.078/90, carrega consigo um outro
efeito, identificado pela doutrina como o da coisa julgada secundum eventum probationis.
E que os incisos I e II do artigo 103 da Lei 8.078/90, estabelece que a sentenca
coletiva de improcedéncia permite a repropositura de nova demanda coletiva na hipé6tese
da primeira a¢do ser julgada improcedente por insufici€éncia de provas, autorizando o autor

coletivo a repropor a demanda desde que traga “nova prova”.

2 . . . . . 113
E o que se denomina coisa julgada secundum eventum probationis.

Vale lembrar que nosso Direito ja recepcionou semelhante sistema quando regulou
0 habeas corpus e o mandado de seguranca, cuja coisa julgada limita-se ao conteido da
lide passada, ndo abrangendo ou precluindo a nova demanda que se funda em provas

diversas das apresentadas anteriormente.

Assim, toda vez em que o julgador decretar a improcedéncia da acdo coletiva por

insuficiéncia de provas, estard abrindo a oportunidade de novas demandas.

A doutrina, com alguma divergéncia, vem se posicionando no sentido de que ¢é
imperioso que o julgador declare, no corpo da sentencga, a expressao “por insuficiéncia de
provas”, para que nova demanda possa ser proposta. Cabe ao legitimado interpor embargos
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de declaragdo, caso a sentenga se mostre silente.

As discussdes doutrindrias visam a explicar qual serd o conceito de “nova prova” de

que trata o artigo 103, incisos I e II, da Lei 8.078/90.

Ada Pellegrini, ao melhor analisar a questdo e diante da necessidade de reformular

seu pensamento anterior, confrontando o texto com a eficécia preclusiva da coisa julgada,

"BAda Pellegrini Grinover, Cddigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do

anteprojeto, p. 947-951.

"% José Manoel de Arruda Alvim. Cédigo do consumidor comentado. p. 221. Apontando a mesma
divergéncia doutrindria, Pedro Lenza informa que José Afonso da Silva, Rodolfo de Camargo Mancuso e
Arruda Alvim s@o adeptos da interpretacdo que obriga ao julgador constar em sua decisdo que a acio estd
sendo declarada improcedente por falta de provas e, de outro lado, Antonio Gidi, Ada Pellegrini e o préprio
Pedro Lenza, ndo exigem essa manifestacdo direta para permitir nova agdo coletiva (Pedro Lenza, Teoria
geral da acdo civil pablica, RT, Sdo Paulo: 2003, p. 281-286).
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optou por adotar posicionamento no sentido de reconhecer que o melhor conceito de “nova
prova” estd ligado a provas que ndo existiam a época da primeira demanda, € ndo

meramente provas diversas das apresentadas com a primeira demanda coletiva.'"

Apesar de ser um modelo distinto do sistema originalmente desenhado pela class
action, como se verificard adiante, o critério de nova prova estabelecido pelo artigo 103,

parece se adaptar melhor a essas conclusdes.

Embora haja um consenso entre os doutrinadores de que a acd@o coletiva brasileira
seja inspirada na class action norte-americana, a legislacdo nacional pouco tem em comum

com a que regula a class action.

O autor ideoldgico das acdes coletivas brasileiras € indicado pela prépria legislagao
(ope legis). Na class action, o representante da classe é aferido e autorizado a litigar em
nome dela exclusivamente pela decisdo judicial, caso a caso, apds constatar a capacidade
de representar os interessados. Assim como sucede com a legitimagdo para agir, ocorre
com a coisa julgada. E que, pelo nosso sistema, a coisa julgada sé terd efeito ultra partes

ou erga omnes se a sentencga for procedente aos individuos representados.

Alias, vale frisar que o modelo adotado pelo Direito nacional despertou grande
desapontamento por parte da doutrina que reconheceu uma verdadeira
inconstitucionalidade no texto da Lei 8.078/90, ao permitir a ndo aplicacdo do sistema
tradicional da coisa julgada a essas acdes, isto implica grande prejuizo ao réu, ja que sua
defesa, se vitoriosa, ndo lhe conduzird a nenhum resultado pratico, dada a inexisténcia de

coisa julgada nas sentencas de improcedéncia, o que torna sem fim a disputa coletiva.''®

Esse problema nao se encontra nas class actions ja que o regime da coisa julgada

difere fundamentalmente do adotado pela legislacdo brasileira, representando o segundo

5Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 951. A autora
comenta que tal conclusio, repensada por ocasido da preparacdo do Cédigo Modelo para a Ibero-América,
permite a rediscussdo do conceito de coisa julgada rebus sic stantibus, ndo direcionando a modifica¢do apta a
rediscutir uma lide para os fatos, mas sim, para a producdo de nova prova sobre o fato.

" Conforme se verifica no artigo de autoria de José Igndcio Botelho de Mesquita. Na acdo do consumidor,
pode ser iniitil a defesa do fornecedor, pp. 80 - 82.
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ponto de divergéncia entre os sistemas, pontos alids, basilares da estrutura das acdes

coletivas.

Stephen C. Yeazell, ao escrever sobre a histéria das acdes de classe norte-
americanas, lembra que a res judicata possui forte tradicio também no Direito de 14,
impossibilitando que o individuo que participou de uma class action mova nova agdo

contra o réu.'"’

Lembra o citado autor que, no sistema vigente da class action ainda impera o
respeito ao regime padrdo da coisa julgada. Assim, a coisa julgada nas acdes coletivas
impede o autor individual de promover nova ac¢do contra o réu, ainda que a sentenga seja

de improcedéncia.

Contudo, o sistema norte-americano possui como que uma trava de seguranga, que
permite ao individuo nio ser atingido pela coisa julgada da acdo coletiva. E o chamado opt
out, introduzido na reforma de 1966, que modificou a acdo coletiva indenizatéria: “The
member of the former class can argue that these principles do not apply to him because he

did not participate in the suit”. '8

Nesse sistema, o individuo é notificado (eis a maior dificuldade de cumprir a
exigéncia legal), para que se manifeste no sentido de nao se interessar pela class action.
Dessa forma, deixa ele afetados, positiva ou negativamente, pelos efeitos da decisdo

g . - . 11
judicial sobre a acdo coletiva. ?

"7 “this objection, known as res judicata (literally, “things [already] adjudicated”) or as former adjudication

(the English equivalent), applies as well to representative litigation. A party Who has litigated against a class
can object if a member of that class later tries to bring the same lawsuit, now as an individual.” Stephen C.
Yeazell, From medieval group litigation to the modern class action, p.14

"8 Tbidem, mesma pégina.

"% Quanto 2 notificacio para o opt in ou opt out, a regra 23, (emendada em 2003), possui o seguinte
conteddo: “(c) Determination by Order Whether Class Action to be Maintained; Notice; Judgment; Actions
Conducted Partially as Class Actions. (1) (A) When a person sues or is sued as a representative of a class, the
court must - at an early practicable time - determine by order whether to certify the action as a class action.
(B) An order certifying a class action must define the class and the class claims, issues, or defenses, and must
appoint class counsel under Rule 23(g). (C) An order under Rule 23(c)(1) may be altered or amended before
final judgment. (2) (A) For any class certified under Rule 23(b)(1) or (2), the court may direct appropriate
notice to the class. (B) For any class certified under Rule 23(b)(3), the court must direct to class members the
best notice practicable under the circumstances, including individual notice to all members who can be
identified through reasonable effort. The notice must concisely and clearly state in plain, easily understood
language: (...).” (grifamos)
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Veem-se, assim, profundas diferencas com o sistema brasileiro.

No Direito projetado, a coisa julgada também recebe tratamento especial, mas,

diverso da legislacdo vigente.

O Anteprojeto de reforma da legislacdo sindical, que acompanha a Proposta de
Emenda Constitucional nimero 369/2005, fruto do Férum Nacional do Trabalho, e que
serd melhor estudado a frente, traz, em seu artigo 170, o regime de coisa julgada para as

demandas coletivas em matéria trabalhista.

O texto projetado € o seguinte:

170. Nas agOes coletivas previstas neste Titulo, o conteido da sentenga
fard coisa julgada:

I - "ultra partes”, mas limitadamente ao grupo, quando se tratar da
hipdtese prevista no inciso I do art. 141 desta Lei;

IT - "erga omnes", apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todos os integrantes do grupo, na hipétese do inciso II do art.
141 desta Lei;

IIT - "erga omnes", no caso de procedéncia ou de improcedéncia do
pedido, para beneficiar ou prejudicar o autor da demanda e o titular da
relacdo juridica controvertida, na hipétese do inciso III do art. 141 desta
Lei, bem como na liquidacio coletiva de direitos individuais
homogéneos.

§ 1° Na hipdtese prevista no inciso I, a coisa julgada ndo prejudicard
direitos individuais dos integrantes do grupo.

§ 2° Na hipdtese prevista no inciso I, em caso de improcedéncia do
pedido os interessados poderdo ajuizar igual demanda a titulo individual,

no prazo de até 2 (dois) anos apds o trinsito em julgado da sentenga.”

O artigo acima faz referéncia ao disposto no inciso I, do artigo 141 do mesmo texto.

Este define as espécies de interesse metaindividual trabalhista. O seu inciso |

estabelece que os direitos coletivos sdo os de “natureza indivisivel, de que seja titular



66

grupo de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo juridica base”,

muito semelhante a defini¢do do artigo 81, 11, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O inciso II, do artigo 141, do Anteprojeto, expde os direitos individuais
homogéneos como “os de natureza divisivel, de que sejam titulares pessoas determinadas,
que tenham origem no mesmo fato ou ato juridico e que sejam caracterizados pela
prevaléncia das questdes comuns sobre as questdes individuais”. Nesse caso, 0 Anteprojeto
optou por descrever de forma mais clara e contundente essa espécie de interesses, muito

oposto a op¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Por fim, o inciso III, do citado artigo, define os interesses individuais que podem
ser tutelados pela acao coletiva. Essa novidade do sistema nacional estd definida como “os
de natureza divisivel e de que sejam titulares pessoas determinadas, sempre que
apresentarem afinidade de questdes por um ponto comum de fato ou de direito, nas

hipdteses previstas nesta lei”.

Verifica-se que o Anteprojeto ndo manteve a tendéncia do Cdédigo de Defesa do
Consumidor em limitar a coisa julgada apenas aos casos de procedéncia da agdo, ou
permitir a repropositura de demanda através de “nova prova”. O Anteprojeto conservou o
conceito tradicional da res judicata para os direitos do inciso III, do artigo 141 (direitos
individuais) e permitiu a repropositura de nova demanda apenas pelos interessados
individualmente, ndo sendo autorizada a interpretacdo favordvel ao uso do conceito da
coisa julgada rebus sic stantibus ou secudum eventum probationis, como vem sendo
reconhecido ao processo coletivo regulado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
Portanto, o direito projetado ndo autoriza nova agao pelo ente coletivo apds o transito em

julgado de uma demanda improcedente.

No Anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, cujo estudo mais
detalhado se fard adiante, também a coisa julgada recebe tratamento especial. Talvez a
orientacdo da professora Ada Pellegrini, uma das responsdveis pela redacdo do
Anteprojeto, tenha contribuido para a semelhanga entre este e o Cdodigo de Defesa do
Consumidor no tocante a coisa julgada. O artigo 12 € o que regula a coisa julgada no

Anteprojeto. A permissdo para repropositura da demanda coletiva pelos entes legitimados
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se manteve e a novidade ficou por conta da coisa julgada sobre as demandas que envolvam

direito individual homogéneo.

Pelo Anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, as agdes coletivas
para defesa de interesses individuais homogéneos ndo prejudicam as a¢des individuais em
caso de improcedéncia do pedido coletivo, exceto “quando a demanda coletiva tiver sido

ajuizada por sindicato, como substituto processual da categoria.”'*’

Percebe-se com isso que o Anteprojeto reconheceu a relevancia e proximidade do
sindicato aos interesses do grupo que representa em juizo, como que um reconhecimento
ao ‘“representante adequado” de que trata a class action norte-americana, diferindo seu
tratamento quando figura como substituto do grupo. Tal reconhecimento reforca as
conclusdes deste estudo no sentido de qualificar a legitimagdo outorgada ao ente sindical

na defesa coletiva da relagdo de emprego em juizo.

Por fim, importante frisar que, durante a realizacdo da presente pesquisa, nasceu,
para o Direito brasileiro, a inovagdo legislativa do momento, a nova lei do Mandado de
Seguranca (Lei 12.016 de agosto de 2009), que disciplinou a figura do Mandado de
Seguranca Coletivo, regulado pelo artigo 5°, inciso LXX, da Constituicdo Federal

brasileira.

Em seu artigo 22, previu o regime da coisa julgada no Mandado de Seguranca

coletivo, estabelecendo o seguinte conceito:

Art. 22. No mandado de seguranca coletivo, a sentenca fara coisa julgada
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo
impetrante.

§ 1o O mandado de seguranga coletivo ndo induz litispendéncia para as
acoes individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o
impetrante a titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu
mandado de seguranca no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia

comprovada da impetracdo da seguranca coletiva. (...)

"2 Trecho do paragrafo 1°. do artigo 12, do Anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos.
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Nota-se que a op¢do do legislador na elaboracdo da nova regra se aproxima da
figura da coisa julgada prevista no Direito norte-americano € no nosso Direito processual
tradicional, com o limite subjetivo além das partes do processo, mas alcangando também
os integrantes da classe representada pelo legitimado ad causam. Afasta-se, assim, do
sistema previsto no Cddigo de Defesa do Consumidor, conferindo ainda maior

responsabilidade ao “representante adequado™.

Nessa linha, verifica-se o abandono da preocupagdo do legislador com eventuais
conluios ou manobras das partes para prejudicar os integrantes da classe e retomando-se os
valores da seguranca juridica, atendendo parte da doutrina que considerada o regime da
coisa julgada prevista do Cédigo de Defesa do Consumidor incompativel que as garantias

processuais previstas na Constitui¢io brasileira.'*’

"2I Conforme se observa nas criticas de José Ignécio Botelho de Mesquita em : Na acéo do consumidor,
pode ser iniitil a defesa do fornecedor, pp.80-82.
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Capitulo IV
A LEGITIMACAO PARA AGIR NAS DEMANDAS COLETIVAS

A partir de agora, o estudo buscard demonstrar a melhor conceituagdo acerca da
legitimagdo para as demandas coletivas. A abordagem das espécies de interesses discutidos
nas referidas demandas (individuais homogéneos, coletivos ou difusos) se verificard mais

adiante.

Como dito anteriormente — e exaustivamente em todos os estudos sobre a defesa
judicial dos interesses coletivos — o processo civil brasileiro foi montado sobre os pilares
da representacdo individual dos interesses em juizo, ou seja, o titular do direito material é

que estava autorizado a defendé-lo judicialmente.

O Codigo Civil de 1916, ao prever textualmente o conhecido principio de que a
todo direito corresponde uma acgdo, repetiu a tendéncia romana de atrelar as acdes aos
direitos e, com ela, a necessdria coincidéncia entre o titular da acdo e o destinatario da

. 122
norma questionada por ela.

Contudo, a partir da classica obra de Cappelletti e Garth, que definiu as “ondas”
renovatdrias do Direito para permitir o efetivo acesso a justica, afirmando que o
crescimento em tamanho e complexidade dos “relacionamentos”, gerou a necessidade de
protecao dos interesses difusos, o que denominou de ‘“segunda onda”, gerou na
comunidade juridica uma necessidade de repensar o processo a partir dessa nova

necessidade.'”
4.1 Os legitimados para as demandas coletivas trabalhistas

Ponto relevante a ser analisado € a espécie de legitimagdo conferida as partes nas

acoes que envolvem interesses coletivos.

'22 Rodolfo de Camargo Mancuso, A Protecio Judicial de Interesses Difusos e Coletivos: Fungdes e
Significados In Processo civil e interesse piblico: o processo como instrumento de defesa social.
Organizador Carlos Alberto Salles. pp. 125-126.

'Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a Justica, pp. 26-29.
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E de conhecimento geral que os itens fundamentais do estudo sobre as demandas
coletivas estdo lastreados na legitimacdo e na abrangéncia da coisa julgada, j4 que a
matéria abordando o interesse em discussdo nos parece bem segmentada em razdo da
legislagdo material de cada disciplina. No caso em estudo, os interesses em discuss@o sao

os frutos da relacdo de trabalho.

4.2 A questao da titularidade dos interesses versus a legitimacao para agir

A legitimacdo para agir, consagrada definicdo de Alfredo Buzaid, corresponde a
pertinéncia subjetiva da ac¢do, isto €, a regularidade do poder de demandar de determinada

pessoa sobre determinado objeto.'**

Barbosa Moreira ensina: “Diz-se que determinado processo se constituiu entre
partes legitimas quando as situagdes juridicas das partes, sempre consideradas in statu
assertionis — isto, independentemente da sua efetiva ocorréncia, que sé no curso do préprio

. C . . . ~ .. 125
processo se apurard — coincidem com as respectivas situagdes legitimantes™ ~.

Em outra oportunidade, o mesmo autor afirma que “a legitimidade ad causam
significa que uma dada pessoa se apresenta como titular de uma relacdo juridica material,

tal como vem retratada na peticdo inicial”'*°.

Pois bem, em regra, a situacdo legitimante coincide com a propria situacao juridica
posta em juizo para decisd@o. No entanto, em algumas situacdes, a lei confere a outrem a
legitimacdo para a defesa do interesse em juizo, estranho, portanto, a relacdo de direito

material.

Quando a situagdo legitimante coincide com a situacdo deduzida em juizo, diz-se

e . .. ~ L. .. ~ . sz - 127
ordindria a legitimagao; caso contrario, a legitimagao diz-se extraordindria.

12 Alfredo Buzaid, Do agravo de peticio na sistemitica do cédigo de processo civil, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1945, apud Vicente Greco Filho, Direito processual civil brasileiro, p. 77.

' José Carlos Barbosa Moreira, Direito processual civil (ensaios e pareceres), p. 59.

126 José Carlos Babosa Moreira, Apontamentos para um estudo sistematico da legitimaciio
extraordinaria, p. 9-18.

"> Ibidem, p. 9.
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E sabido que a questdo envolvendo a legitimacdo para agir é objeto de andlise no
processo. Entretanto, a sua identificacdo se dd na relacdo material, ou seja, € esta que
define as relacdes juridicas entre os sujeitos de direito, determinado quais os respectivos
titulares. Portanto, para a estabelecer a legitimacdo para agir, o juiz precisa investigar

primeiramente a relacdo material discutida, para entdo definir os legitimados.

Por isso que se afirma, com freqii€ncia que a andlise das questdes de legitimidade
envolve discussdo de mérito,'*® embora seja ela uma das condi¢des da acdo, na forma do
que dispde o artigo 3°, do cédigo processual: “para propor ou contestar acdo € necessario

ter interesse e legitimidade”.

A doutrina sobre a defesa coletiva dos interesses em juizo ressalta que a discussao
envolvendo a relacdo entre o titular do direito discutido e a legitimagdo para agir, ndo faz

. . 12
sentido na esfera das demandas coletivas.'?

Isso porque, na légica imposta pelo artigo 6°. do Cédigo de Processo Civil — que
ndo € rechacado pela legislacdo trabalhista, portanto de aplicacdo subsididria pela regra
imposta pelo artigo 769 da Consolida¢do das Leis do Trabalho — impde, como regra, a
necessdria coincidéncia entre a parte e o titular do direito material discutido, conferindo

assim, a legitimidade ordindria.

Entdo, a conclusdo primeira a que se chega € a seguinte: todas as vezes em que a lei
autorizou um terceiro a defender em juizo o direito de outrem, o fez conferindo aquele, um

legitimidade extraordindria.

A legitimagdo extraordindria foi estudada com muita propriedade por Barbosa
Moreira que a classificou em diferentes espécies: (i) subordinada; (ii) autdonoma e (iii)

autdbnoma e concorrente e (iv) autonoma e exclusiva. Referido estudo, repetido até os dias

128 Ovidio A. Baptista da Silva e Fabio Gomes, afirmam que “para que se possa determinar qual a parte
ativamente legitimada e qual aquela a quem cabe a legitimacdo passiva, seria preciso examinar a natureza do
contrato e os direitos e obrigacdes por €le produzidos, o que seria entrar no mérito da causa.” Teoria geral
do processo civil, p. 117.

'* Edis Milaré, Direito do ambiente, afirma que “a liberaliza¢io dos mecanismos de legitimacdo ad causam
foi uma das grandes inovacdes introduzidas pela lei 7.347/85, na medida em que, além do Ministério Piblico
(que j4 tinha desde a Lei 6.938/81), estendeu-a também a outras entidades publicas e privadas, entre as quais
merece relevo lembrar as associacdes que tenham um minimo de representatividade ”. p. 1013.
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atuais, serve de base para o adequado enquadramento do instituto no dmbito do processo

civil lastreado na defesa individual dos interesses.

4.2.1 A legitimacao extraordinaria subordinada

Esta hip6tese esta ligada a necessidade da presenca do titular do direito material em

juizo para validar a legitimacgao da parte.

Sao situagdes em que a participagdo do legitimado extraordindrio tem menor

importancia, sempre condicionada a permanéncia do titular do direito discutido.

Nao nos parece adaptavel as demandas coletivas, ja que a presenga do substituido
(se assim se entender a espécie de legitimacdo para essas ag¢des) € dispensdvel, justamente
para se garantir uma celeridade processual adequada aos dias atuais, atendendo-se ao
preceito constitucional do contraditério e da ampla defesa a partir da figura do legitimado

na forma da lei.

4.2.2 A legitimacao extraordinaria autonoma

Ha situacOes previstas na legislacdo em que a participacdo do titular do direito
material € pouco importante e que a presenca do legitimado extraordindrio nos autos é
bastante para a satisfacdo do contraditério regular. Assim, o caminho a ser tracado na
demanda independe da vontade do titular do direito material. Sua participagdo torna-se
desnecessdria e por vezes ndao permitida, denominando-se legitimagdo extraordindria e

autonoma.

4.2.3 A legitimacao extraordinaria autonoma e concorrente

Existem casos em que a presenca do legitimado extraordiniario nao é fator
determinante para a formacdo do regular contraditério, nem tampouco a sua presenca

inviabiliza a condi¢@o de parte do legitimado ordinério.
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Na verdade em tais casos, o legitimado extraordindrio concorre com o ordindrio,
sendo indiferente a presengca de um ou de ambos no processo, classificando-se entdo como

legitimacdo extraordindria e concorrente.

Um exemplo classico desta modalidade de legitimagdo € a declaracdo de nulidade
de casamento que pode ser pretendida por qualquer dos cdnjuges como também pelo

Ministério Publico, salvo se houver falecido um dos conjuges.

4.2.4 A legitimacao extraordinaria autonoma e exclusiva

Em certos casos, a lei atribui grande relevancia ao legitimado extraordindrio. Nestas
situagcdes, o contraditério s6 serd regularmente constituido se a pessoa do legitimado

extraordindrio estiver compondo o rol de partes no processo.

O conceito de exclusividade, ndo pressupde, necessariamente, o impedimento da
participacdo do legitimado ordindrio no processo como parte. Entendimento este
corroborado por Barbosa Moreira, ao citar o exemplo cldssico do marido que vem aos
autos representar os bens dotais que estavam sendo defendidos exclusivamente pela

mulher, proprietéria dos referidos bens'’.

4.3 A substituicao processual

Como j4 afirmado antes, o contraditério regularmente formado, é que define a

relacdo juridica processual vélida, estando presentes as partes legitimas.

Também firmamos posi¢do no sentido de que, para a formagdo desse contraditorio
véalido, ndo € necessario, em todos os casos, que haja coincidéncia das figuras da parte
processual e do titular do direito discutido, podendo um terceiro, substituto processual , em
nome préprio, pretender direito alheio. Entretanto, para a doutrina cldssica, a titularidade

.. 2 N ~ N ~ 131
do direito € que leva a pretensao e a acdo.

1% José Carlos Barbosa Moreira, Direito processual civil: (ensaios e pareceres), p. 61.
131 . 2 . J T o e
Pontes de Miranda, Comentarios ao cédigo de processo civil, p. 200.
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Frederico Marques assevera que, por ser extraordindria, a legitimacdo conferida a
outrem, que ndo o titular do direito discutido em juizo, depende sempre de previsdo
expressa da lei, como preceitua, claramente, o citado artigo 6°, do Cédigo de Processo

. 1132
Civil.

A Constituicao italiana também tratou de garantir a relag¢do do titular do direito com
a condicdo de legitimado ordindrio para a defesa em juizo deste direito, ao afirmar no
artigo 24 que tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi

legittimi.

Da mesma forma, a legisla¢do infraconstitucional italiana, representada pelo art. 81
do cédigo processual italiano, condicionou, como o nosso sistema, a defesa em juizo pelo
titular do direito discutido. Permite apenas excepcionalmente a situacdo da legitimacao
extraordindria, estabelecendo que fuori dei case espressamente previsti dalla legge,

nessuno puo far valere in nome proprio un diritto altrui.

Vicente Greco Filho também leciona acerca deste difundido instituto. Atribui a
Chiovenda a denominagdo de substituicdo processual a legitimacao extraordindria, sempre
que alguém, por expressa autorizacdo legal, tiver a qualidade para litigar, em nome

préprio, direito alheio.'*

Foi Kohler quem isolou o fendmeno da substituicdo processual
(processtandschaft), quando para ela chamou a atencdo em um profundo estudo a respeito
do usufruto com poderes de disposicdao. Mais tarde, Hellwig transportou tal conceito para o
direito processual (que para Kholer se situava no direito material), falando no direito de
conduzir o processo (prozessfudrungsrecht) por parte de quem ndo fosse titular do direito
subjetivo material. Frederico Marques reconhece a influéncia de Chiovenda na
identificacdo e difusdao do instituto na Itdlia. Afirma ter sido ele que, pela primeira vez, o

introduziu na ciéncia processual italiana, com o nome de substitui¢do processual.’”?

132 José Frederico Marques, Manual de direito processual civil, pp. 423-424.
'3 Vicente Greco Filho, Direito processual civil brasileiro, p. 77.
13 José Frederico Marques, Instituicées de direito processual civil, p. 206.



75

z

Diferentemente € o conceito de representacdo no processo. Na substitui¢do
processual, o substituto € parte no processo, na posi¢do de autor ou réu, participando em
nome préprio, nao em nome do substituido. Na representacao, nao ha relagio de parte com
o representante, mas mera representacao da parte, buscando apenas o direito em nome dela,

que € o representado.

Valentin Carrion e Arnaldo Sussekind ja se pronunciaram em favor da tese da

representacao legal quando se trata de defesa coletiva de interesses através do sindicato.

Carrion, em artigo especifico sobre o tema, afirma que “a expressdo utilizada pelo
legislador trabalhista deve ser considerada simples representagdo, com mandato legal

presumido™'?’

Sussekind, na mesma linha de pensamento, ensina que, na verdade, a substitui¢ao
processual, significa “exercicio de representacdo autorizado por lei, independente de
mandato dos trabalhadores, visando a defesa de direitos individuais homogéneos de

. D . . - 136
inquestiondvel interesse coletivo da correspondente categoria profissional”.

A doutrina vem se posicionando contrariamente ao reconhecimento da
representacdo como forma de expressao desse fendmeno. Isso se deve, principalmente ao

fato de o representante ndo atuar em nome préprio, mas em nome alheio. %’

Calamandrei sustenta que “basta ter presente esta contraposicdo para —
representacdo e substituicdio — captar imediatamente a diferenca mais evidente entre
representacao e substituicdo: enquanto o representante faz valer em juizo um direito alheio
(é dizer, um direito do representado a nome do representado), o substituto faz valer em
juizo um direito alheio em nome proprio (é dizer, um direito do substituido, em nome do
substituto); o qual significa que enquanto na representagdo parte em causa € o representado

e ndo o representante, na substitui¢io é parte em causa o substituto, ndo o substituido™"®.

135 Valentin Carrion, A substituiciio processual e a representaciio pelo sindicato, p. 517.

3¢ Arnaldo Sussekind, Substituiciio processual ou representacio legal exercida de oficio?, p. 1.041.
"7 José Frederico Marques, Instituicées de direito processual civil, p. 207.

1% Piero Calamandrei, Direito processual civil, p. 295.
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Nessas condi¢des, o substituto processual € verdadeira parte no processo. Nesse
particular, vale trazer as licoes de Chiovenda quando justifica a limitacdo dos poderes do
substituto processual na relacdo constituida, ja que, em seu entendimento, o fato de ser
parte “ndo implica dizer que ele possa realizar todas as atividades de parte, pode haver
atividades de parte a que a lei somente atribua importincia desde que emanem daquele que
¢ titular da relacdo substancial (juramento, confissdo, renincia aos atos, rendncia a acgao,
reconhecimento da acdo), ou daquele que € representante ou 6rgao do titular. Semelhantes
atividades ndo as poderia exercer o substituto; a atividade dele é, pois, circunscrita por sua

prépria condigdo™! .

4.4 A legitimacio para as ac¢oes coletivas é ordinaria ou extraordinaria?

Analisamos até o momento a divisdo ocorrida na histéria (inicialmente em 1886
com Kohler), em que o instituto da substitui¢do processual passou a ser considerado como

uma alternativa ao sistema de exclusividade do titular do bem da vida.

O referido instituto ja se adaptou bem ao sistema de dissidios individuais, mas, na
esfera dos interesses coletivos, isso ndo vem acontecendo. Ha uma relutiancia na doutrina

nacional em admitir esses institutos para os “novos” modelos de tutela jurisdicional.

O proprio Barbosa Moreira, cujo estudo sobre a legitimacdo extraordindria foi
quase que trasladado nos itens anteriores, reconheceu a impossibilidade de utilizacdo da

mesma perspectiva quando se trata das demandas coletivas, conforme se verificard adiante.

Bastaria uma transposicdo ao sistema das demandas coletivas para se ter uma
situacdo de aparente conforto. Contudo, a doutrina estabeleceu novos conceitos sobre a

participacao de terceiros na defesa de interesses coletivos de outrem.

Antes, é importante ressaltar a opinido de Francisco Antonio de Oliveira, que assim

se manifesta:

" Giuseppe Chiovenda, Instituicdes de direito processual civil, p. 303.
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“A substituicdo processual no processo do trabalho é dotada de
peculiaridade que a diferencia do processo comum. A substituicdo &
atipica e somente admite a legitimagdo extraordindria concorrente, alijada
que estd a substituicdo exclusiva. Essa atipicidade conceitual prépria e
necessdria significa que poderdo compor o pdélo ativo ou passivo do
dissidio individual, da a¢do de cumprimento etc, tanto o titular do direito
substancial, como o sindicato representante da categoria econdmica ou
profissional. Todavia, como vimos antes, no caso da legitimacdo
extraordinaria concorrente, ndo se admite a concomitancia do titular do
direito e do sindicato. Todavia, justamente por ser a legitimacdo

extraordindria concorrente, o titular do direito substancial poderd vir

ocupar o seu lugar na acio se e quando quiser”'*.

O autor fala das hipdteses previstas na CLT para a substituicao processual: a acao
de cumprimento (pardgrafo tUnico do artigo 872), acdo para pretensdo de adicional de
periculosidade (§2° do artigo 195) e as da Lei 5.107/66, 6.708/79 e 7.238/84. Todas
preveem substitui¢do dos interesses individuais pelo sindicato e sempre na condicdo —

lembrada pelo autor — de legitimagdo extraordindria concorrente com a ordindria.

Diferentemente sdo as demandas originalmente coletivas, ou seja, aquelas que
possuem direitos tratados como coletivos a partir da nova conceituacdo dada pela

legislagdo moderna (chamado microssistema de agdes coletivas).

Este microssistema vem sendo isoladamente identificado pela literatura como sendo
uma das reformas da legislacdo processual que deu vazao ao acesso a justica defendido em

todo direito nacional e alienigena.

Basicamente, compdem este microssistema, a lei das agdes civis publicas (Lei
7.347/85); a lei de tutela dos interesses das pessoas portadoras de deficiéncia (Lei
7.853/89); a lei de tutela dos interesses das criangas e adolescentes (Lei 8.069/90); alei de

defesa dos consumidores (Lei 8.078/90); a lei da probidade da administracdo publica (Lei

' Francisco Antonio de Oliveira, Das substituiciio processual no processo do trabalho. Interpretacio
dada pelo STF ao inciso III, art. 8°. da Constituicao Federal e peculiaridades do processo do trabalho.
Disponivel em < http://www.lacier.com.br/artigos> Acesso em: 13-10-2008.
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8.429/92); a lei de defesa da ordem econdmica (Lei 8.884/94); a lei dos interesses de
pessoas idosas (Lei 10.741/03).

Importante frisar que a Constituicdo Federal de 1988 representou importante divisor

de 4guas para a tutela coletiva dos interesses em juizo.

A partir desta nova visao do processo, encabecada pela Constitui¢do Federal e seus
mecanismos de defesa dos interesses coletivos, como o mandado de seguranca coletivo do
artigo 5°, LXX, a legitimacdo para a defesa da categoria pelo sindicato no artigo 8°, III, a
legitimagdao do Ministério Publico para as agdes civis para interesses coletivos e difusos no
artigo 129, Il e 170, V e VI, tornou-se imprescindivel a rediscussdo dos sistemas de

defesa de tais interesses.

Assim, muitos destacaram a necessidade de tratar-se de um novo modelo de
atribui¢do de titularidade, a partir do rompimento da relagdo interesse em associacdo ao
direito subjetivo, como frisamos anteriormente, passando-se a admitir que a titularidade do
direito discutido nas demandas coletivas ndo era tdo importante quanto a defini¢cdo do
titular do direito de agcdo para a garantia daqueles interesses, constituindo-se o Ministério
Pablico — em especial, ao nosso estudo, o Ministério Puiblico do Trabalho — e as
associacdes — em especial aquelas caracterizadas pela personalidade juridica sindical —

como paladinos, cavaleiros, incumbidos da defesa da justica.

A doutrina alema também tratou de estudar os efeitos da legitimagdo para as agdes
coletivas, diferenciando-as das individuais adotando a teoria dos direitos reflexos,
considerando a possibilidade dos individuos singularmente, ou através da substituicao
processual, perseguirem seus direitos, mas reconhecendo uma condic¢do especifica para as
acoes coletivas na medida em que a norma juridica redunde em um direito reflexo. Nesses
casos, apenas os legitimados para tanto estariam em condi¢do de exercer o direito de

agzio.141

Mauro Cappelletti, em passagem capturada com precisdo por Rodolfo de Camargo

Mancuso, afirma que “Even the most secret principles of ‘natural justice’ must therefore be

! Wilson de Souza Campos Batalha, Direito processual das coletividades e dos grupos, passim.
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reconsidered in view of the changed needs of contemporary societies. Reconsideration,
. 142 . ~

however, does not mean abandonment, but rather adaptation”. "“Ou seja, mudancas sdao

necessdrias, sem que isso implique elimina¢do ou abandono dos pilares que sustentaram

até hoje as estruturas do conceito de distribuicdo da justica.
4.4.1 A teoria da legitimac¢ao ordinaria

Para as agOes coletivas prdprias, isto €, as que visam a defesa dos interesses difusos
e coletivos em sentido estrito, ha farta literatura apontando para uma legitimac¢do ordinéria

aos corpos intermedidrios.

Isto porque, como se disse anteriormente, a concepg¢do prevista no artigo 6°. do
CPC, esta vinculada a um cendario atomizado de defesa dos interesses, ndo sendo mais
suficiente para este novo panorama vivido em que as relagdes sdo marcadas pela

molecularizagdo, ou seja, relacdes caracterizadas pela massificagdo dos interesses.

Essa € a razdo do estabelecimento de um novo conceito de legitimacdo, ndo mais
ligado ao titular do direito material (a0 menos no tocante aos interesses coletivos), mas

vinculada ao titular do direito de a¢do, estabelecido por lei.
Nelson Nery explica que

“os casos de substituicdo processual determinados pela lei se distinguem
dos de legitimacdo para as acdes coletivas, pois naqueles o substituto
busca defender direito alheio de titular determinado, enquanto nestas o
objetivo dessa legitimagao € outro, razdo por que essas agdes t€m de ter

estrutura diversa do regime da substitui¢io processual”'*’.

Cumpre lembrar que Barbosa Moreira ja defendia a tese de que, em matéria de
interesses coletivos, ndo havia a necessidade de existir lei prOpria para outorgar a

e . . . . . 144
legitimidade a terceiros em sua defesa. Bastava-se que isso fosse inferido no sistema.

12 Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses difusos. conceito e legitimacio para agir, p. 171.
'*> Nelson Nery Jinior, Principios do processo civil na Constituicio Federal, p.117.
'* José Carlos Barbosa Moreira, Temas de direito processual. Primeira série, p. 111.
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Essa conclusdo tem fundamento quando se compara o artigo 81, do CPC italiano,
em que se observa a mencao literal da palavra “espressamente”, ao passo que no artigo 6°.
do CPC brasileiro — correspondente legal do dispositivo italiano — a mesma palavra nao se
encontra redigidam, alids, fora retirada do projeto original por emenda do Senador Nélson

Carneiro, o que indicaria a viabilidade da tese defendida pelo renomado doutrinador.'*°

Embora pertinente e muito bem destacada por Barbosa Moreira, nao se pretende
impor esta nova interpretacao partindo-se apenas da auséncia da palavra em questdo. Tudo
quanto foi apresentado at¢é o momento € suficiente para identificar uma tendéncia, desde
1973, no sentido de restringir, a0 menos no ambito individual, a legitimacao por terceiros
na defesa de interesse de outrem, sendo certo que o CPC brasileiro foi praticamente
transcrito na lingua patria, o direito processual italiano. Neste, a palavra “espressamente”
foi empregada ndo apenas como composi¢dao de um texto, mas em seu sentido mais amplo
possivel, tornando bastante limitadas as hipoteses de legitimagdo por terceiros. Por essa
razdo, admitiremos como o real motivo da lei (se € que € autorizada tal utilizacdo em
tempos de “neo positivismo”), o de manter essa amarra, permitindo a legitimacdo por

. . . 147
terceiros somente nos casos previstos em lei.

Luiz G. Marinone apresenta, de forma didética, a nova visdo acerca da legitimacao,

ao sustentar que

“(...) a nogdo de direitos transindividuais, como é 6bvio, rompe com a
nocdo de que o direito € proprio ou € alheio. Se o direito é da comunidade

ou da coletividade, nao é possivel falar em direito alheio, ndo sendo mais

13 Art. 6° “Ninguém poderi pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

1% Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia nas acoes coletivas, p.40.

70 professor Tércio Sampaio Ferraz, em suas aulas no curso de pés-graduacio da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, advertia para a “correta” forma de interpretar o Direito fazendo os alunos
refletirem sobre a hermenéutica a partir da perspectiva kelseniana que relutava em admitir a interpretacio
como parte da ciéncia do Direito, reconhecendo apenas as formas possiveis de interpretacdo aquelas
adaptadas a uma “moldura” de possiveis hipéteses, limitando a criatividade do operador do Direito. Assim,
também lembrava o renomado professor que nos dias atuais a conhecida expressdo in claris cessat
interpretatio que correspondia a um entendimento no sentido de que a norma clara ndo compreende
interpretacao ndo possui mais aplicagdo, ou seja, as afirmacdes feitas por Barbosa Moreira estido longe de ser
entendidas como ndo autorizadas ou desconectadas das possibilidades hermenéuticas, mas por uma questao
de coeréncia, optamos por seguir a linha de aproximac¢do da interpretacdo ao texto legal e a dic¢do do artigo
6° nos conduz a uma interpretacdo bastante razodvel no sentido de que o legislador optou por restringir
apenas as hipdteses previstas em lei para permitir a legitimacdo por terceiros. Em Sdo Paulo, primeiro
semestre de 2007.
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satisfatdria, por simples conseqiiéncia ldgica, a cldssica dicotomia que

e e . e . . 148
classifica a legitimidade em ordindria e extraordindria”.

Para muitos autores, a legitimacdo conferida ao Ministério Publico em geral (ndo
segregada a matéria trabalhista) é a mais ampla possivel. Nao € incomum encontrar
afirmagdes de que a Constituicdo de 88 reconheceu a fungdo promocional do Ministério

Publico, ao outorgar, no artigo 129, a tutela dos valores e direito indisponiveis.149

Em matéria de legitimagdao do Ministério Publico para a defesa dos interesses
massificados, a doutrina vem buscando a mais ampla extensdo de sua aplicacdo, levando
a0 méximo a interpretacdo do texto constitucional do seu artigo129, III, ao afirmar que a
Constitui¢io deixa expresso que € funcdo institucional do Ministério Publico a promog¢ao
de inquérito civil e A¢do Civil Publica para a protecao de todos os direitos difusos ou

coletivos, sem restrig.ﬁo.15 0

No tocante aos sindicatos, a mesma conclusdo tem sido adotada pela doutrina.

Parte da doutrina reconhece o sindicato como corporificacdo da categoria, sendo
assim o real titular do interesse posto em juizo em uma a¢do coletiva, como se verifica da

licdo do professor Octdvio Bueno:

“A concepcao de que o interesse coletivo € de titularidade individual e de
exercicio coletivo parece-nos criticivel, sob mais de um aspecto.
Primeiro porque o direito implica faculdade de agir facultas agendi, que
evidentemente ndo se realiza, quando o seu exercicio ndo depende do
titular e sim de terceiros. Segundo, porque a concep¢do em foco nio se
mostra fiel a realidade, como bem se vé no caso de greve. Ninguém
delibera sozinho a eclosio de uma greve, o que vale dizer que a

disponibilidade desse direito ndo € individual mas coletiva. Ninguém,

'8 1 uiz Guilherme Marinone et al, Manual do processo de conhecimento, pp. 688-689.

' Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, Rio de Janeiro: Renovar, p. 300, apud Gregério Assagra de
Almeida, Direito processual coletivo brasileiro: Um novo ramo do direito processual, p. 513.

0 Gregério Assagra de Almeida, Direito processual coletivo brasileiro: Um novo ramo do direito
processual, p. 513.



82

por outro lado, faz greve sozinho, o que implica a impossibilidade do

L. .. .. 151
exercicio individual desse direito”.

Assim, a defesa em juizo dos interesses da categoria em matéria trabalhista pelo
sindicato configura defesa dos proprios interesses. Por esse motivo, a legitimagdo s6 pode
ser considerada sob o prisma da legitimacao ordindria e ndo extraordindria, dado o status

‘ e 152
de ente “corporificador” da categoria. >

A doutrina que advoga a tese da legitimagao ordindria, sustenta, de forma incisiva,
que o titular dos interesses ou direitos coletivos é sempre o sindicato, havendo

manifestacdo no mesmo sentido para os casos de interesses individuais homogéneos. '’

Observa-se que a conclusdo acima parte da concep¢do do direito processual
tradicional e, portanto, da relagdo titular do direito e legitimado para agir. Confere
legitimagdo ordindria aos sindicatos, tornando-os, nesta perspectiva, mais proximos da
coletividade do que os demais entes legitimados como por exemplo, o Ministério Publico

do Trabalho.

Assim € o posicionamento de Arion Romita ao concluir que, quando o sindicato
atua em juizo na defesa de direitos coletivos e individuais homogéneos trabalhistas, estd
atuando em nome préprio e em beneficio proprio, isto é, daqueles que exercem mesma

profissdo ou atividade, como tipico legitimado ordinério."”*

Pensamos que este também € o pensamento de Martins Catharino, ao definir como
normal ou ordindria a legitimacdo dos sindicatos para as acdes coletivas, em critica aos

rétulos impostos pela doutrina civilista.'>

Na doutrina italiana, onde as demandas coletivas andam um passo atrds do sistema
brasileiro e s6 recentemente a legislacdo italiana introduziu o sistema das class actions,

apresenta Kazuo Watanabe a posicao de Vigoriti, nos seguintes termos:

1 Octavio Bueno Magano, Manual de direito do trabalho, pp. 91-92.

12 Regina Maria Vasconcelos Dubugras, Substitui¢cio processual no processo do trabalho, p. 69.
'3 Ibidem, p. 70.

'3 Arion Saydo Romita, Sindicalismo, economia, estado democritico: estudos, p. 227.

133 José Martins Catharino, Direito constitucional e direito judiciario do trabalho, p.189.
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“I’attore si presenta como legittimato ordindrio, e cio¢ una real party in
interest: intale veste egli chiede di tutelare I’interesse proprio e, di una
iniziativa, prescindendo cio¢ da ogni predeterminazione legislativa, si
offre insieme come ‘representative’ da quelle altrui di contenuto identico

al proprio. E escluso que nelle azioni di classe si possa parlare di una

legittimazione diversa da quella ordinaria”."®

Outro argumento € invocado para justificar a conclusio pela legitimagao ordindria
em sede de demandas coletivas. E o caso da impossibilidade de apropriagio do interesse
discutido pelos diversos individuos que estdo sendo representados pelas partes no processo.
Nas referida demandas, mormente as “puramente coletivas”, o interesse, como se disse,
nio pode ser repartido, ele é indivisivel, diferentemente dos casos de substitui¢do
processual em que o titular é perfeitamente identificivel e sua substituicio por outro é

~ . 157
questdo apenas procedimental. >

Assim também € o fundamento que justifica essa tese, a partir da conclusao de que
o individuo, ainda que legitimado, ndo pode excluir o titular coletivo da posicdo de parte
do processo. Confere-se a ele extrema relevancia, incompativel com a condi¢do de
coadjuvante no processo, como nas hipdteses de substituicdo processual ou legitimagao

extraordinaria.

Nelson Nery Junior e Rosa M. A. Nery, ao comentar o artigo 6°. do CPC, ndo
deixam dudvidas sobre a posi¢ao em repulsa a legitimagao extraordindria. Apresentam uma
nova visdo sobre a legitimacdo para as demandas coletivas, a chamada legitimacdo

autonoma (selbstdndige prozeffiihrungsbefugnis).

Se a discussdo estivesse jungida ao bindmio extraordindrio ordindrio, os citados

autores sustentam, categoricamente, que a legitimagao para a defesa de interesses coletivos
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(stricto sensu) pertenceria ao mundo da legitimagdo ordindria. >

136K azuo Watanabe, A tutela dos interesses difusos. Série de estudos juridicos, n. 1 (coord. Ada Pelegrini
Grinover), p. 96.

37 J.J. Calmon de Passos, Substituiciio processual e interesses difusos, coletivos e homogéneos. Vale a
pena pensar de novo?, /n Livros de estudos juridicos, Rio de Janeiro: IEJ 1993, p. 278, apud, Pedro Carlos
Sampaio Garcia, O sindicato e o processo. A coletivizaciao do processo do trabalho, p. 111.

138 Cédigo de processo civil comentado e legislaciio extravagante, p. 154.
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A doutrina, ainda influenciada pela teoria da class action, tem afirmado que basta a
presenca da adequacy of representation para que se considere a legitimagdo como
ordindria. Isso ocorre pelo fato de que naquele sistema, como € o nosso caso da Acdo
Popular, o autor deve ser integrante da class que representa, possuindo interesse direto e

subjetivo no resultado da demanda.'”

No sistema brasileiro ndo existe a representatividade adequada “ope judice”, o que
o diferencia do norte-americano, como também a legitimacdo para uma unica pessoa.
Entretanto, € reconhecidamente uma fonte de principios e teorias gerais muito utilizada
para explicar a razdo de ser das demandas coletivas e, neste contexto, se insere o instituto

da legitimacao.

A dificuldade de se identificar os destinatdrios do direito discutido em juizo tem
provocado a tendéncia de reconhecer como ordindria a legitimacao para os entes coletivos,

como se o conceito de extraordindrio ndo fosse adaptavel ao modelo de defesa coletiva.'®

Mancuso, em suas conclusdes na conhecida obra sobre a legitimidade em interesses
difusos, afirma que a legitimagdo para a defesa dos interesses coletivos ndo pode, como
dissemos, ser considerada a partir da perspectiva do processo tradicional vinculado ao
direito subjetivo e a faculdade de agir, mas parte de uma nova classifica¢ao, conferindo ao
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ente legitimado uma legitimagdo concorrente e disjuntiva, mas sempre ordindria.

Mancuso ainda assevera que

“interpretando-se o artigo 6°. Do CPC patrio em forma liberal, por modo

a acomodé-lo a tutela dos interesses (legitimos, difusos) e ndo somente

'3 Ada Pelegrini Grinover, Novas tendéncias do direito processual, p. 139.

% José Roberto dos Santos Bedaque ao comentar sobre o tema das demandas coletivas em semindrio
ocorrido em 2000 na Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, afirma que “o texto constitucional
e o legislador ordindrio (art. 82 do CDC) conferem ao Ministério Publico essa legitimidade, que para muitos
¢ ordindria. Talvez essa conclusdo esteja correta. Ndo se trata de legitimacdo extraordindria, porque o
Ministério Publico ndo estd defendendo o interesse individual de alguém, substituindo processualmente uma
pessoa no exercicio de seu direito. O Ministério Publico atua em defesa do interesse coletivo e ele é o
legitimado primario, ordinario para defesa desses interesses.” Legitimidade processual e legitimidade
politica, In Processo civil e interesse piiblico: O processo como instrumento de defesa social,
Organizador Carlos Alberto Salles, p. 106.

1! Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses difusos conceito e legitimacio para agir, p.259.
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dos direitos subjetivos, chega-se a conclusio de que a legitimagdo
estabelecido no art. 5°. da Lei 7.347/85 em sede de interesses difusos é do
tipo ordindrio, porque daquela exegese sistemadtica e teleoldgica resultard
que o Ministério Publico, os entes politicos, seus 6rgaos descentralizados

e as associagdes receberam poder de agir na justica, em nome proprio,

defendendo interesses que lhes sio proprios(...)"'"

Ja no campo dos direitos individuais da categoria, estabelecidos pela Constitui¢ao
da Republica em seu artigo 8, III, como passiveis de ‘representacdo’ pelos sindicatos
filiamo-nos a corrente que entende que tais interesses nunca existiram, pois O interesse
individual se caracteriza pela incorporagdo direta no patriménio juridico de cada pessoa,
seja integrante do grupo ou ndo. A soma desses interesses pode possuir conotacao coletiva,
mas eles ndo se descaracterizam individuais por pertencerem, prioritariamente, a pessoa

considerada isoladamente.

A titularidade dos interesses individuais € sempre de uma pessoa e jamais da
categoria, sendo inconcebivel falar em direitos individuais da categoria, como estabelecido
na Carta de 1988. Se sdo individuais, s6 podem ser dos membros da categoria e nunca do
grupo abstratamente considerado, que possui natureza e fins institucionais de direito

coletivo.

4.4.2 A Teoria da legitimacao extraordinaria

A natureza da referida legitimacdo é defendida por Carvalho Filho. Cita o caso do
Ministério Pablico ao afirmar que este “age em nome préprio pela especifica legitimacao
que a ordem juridica lhe conferiu, mas os interesses cuja protecdo persegue por meio da
acdo pertencem a terceiros, sejam estes determinados, determindveis ou indetermindveis,

mas sempre terceiros”.'®

O bem da vida discutido € levado ao extremo pela doutrina defensora da
legitimagdo extraordindria. Ressalta-se sua importancia, ao admitir, como figura central

para definicdo da espécie de legitimagdo, a titularidade do direito material e ndo do

12 Ibidem, p. 261.
1% José dos Santos Carvalho Filho, Acdo civil ptiblica: Comentirios por artigo, p.128.
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legitimado para a causa. “Quem defende em juizo, em nome préprio, direito de que ndo é
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titular, assume, no processo, a condi¢do de substituto processual”.

Assim, o interessado poderd ser determindvel ou indetermindvel, mas o interesse
em questdo sempre pertencerd a terceiros. Esta é a justificativa que interessa para a
defini¢do da espécie de legitimagdo, prendendo-se ao tradicional e ndo revogado conceito

previsto no Cédigo de Processo Civil brasileiro.'®

Nessa linha, percebe-se nitidamente a vinculacdo do pensamento do autor com a
regra fixada no artigo 6°, do CPC, ndo fazendo distin¢do, ao menos para a classificacdo da

legitimacdo, entre direitos individuais e coletivos.

Candido Rangel Dinamarco também se mantém fiel a regra do mencionado artigo,

ao ensinar que

“E na legitimidade extraordindria que ocorrem as hipéteses mais
numerosas de concurso de legitimados. Casos importantissimos sio as
agoes coletivas relativas ao meio-ambiente, relacdes de consumo e outras,
para as quais s@o legitimados ativos o Ministério Piblico, as associa¢des
e uma série grande de organismos estatais ou nao (LACP, art. 5°.; CDC,
art. 82, incs I-IV); qualquer um deles € habilitado a promover a
instauracdo do processo e conduzi-lo por si s, independentemente dos
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demais”.

Nota-se que o conceito ndo estd ligado apenas aos interesses individuais
homogéneos, mas também aos difusos e coletivos, o que torna a tese ainda mais intrigante,
dada a indeterminacdo dos sujeitos nestes ultimos casos. A afirmac¢do leva ao
reconhecimento de que os interesses coletivos “ndo passam de um soma de interesses

9 167

individuais”, ™" ja que passiveis de serem defendidos pela via individual, ndo obstante a

exclusividade da legitimacgao das a¢des coletivas pelos entes legitimados proprios.

164 Teori Albino Zavascki, Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos,
p.147.

19 Pedro da Silva Dinamarco, Acéo civil publica, p. 204 - 205.

' Instituicdes de direito processual civil, p. 314.

" Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 62.
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Nesta posicdo, € possivel afirmar que, quando em dissidio coletivo, o sindicato
suscitante € legitimado exclusivo para a acdo e detentor unico do direito-dever de
representar a categoria em juizo, possuindo exclusividade nao s6 para a agdo como para o
direito material discutido. Nao é possivel, pela via da a¢do individual, buscar isoladamente
melhores condicdes de trabalho ou reajustes salariais, tornando o direito material exercivel
apenas pelo legitimado exclusivo que, ao nosso sentir, goza, neste caso, de legitimacao

hibrida'®®,

4.4.3 A legitimacao em decisoes do Supremo Tribunal Federal

Em posi¢des recentes, o Supremo Tribunal Federal tem decidido que, nos termos do
art. 8°, III, da Constituicao, a substituicao do sindicato é ampla nao sé referente ao direito

coletivo mas também ao direito individual:

“Concluido julgamento de uma série de recursos extraordindrios nos
quais se discutia sobre o dmbito de incidéncia do inciso III do art. 8° da
CF/88 (“ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais e
administrativas;”) — v. Informativos 84, 88, 330 e 409. O Tribunal, por
maioria, na linha da orientacao fixada no MI 347/SC (DJU de 8.4.94), no
RE 202063/PR (DJU de 10.10.97) e no Al 153148 AgR/PR (DJU de
17.11.95), conheceu dos recursos e lhes deu provimento para reconhecer
que o referido dispositivo assegura ampla legitimidade ativa ad causam
dos sindicatos como substitutos processuais das categorias que
representam na defesa de direitos e interesses coletivos ou individuais de
seus integrantes. Vencidos, em parte, os Ministros Nelson Jobim, Cezar
Peluso, Eros Grau, Gilmar Mendes e Ellen Gracie, que conheciam dos
recursos e lhes davam parcial provimento, para restringir a legitimagdo do
sindicato como substituto processual as hipdteses em que atuasse na
defesa de direitos e interesses coletivos e individuais homogéneos de
origem comum da categoria, mas apenas nos processos de conhecimento,

asseverando que, para a liquidacdo e a execucdo da sentenga prolatada

168 e .
Conforme se verificard em seguida.



88

nesses processos, a legitimacgdo s seria possivel mediante representagdo
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processual, com expressa autorizagdo do trabalhador”.

Importante notar que o posicionamento da Corte constitucional faz referéncia aos
direitos individuais de cada membro da categoria, ou seja, a andlise do Supremo Tribunal
Federal, ao nosso sentir, parte da discussdo sobre a legitimacdo em direitos individuais
homogéneos, reconhecendo a figura da legitimacdo extraordindria, na espécie de
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substituicdo processual.

A interpretacdo ora dada pela Corte Constitucional ao inciso III, do artigo 8°, da
CF, por maioria de votos, parece dilatar muito os poderes dos sindicatos nos processos. A
ementa indica que o sindicato terd “legitimidade ad causam ativa.”. A limitacdo da
legitimidade para o polo ativo da demanda serd abordada novamente, pois pretendemos

uma nova discussdo sobre as agdes coletivas passivas.

E que, da dic¢do do citado artigo, em especial o disposto no inciso III, nota-se a
intencdo de ampliar aos sindicatos, esta importante ferramenta que valoriza a representacao

pelos corpos intermedidrios.

Assim, fica patente que o instituto da legitimagdo para as acdes judiciais (e aqui ndo
se pretende concordar ou discordar da amplitude desta legitimagdo: direitos apenas
coletivos ou individuais) € mecanismo essencial a fim de garantir o desenvolvimento
sindical como real representante da categoria, quer seja de empregados ou de

empregadores.

' RE 193503/SP, RE 193579/SP, RE 208983/SC, RE 210029/RS, RE 211874/RS, RE 213111/SP, RE
214668/ES, relator orig. Ministro Carlos Velloso, relator para o acérddo Ministro Joaquim Barbosa,
12.6.2006. (RE-193503) (RE-193579) (RE-208983) (RE-210029) (RE-211874) (RE-213111) (RE-214668).
' José Alberto Couto Maciel, ao comentar esta decisio do STF afirma que “o Supremo Tribunal Federal,
mediante decis@o de seu plendrio, tomada apenas pela maioria de um voto, considerou que a substituicdo
processual no Brasil, deve ser ampla e genérica, abrangendo nado s6 o direito coletivo, como também o direito
individual. A substituicdo processual ilimitada, concedida pelo STF aos sindicatos e a inviabilidade de
execucao, Revista LTr, p.1.047.
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4.4.4 A teoria da legitimacao concorrente e disjuntiva

Barbosa Moreira é reconhecidamente um dos pioneiros nos estudos da legitimagao

para a defesa de interesses coletivos.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo, em sua inédita dissertacdo de mestrado, apresenta
com excelente contetdo histdrico, expde toda a trajetoria trilhada pelo mestre carioca na

tarefa de classificar esta “nova” figura de legitimacao.

Ja em 1977, Barbosa Moreira apresentava, em seu consagrado “Temas de Direito
Processual”, publicacio que abordava a critica a respeito da incompatibilidade de
recepcionarmos um sistema de defesa coletiva dos interesses pela via processual do Codigo

de 1973.

Lancava ali as primeiras sementes que viriam a se tornar um dos ramos mais

complexos do estudo contemporaneo do Direito.

“Pregava o professor ‘um esforco de imaginagdo criadora, que invente

novas técnicas para a tutela efetiva de interesses cujas dimensdes
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extravasam o quadro bem definido de relagdes interindividuais™”.

Barbosa Moreira insistiu na discussdo da existéncia de uma “legitimatio
concorrente e disjuntiva”, cujo sistema nacional ja possui assemelhado, no caso o sistema
da acdo popular para os direitos difusos, em que qualquer um pode utilizar-se de sua

legitimacdo legal para defender interesse de todos.

Ocorria, pela primeira vez, a afirmacdo acerca da “legitimag¢do concorrente
disjuntiva”, partindo do Cdédigo Civil, que em seu artigo 892, 1°. parte, permitia — nas

hipdteses de obrigacdes indivisiveis - a defesa por qualquer dos credores da divida integral.

Esta teorizacdo é parte dos estudos sobre legitimagdo para as demandas coletivas

até os dias atuais. Entretanto, ao proferir tal afirmacdo, muito antes da Constituicdo Federal

"I Celso Antonio Pacheco Fiorillo, Associacio civil e interesses difusos no direito processual civil
brasileiro, pp. 97-98.
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e da Lei da Ac¢do Civil Publica e do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo fez qualquer

mencao alguma as relagdes coletivas de trabalho em suas pesquisas.

4.4.5 A teoria da legitimacao autonoma

O obstaculo da relacdo entre a legitimacdo para agir e a titularidade do direito

subjetivo discutido em juizo nao pode ser superado.

Nos estudos de Luciano Velasque Rocha, encontra-se uma passagem historica

interessante sobre o que ficou conhecido no Brasil como legitimacdo autonoma.

O autor afirma que “em uma edi¢do de 1970 do periddico alemdo Juristenzeitung,
Walter Hadding criou a figura da legitimagcdo autdonoma para a conducido do processo
(selbstindige protzefifiihrungsrecht) para explicar a legitimidade para agir conferida as

associagdes e ao concorrente pela lei contra a concorréncia desleal”.'’

Foi com esta denominagdo — legitimacdo autdonoma para a condi¢do do processo
que vozes autorizadas da doutrina brasileira acolheram o instituto que Hadding criara. O
objetivo era utilizd-lo na explicacdo do fendmeno da legitimidade ad causam para a tutela

de direitos coletivos ou difusos.!”

“Entendemos que a legitimidade ad processum dos entes coletivos para

defesa de direitos e interesses metaindividuais € autdbnoma, no sentido de
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que se desvincula o direito material do direito processual”.

Essa posi¢do, que vem sendo muito bem acompanhada por autores respeitados em
matéria de direito processual coletivo, defende a o cabimento da legitimagao extraordindria
(substituicdo processual) a ser empregada na situacdo em que um terceiro vai a juizo na
defesa de interesses de outrem, na posicdo clédssica deste instituto. Para que isso se realize,

¢ fundamental que a pessoa substituida seja claramente identificavel.

' Luciano Velasque Rocha, AcGes coletivas. O problema da legitimidade para agir, p.132.
' Ibidem, p. 135
"7 Thereza Christina Nahas, Legitimidade ativa dos sindicatos, p. 109.
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Pois bem, nos demais casos de legitimagdo para interesses de terceiros em que nao
se identifica o titular, como naqueles de interesses coletivos e difusos, vem se afirmando
que ndo ocorre a substituicdo processual como concebida no processo civil individual.

Seria hipétese de legitimagdo auténoma para a conducdo do processo.'’”

Observa-se que parte da doutrina prefere explicar o fenomeno da legitimacgdo das
entidades de classe e do Ministério Publico para a defesa de interesses coletivos a partir de
categorizagdo diversa. Abandona-se o conceito expresso no artigo 6°, do CPC, ao menos

negando sua aplicacdo quando se trata dessa espécie de interesses.

Além dessas reconhecidas teses sobre a natureza da legitimacdo em sede de
demandas coletivas, existem ainda outras formas que buscam nova classificacdo da
legitimagdo ad causam para as acOes dessa natureza. Para parte da doutrina, a legitimacao
dos entes coletivos nao € ordindria nem extraordindria. Por ser inerente a eles, recebe
tratamento diverso dos conceitos limitados ao trato individual do processo. Ficou

conhecida como a teoria das partes em razio do cargo, ou Parteien Kraft Amtes."”®

Neste sentido, o conceito de sustituzione ufficiosa de Liebman estaria em linha com

a defini¢do acima.

Hé4 também a defesa de Donaldo Armelin que reconhece que a legitimacdo em
questdo deve ser classificada como direito de conduzir o processo, inovando mais ainda os
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conceitos até entdo investigados.

Outra posicdo é a defendida por Ephraim de Campos Junior, no sentido de
reconhecer — em especial ao Ministério Pablico — apenas uma legitimacdo origindria, ndo

admitindo as hipéteses de legitimagdo extraordindria ou ordindria, ou de qualquer outra

15 Nelson Nery Junior, O Processo trabalho e os direitos individuais homogéneos — Um estudo sobre a

acfo civil pablica trabalhista, Revista LTr, Sdo Paulo: v.64, n. 2, 2000, p.156 apud Thereza Christina
Nahas, Legitimidade ativa dos sindicatos, p..110.

176 L uciano Velasque Rocha, Ac¢oes coletivas. O problema da legitimidade para agir, p.151.

""" Donaldo Armelin, em Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, p. 115, analisando
o direito alemdo, afirma que “realmente, como esclarece Friedrich Lent, a distincdo entre legitimidade
(Sachelegitimation) e o direito de conduzir o processo (prozessfiihrungsrecht) surge como necessiria quando
o direito material separa a titularidade do direito material do direito de conduzir o processo, retirando este do
titular daquele direito e atribuindo-o a um terceiro” apud Gregério Assagra de Almeida, Direito processual
coletivo brasileiro: Um novo ramo do direito processual, p. 500.
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natureza, por entender que “agindo por este interesse [coletivo], o qual geralmente s6 tem
esta forma de presentagdo, o Ministério Publico ndo substitui ninguém, mas simplesmente
exerce a func@o para a qual foi criado. No exercicio de sua funcdo, de presentagdo do
interesse coletivo, o Ministério Publico ndo substitui a sociedade, mas apenas exprime o
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seu interesse.”

Até aqui, foram identificadas diversas correntes doutrindrias a respeito da
legitimidade para as causas coletivas. Podem elas ser enquadradas exemplificativamente,

no seguinte plano:

Espécies de legitimacao Alguns de seus defensores

Ordindria Octavio B. Magano; Regina M. Dubogras; Vincenzo Vigoriti; JJ
Calmon de Passos; Ada Pellegrini Grinover; José Roberto dos
Santos Bedaque; Rodolfo de Camargo Mancuso; Arion Sayao
Romita; José Martins Catharino

Extraordindria (para os Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery ; Luciano Velasque

individuais homogéneos) Rocha

Extraordinaria José dos Santos Carvalho Filho; Pedro da Silva Dinamarco;
Candido Rangel Dinamarco; Hugo de Nigro Mazzilli; Teori
Albino Zavascki; José Afonso da Silva

Autdnoma Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery; Thereza

Christina Nahas; Carlos Henrique Bezerra Leite
Concorrente e disjuntiva Barbosa Moreira'”’
Representacao Arnaldo Sussekind; Valentin Carrion; Antonio Lamarca

Partes em razdo do cargo Enrico Tulio Liebman, Luciano Velasque Rocha
(Parteien Kraft Amtes) ou

sustituzione ufficiosa

Direito de conduzir o Donaldo Armelin

processo

(Prozessfiihrungsrecht)

'" Ephraim de Campos Jtnior, Substituicio processual, Sio Paulo, Ed. RT, 1985, p. 52, apud Ben-Hur
Silveira Claus, Substituicio processual trabalhista. Uma elaboracfo tedrica para o instituto, p. 62.

' Quando os sindicatos figuram nas acdes coletivas em nome da categoria, Barbosa Moreira chegou a
afirmar tratar-se de substituicdo processual e ndo legitimagdo autdnoma. Acdes coletivas na Constituicio
Federal de 1988. Revista de Processo, no. 61, Sao Paulo, RT, janeiro/margo 1991.
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Legitimacdo origindria Ephraim de Campos Junior

(presentagdo)

Ousamos ainda apresentar a hipdtese pessoal sobre o conceito da legitimagdao em

demandas coletivas, afirmando sua natureza hibrida.

Essa conceituacdo tem aplicacdo adequada aos Dissidios Coletivos e ndo a toda
demanda coletiva. Explicamos melhor: E hibrida a natureza da legitimacdo naquela
situacdo porque o reconhecimento da titularidade dos interesses discutidos em sede de
dissidios coletivos em quaisquer de suas espécies (de natureza juridica, econdmica ou de
greve) ndo pode conduzir a outro raciocinio sendo ao de que sao portadores as pessoas que

compdem o grupo que esta representado pelo sindicato naquela acdo.

Reconhecemos a impossibilidade de individualizar o direito discutido em sede de
Dissidio Coletivo. Isso se deve ao fato de a sentenca normativa abranger nao apenas 0s
integrantes da categoria no momento da distribui¢do da ac¢do, mas ao longo de seu periodo
de vigéncia, podendo outros trabalhadores e empregados (no caso em que as partes sao
compostas por sindicatos em ambos os lados), serem agregados a categoria. Contudo, este

reconhecimento ndo implica na mudancga da titularidade do interesse discutido.

Diferentemente da irrespondivel pergunta formulada por Cappelletti quando
questiona de quem é o ar que respiro?, demonstrando o méximo da indivisibilidade do
direito difuso, com os Dissidios Coletivos ndo ocorre o mesmo. E isso leva a manter a

relacdo de titularidade do direito material quando se tratar de demandas dessa qualidade.

Portanto, € indispensdvel constatar que o aproveitamento da sentenca normativa se
dard individualmente, para gozo de cada integrante da categoria. Embora possa ndo se
valer do conteido da sentenca normativa, ao sindicato serve o resultado da demanda como
forma de valoragdo de sua funcdo, ou até mesmo de item indispensdvel que justifica a
propria existéncia da entidade sindical, exercendo, assim, o direito-dever de defesa judicial

dos interesses da classe, previsto no artigo 8°, III, da Constituicdo Federal.
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Esta conclusdo dispara uma certeza, qual seja, hd, pelo menos, dois interesses sendo
defendidos em sede de dissidios coletivos: o dos trabalhadores e empresas em ver uma
norma coletiva sendo produzida ou interpretada (dissidio coletivo de natureza juridica) e o
dos sindicatos em assegurar a existéncia institucional através do uso da ferramenta

processual cuja legitimagdo para agir € exclusiva dos entes coletivos.

Por outro lado, observa-se muito fortemente nos Dissidios de natureza econdmica
que a obtencao do direito pretendido s6 se faz através da acdo coletiva, diferentemente das
acOes reparatdrias coletivas em que, independentemente da medida massificada, pode o
individuo buscar em sua acdo singular o direito para si. Com o Dissidio Coletivo de
natureza econdmica tal situacdo nao ocorre, pois a obten¢do de melhores condicdes de
trabalho, saldrio, etc. sO se realiza pela via do Dissidio e pela presenca indispensavel de seu

sindicato, como representante Unico e legitimado exclusivo para a acao.

Por isso a hibridez caracteriza a legitimacdao em matéria de Dissidios Coletivos. Ha
uma relacdo de absoluta interdependéncia dos trabalhadores e do sindicato quando buscam,
em juizo, o estabelecimento de novas condi¢des de trabalho, como se o direito em questao

fosse formado necessariamente por dois titulares.

Essas sdo as razdes que fazem do tema, juntamente com o instituto da coisa julgada,
um dos mais atraentes e tormentosos em termos de defesa em juizo dos interesses

coletivos.
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Capitulo V
A LEGITIMACAO PARA AS ACOES COLETIVAS EM MATERIA

TRABALHISTA: A LEGITIMACAO SINDICAL PRIVILEGIADA

A andlise de tudo o que foi estudado anteriormente, nos permite concluir que a
legitimacdo sindical, quando das demandas coletivas em matéria trabalhista, esta
impregnada de uma qualidade que os outros legitimados ndo possuem e que nos forca

concluir que essa qualidade implica no reconhecimento de certa condicao.

O que pretendemos afirmar é que, embora concorrente, a legitimacao para a defesa
de interesses coletivos em matéria trabalhista ndo é disjuntiva, mas condicionada a

participacao do sindicato.

Como j4 exposto, a categoria ¢ uma entidade desprovida de personalidade juridica,
nao podendo assim, exercer direito, sendo através do sindicato, que € a personificacdo

dela.'®°

Se isso € verdadeiro, ou seja, se a entidade sindical representa histérica e

legalmente a categoria, a discussdo sobre a legitimidade privilegiada se faz necessaria.

A defesa deste raciocinio se justifica por varios argumentos, que serdo abordados a

seguir.

5.1 A legitimaciao privilegiada como reconhecimento da releviancia juridica do

sindicato
5.1.1 O surgimento do movimento sindical

Estudar a legitimagao das demandas coletivas em matéria trabalhista, sem observar
a evolucdo histérica do sindicato, € reconhecer que o legislador concedeu graciosamente,
como que um favor as entidades sindicais, fundamental responsabilidade, perdendo assim,

o sentido da conquista e da necessdria manutencdo deste poder-dever. Assim, ao nosso

"% Regina Maria Vasconcelos Dubugras, Substituicio processual no processo do trabalho, p. 69.
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sentir, a questdo da legitimacdo sindical estd voltada mais ao conjunto de elementos que
fortalecem a atividade sindical e a mantém viva do que propriamente representar uma

vantagem em relagdo aos nao legitimados para as agdes coletivas.

Desde o passado remoto encontram-se vestigios de associacao entre seres humanos
por motivos diversos. E certo que nio se pode comparar a associa¢io para fins de
sobrevivéncia, como ocorria na Antiguidade, com as etapas modernas de sindicalizacao.
Porém, leva a refletir sobre a condi¢do inerente ao ser humano de buscar a plenitude da

vida a partir da unido de interesses.

Em Roma e na Grécia, centros de poder e evolu¢do da Antiguidade Classica, havia
grupos sociais e profissionais, com interesses especificos, reunidos em societates, collegia,
corpora, milites collegia ou sodalitia, que se organizavam com ampla liberdade, sujeitos

apenas as normas gerais.

As civilizacdes romana e grega indicam uma forte tendéncia de associativismo,
entretanto, ndo hd clara evidéncia de vinculagdo desta preocupagdo com um prototipo

... .. .. . 181
primitivo da estrutura sindical assemelhada aos nossos sindicatos de hoje.'®

Nas palavras de Mozart Victor Russomano, “o comeco do associativismo
profissional (se o vocébulo for admitido) é extremamente vago. Estd envolto na névoa das
tradicoes, das lendas e da religido. Faltam-nos as indispensdveis comprovagoes

histéricas.'®*
5.1.2 A fase das corporacoes de oficio

H4 um aceite geral no sentido de reconhecer nas corporacdes de oficio o ber¢o do

sindicalismo.

'8 Mozart Victor Russomano menciona que a Lex Julia, editada pelo imperador romano Augusto, no ano de
56 a.C., organizou, em definitivo, o direito de associacdo entre os romanos (colégio de Roma). esta lei possui,
na visdao do autor, grande importincia para a organizacido de classes da época, pois conferiu natureza de
associagdes privadas, mas com relevante papel de utilidade publica. Esses colégios participavam da vida
publica, inclusive quanto a arrecadacao fiscal em favor do Império. Russomano indica que essas associacoes,
que apresentavam cardter eminentemente mutualistas em favor do grupo que as integravam, foram extintas
com o fim do Império Romano. Principios gerais de direito sindical, pp. 5-7.

"2 Ibidem, p. 3.
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Se ndo € tarefa facil apontar, com seguranga, um antecedente claro dos sindicatos,

ainda mais dificil é determinar qual o antecedente das referidas corporagdes.

Cabanellas identifica uma tese em que sustenta que as corporacdes de oficio foram
geradas espontaneamente, uma forca, sem davida, eficaz para se estabelecer o fim de uma

discussao para encontrar o antecedente histérico de uma institui¢ao.

“Habrian nacido por una especie de generacién espontdnea, sin tener
ningun parentesco con el pasado. Serfan hijas de la necesidad que obligd
a los débiles, para poner algin remedio a los desérdenes y abusos de que
eran victimas, a estrecharse unos con otros, a coaligarse para defenderse:
serian un gran movimiento asociador que, influyendo, sucesivamente, en
el terreno politico y en el terreno econdémico, hizo nacer, primero, los
municipios, y créo asi el medio social en el que podrian y debian brotar y

vivir las corporaciones”.'®

Para alguns, o surgimento das corporagdes estd vinculado aos colégios romanos e

184 ~ .. .
%Para outros, as corporagdes de oficio nasceram das atividades decorrentes da

as guildas.
vida casteld, ou seja, de regides surgidas a partir dos castelos que prosperavam, em que as
atividades dos trabalhadores livres das terras, no final do século XI, determinou o
surgimento das corporagdes que, em seus primeiros anos se juntaram aos burgos para lutar

contra os senhores feudais.'®

Catharino ao expor sua opinido sobre esse momento histérico afirma que

“decididamente, a corporacdo de oficios, em verdade, passou a ser uma
forma lavraria de sindicato patronal, segundo a feliz observagdo de Paul
Pic. Os mestres ja tinham algo de patrdes, e os aprendizes criados ou

companheiros, algo de operdrios. Por isso mesmo pode-se considerar as

' Guillermo Cabanellas, Derecho sindical y corporativo, p.25.
'8 Mozart Victor Russomano, Principios gerais de direito sindical, p. 11.
185 José Martins Catharino, Tratado elementar de direito sindical, p.18.
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associacdes de companheiros (compagnonnages) como precursoras do

sindicato de trabalhadores empregados.186(itélicos no original)

As corporacdes de oficio foram perdendo identidade, justamente em razdo deste
nitido conflito de interesses entre os companheiros, aprendizes e mestre. Para proteger o
mercado, passaram a criar obstaculos ao titulo de mestre (mestranga) a seus companheiros,

dificultando a manutenc¢do da defesa comum dos interesses nas oficinas.

O golpe de misericérdia nas corporagdes de oficio se deu com a Lei Le Chapelier,
de 1791, ao estabelecer a proibi¢do absoluta de toda a qualquer associacdo de artesdos,
visando pdr fim a agitacdo das corporagdes e proteger a producdo industrial que surgia com

forca naquele periodo.187

Segadas Vianna lembra que as corporagdes de oficio ndo seriam facilmente
eliminadas, pois, em 1884, a Lei Waldeck-Rousseau permitiu seu aparecimento. Contudo,
o esforco do Estado em exterminar essa espécie de representacdo e uma exagerada

valorizacdo do individualismo, causariam prejuizos profundos aos trabalhadores.'®®

Talvez o estudo sobre as origens remotas do sindicalismo, como conhecido
atualmente, seja um clamor histdrico justificivel. Entretanto, para a presente pesquisa, a
identificac¢do histérica s6 faz sentido a medida que as conclusdes futuras tenham relagdo
com o passado, ou seja, busca-se, neste estudo, o reconhecimento da real
representatividade da entidade sindical a partir do exercicio do direito de acdo. Portanto,
aprofundar a histdria para antes da Revolucao Industrial poderia significar uma incursio

desnecessdria o que, para um trabalho cientifico, torna-se um desperdicio.

Assim, considera-se adequada a afirmacdo de que o fendmeno sindical ganhou

. N . . ;1. . P . . . ~ . 1
importancia juridica e histérica somente a partir da primeira Revolu¢do Industrial. 8

'% Ibidem, p. 19.

70 artigo 1°. da Lei Le Chapelier estabelecia : Sendo a eliminagdo de toda espécie de corporacdes do
mesmo estado social ou profissdo uma das bases da Constitui¢do, fica proibido restabelecé-las seja a que
titulo for.

'8 José de Segadas Vianna, Direito coletivo do trabalho, p. 28.

% Tbidem, p. 22.
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Para o estudo que se apresenta, o essencial ndo € identificar as origens histdricas
das corporacdes de oficio, mas, sim, o seu reflexo no surgimento e desenvolvimento do
sindicato, para entendermos, no contexto atual, qual a influéncia dessa incursdo histérica

nas conclusdes a que se propoe.

Um ponto relevante no desenvolvimento sindical, fator de influéncia futura nesta

pesquisa, € encontrarmos as tendéncias sindicais.

Neste sentido, importante ressaltar que o sindicalismo no mundo ocidental, pode ser
dividido entre o sindicalismo europeu, com forte tendéncia politica, € o norte-americano,
com tendéncia eminentemente econOmica, também conhecido como sindicalismo de

resultados. '

Tais influéncias ajudam o leitor a perceber as diferencas de comportamento e os
resultados a partir dessas escolhas. O associativismo europeu, mormente na Gra-Bretanha,
mostrou-se muito interessado nas decisdes politicas, devido aos graves conflitos
envolvendo entidades sindicais na busca pela liberdade de trabalho e respeito ao

trabalhador.

Enquanto isso, na evolucdo do sindicalismo norte-americano, verifica-se o
envolvimento das entidades de representacao dos trabalhadores na econdmica, aceitando o
capitalismo como uma realidade inevitdvel, mas buscando a partir dele o crescimento da
representacao.

5.1.3 O movimento sindical no Brasil

S6 em 1891, com a primeira Constituicao republicana € que o pais experimentou,

pela primeira vez, a liberdade de constituicao de associagdes no ambito constitucional.

Assim estava escrito:

1% Mais detalhes encontram-se em Mozart Victor Russomano, Principios gerais de direito sindical, pp. 17-
24.
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“A todos € licito associarem-se € reunirem-se livremente € sem armas;

- . . , . ~ 2112 191
ndo podendo intervir a policia sendo para manter a ordem puiblica™'"".

Interpretando tal norma é que, em acérddo de 22/12/1920, o Supremo Tribunal

Federal reconheceu o direito de organizagdo sindical e do exercicio da greve.'*?

Em 4cida critica ao primeiro periodo do sindicalismo nacional, assim escreve Arion

Romita:

“A primeira vertente, caracterizada por um sindicalismo de Estado,
carrega a heranga do Estado Novo de Getilio Vargas: exerce funcio
basicamente assistenciais e seus mais destacados dirigentes, ressalvadas

as honrosas excecdes, submetem-se gostosamente a lei de bronze da
95 193

oligarquia de Michelis”.

Como o pais ainda ndo havia ingressado em uma fase de desenvolvimento
industrial significativo, as normas de 1903 e as de 1907, que regulavam,respectivamente, a
possibilidade de criacdo de sindicatos rurais e urbanos, respectivamente, foram concebidas

sob o regime de pluralismo sindical.

Com o Decreto 19.770 de 1931, foram excluidos do direito de associacdo os
trabalhadores domésticos e os servidores publicos. No mesmo texto foi instituida a
unicidade sindical, proibindo a cria¢cdo de mais de um sindicato na mesma base territorial
e a vinculacdo politico-partidaria das associacdes sindicais, texto que constou do artigo

521, da CLT, até os dias atuais.

A Constituicdo de 1934, cuja vigéncia foi interrompida pelo texto de 1937, previu a
pluralidade sindical, mas foi, nas palavras de Murilo Carvalho Sampaio Oliveira e Mariana
Mendes Porto, uma “ilusdo efémera dos adeptos do pluralismo sindical”, pois sequer

chegou a ser regulamentado tal ideal.'*

PUCE. art. 72, §8°, da Constituicdo de 1891.

%2 Floriano Corréa Vaz da Silva, Evolucido histérica do sindicalismo brasileiro, /n Direito Sindical
brasileiro, estudos em homenagem ao prof. Arion Sayao Romita, Coordenador Ney Prado, p. 128.

193 Arion Saydo Romita, O Principio da proteciio em xeque, e outros ensaios, p. 139.

' Murilo Carvalho Sampaio Oliveira ¢ Mariana Mendes Porto, Em busca da liberdade sindical: uma
analise critica do sistema sindical brasileiro. Revista de Direito do Trabalho, p. 169.
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Ao se comparar as duas Constitui¢cdes, percebe-se a diferenca de tratamento que o
Estado deu em cada periodo histérico. No primeiro, a Constitui¢do de 1934, o sindicato era
tido como uma associagdo de classe para fins de coalizdo profissional, ao passo que na
Constituicdo de 1937, conferiu-lhe cardter politico. Rapidamente, o Estado tratou de
vinculd-lo a estrutura do poder, regulando cada movimento de criacdo e exercicio da

atividade sindical.

A Carta Maior de 1946 manteve a organizagdo sindical do Estado Novo, ou seja,
unicidade sindical e vinculag@o dos sindicatos ao Ministério do Trabalho, apesar de referir-
se a liberdade sindical. Com o movimento militar iniciado em 1964 e promulgada a

Constitui¢do de 1967 e a de 1969, mantiveram a tendéncia corporativista dos anos trinta.'””

Finalmente, a Constituicdo de 1988 rompeu com as amarras do corporativismo e
pregou, no artigo 8°, a plena liberdade sindical. Contudo, conservou, para critica de toda a
doutrina nacional, a unicidade sindical e a contribui¢do sindical, gracas as forcas politicas
da época que optaram por manter-se agarradas as fontes de receita impostas pelo Estado

aos cidaddos, o que representou um atraso significativo no movimento sindical brasileiro.

Assim, diante da evolucdo do movimento sindical exposta acima, € possivel
constatar que todo o esfor¢o da sociedade de Estado democratico tem se inclinado para a
promoc¢do do desenvolvimento da cultura dos corpos intermedidrios. Na relagdo de
trabalho essa representacdo se faz melhor pela presenca inquestiondvel pela figura do
sindicato. Por essa razdo arriscamos afirmar ser ele a figura central da relacao coletiva de
trabalho, suplantando, em importancia, as associa¢des, em sentido lato, e o Ministério

Puablico do Trabalho.
5.1.4 O direito de associacao como garantia fundamental
Em 1824, em clara demonstracao de submissdo as tendéncias de Robert Owen e seu

trade unionismo, o Parlamento Britanico revogou a proibi¢ao de coalizOes operarias. Na

Franca isso veio a acontecer somente em 1864. Em 1842, a Corte de Massachussets, nos

1% Ibidem, p. 170.
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Estados Unidos, decidiu pelo reconhecimento da licitude da sindicalizagdo na forma

escolhida diretamente pelos trabalhadores.'”°

A doutrina indica que em 1871 surgiu a primeira lei afirmativa do direito de
sindicaliza¢do, na Inglaterra. Porém, somente a partir de 1884, com a lei francesa
Waldeck-Rosseau, € que diversos paises passaram a reconhecer o direito de

sindicalizagdo."”’

Anos mais tarde, em 1944, em Filadélfia, a Conferéncia da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT) aprovava a “Declaracdo referente aos fins e objetivos da
OIT”, afirmando que “a liberdade de expressao e de associagdo é uma condic¢do

indispensavel para o progresso constante” (art. I, letra “b”)

A assembléia de 10 de dezembro de 1948, que recentemente completou sessenta
anos, e que foi responsavel pela criagao da Organizacdo das Nacdes Unidas, liderada pelos
paises vencedores da Segunda Grande Guerra, produziu a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, substituindo a da Revolucao Francesa de 1789. A Declaracao nao é
passivel de ratificdvel como a maioria dos tratados internacionais, mas é sem duvida finte
inquestiondvel de Direito, mormente no tocante as liberdade. Seus principios
correspondem a direitos supraestatais, cujo cumprimento independe do ato formal e

burocratico da ratificagao.

No tocante a sindicaliza¢do, a norma preceitua que “todo homem tem direito de

organizar sindicatos e neles ingressar para protecao de seus interesses” (art. XXIII, n. 4).

Posteriormente, a Assembléia Geral da ONU aprovou, em duas oportunidades, no
ano de 1966, através do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e do Pacto dos Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais, normas que regulamentam os principios de liberdade

sindical.

19 Arnaldo Sussekind, Os direitos sindicais nos tratados internacionais, In Direito sindical brasileiro,
estudos em homenagem ao prof. Arion Sayao Romita, Coodenacdo Ney Prado, p. 76.
7 Ibidem, mesma pégina.
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P

Assim, € importante realcar a grandeza da representacdo sindical no ambito do
desenvolvimento humano, bem como o percurso entre a proibi¢do, a legalizacdo e o
periodo de fomento ao associativismo. Todos esses periodos foram marcados por conflitos

nio compardveis ao contemporaneo.

A OIT, no papel de ampliar a0 maximo a representatividade sindical, editou ao
menos nove convencgdes impondo a observancia deste preceito fundamental, sendo elas as
convengdes 84, 87, 98, 110, 131, 141, 144, 151 e 154, dessas o Brasil ainda nao ratificou
quatro (as de namero 84, 87, 110, 151). Entre as ndo ratificadas, a Convengdo n°87 € a que

mais se destaca.

Como se sabe, a Convencao n°87 da OIT representa o que ha de mais avancado em
termos de normas internacionais de liberdade sindical. O Brasil ndo ratificou a citada
Convencgdo, pois, em nossa Constituicdo Federal, a liberdade plena fora substituida pela
garantia de sobrevivéncia da estrutura sindical a partir da unicidade e da contribui¢do
compulséria as entidades sindicais pelos empregados e empregadores. E uma atitude de
garantismo, incompativel com a realidade histérica e social do periodo de nossa
Constitui¢do. O corporativismo italiano, que influenciou nossa legislaciao trabalhista, ja
havia perdido sua expressdo, e grande parte dos paises ocidentais ja haviam se libertado
das amarras daquele fascismo e preparavam suas institui¢do, incluindo as sindicais, para
uma nova era, a do desenvolvimento em uma economia de mercado caracterizada pela

abertura das fronteiras e pela especializagcdo das profissoes.

E inegdvel que a opcdo politica legislativa do pais trouxe prejuizo ao
desenvolvimento da representacdo sindical em nossa sociedade, que passou a conviver

forcosamente com “cartéis” sindicais indissoluveis.

Contudo, ndo se pode conformar com esta realidade atual e indesejada e partilhar a
responsabilidade pela representacio do grupo a outros legitimados de maneira
indiscriminada e concorrente, contribuindo para a manutencdo desse estado de
subserviéncia e subdesenvolvimento sindical. Compromete-se, assim, O necessario
crescimento do associativismo e participagdo dos representados, conforme almejado pelo

processo democratico.
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Ao contrdrio, a legitimacdo para agir nas demandas coletivas, como um dos
mecanismos de expressao do associativismo e da democracia participativa, deve ser
acentuada na figura do sindicato, reconhecendo-se a legitimacdo dos demais entes
legitimados de forma supletiva, que ndo possa representar uma forma de competicao

nociva com o sindicato.

5.1.5 O movimento sindical na atualidade

A perda de oportunidades, representada pela excessiva protecdo estatal que durante
anos obstou o desenvolvimento sindical, provocou um atraso incomensurdvel no tocante a

liberdade e crescimento do movimento sindical no Brasil.'”®

E fato que, a0 mesmo tempo em que a economia influencia a vida sindical, o
inverso também ocorre. Portanto, quanto menos o sindicato estiver disposto a se aproximar
da economia, no sentido de influir em sua trajetdria, menos havera evolucao da relacio de

trabalho coletiva.

A doutrina reconhece o poder politico das entidades sindicais, na medida em que
demonstram sua influéncia no ambito macro econOmico para acelerar ou retardar a
inflacdo; seu poder em diminuir ou aumentar a competitividade interna de um pais, bem

como a capacidade de contribuir para a melhor ou pior distribuicdo de renda de uma nagdo.

Assim também € a capacidade dos sindicatos em influirem no cendrio empresarial,
ou seja, no nivel micro econdmico, aumentando ou diminuindo a produtividade, facilitando

ou restringindo o poder de direcdo do empregador.199

Contudo, o desenvolvimento sindical s6 ocorrerd a partir de uma necessidade, ou

seja, enquanto o Estado proporcionar guarida aos sindicatos, haverd, inevitavelmente, um

"% Como lembra Nelson Mannrich, “Na década de setenta, algumas leis refletiam o espirito protecionista e
intervencionista prevalecente, tendo como eixo central a existéncia de um sistema puiblico de intermediacdo
da oferta de trabalho, por meio das chamadas listas de colocagdo...”, Dispensa coletiva. Da liberdade
contratual a responsabilidade social, p.43.

% Ney Prado (coord.), Direito sindical brasileiro. Estudos em homenagem ao prof. Arion Sayo
Romita, pp. 268-269.



105

sindicato fraco e por via de conseqiiéncia, uma defesa fraca dos interesses dos

trabalhadores.

Paises como a Itdlia e a Argentina, apenas para citar duas culturas préximas, a
primeira que influenciou fortemente nossa legislacdo sindical, e a outra que, juntamente
com o Brasil, constitui o grupo de paises mais representativos na América do Sul, possuem
normas que tratam da conducao antissindical e de repressdo a praticas desleais por parte do
empregador. Cria-se, assim, uma protecao saudavel do Estado, que nao mantém o sindicato
em condicdo de crescimento vegetativo e controlado, mas propicia subsidios ao
desenvolvimento fortalecido pelos limites impostos pela lei contra o poder econdmico

intencionando em prejudicar a representacdo coletiva dos trabalhadores.””

E fato que, atualmente, o sindicalismo experimenta em uma crise de existéncia. Ha
uma nitida diminui¢do do nimero de filiados, com expressiva redu¢do do poder politico no

1201, salvo rarfssimas excecOes, normalmente vinculadas a paises em

meio socia
desenvolvimento, onde as necessidades primdrias da sociedade ainda encontram nos

sindicatos um defensor expressivo.

Essa crise de representatividade, no entanto, encontra terreno fértil nos paises
desenvolvidos, onde a mao de obra nao se enquadra no perfil origindrio de representacio
por sindicatos de classe e ela vem acompanhada da crise do estado do bem-estar, dos

sistemas de producao da empresa, etc.

Romita afirma que “a tendéncia [mundial] é fortalecer os sindicatos de industria,

forma de organizacio que impede a proliferacio de sindicatos débeis e desunidos”.?"

20 «“Todo trabajador o asociacién sindical que fuere impedido u obstaculizado em el ejercicio regular de los
derechos de la libertad sindical garantizador por la ley, podra reclamar el amparo de esos derechos ante el
tribunal judicial competente, a fin de que éste disponga, si corresponde, el cese inmediato del
comportamiento antisindical.” (Alfredo J. Ruprecht, Derecho colectivo del trabajo em la Argentina, In
Curso de direito coletivo do trabalho, p. 579). Comentando sobre a conduta anti-sindical italiana, o
professor Alberto Levi, explica: “Pensar no art. 28 da Lei n. 300, de 1970 (Estatuto dos Trabalhadores), isto
¢, na norma que no ordenamento jus sindical italiano reprime a conduta anti-sindical do empregador,
significa ir diretamente ao coracdo de um dos macroproblemas do direito em geral: aquele da efetividade do
direito.” (Relac¢des de direito coletivo Brasil-Italia, p.191).

' Arion Saydo Romita, O principio da proteciio em xeque, e outros ensaios, p. 124.

2 Ibidem, p.126.
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Esta é a proposta do presente estudo, questiona-se a legitimacdo para as agdes
coletivas de forma a permitir o seu uso como mecanismo de fortalecimento e
desenvolvimento sindical. Nesse sentido, o compartilhamento da legitimacao entre varios
entes legitimados pode apresentar um resultado negativo para o crescimento amplo e

esperado do sindicalismo.

5.2 A democracia participativa exercida no ambito processual

E fato que as demandas coletivas possuem legitimados especificos, a0 menos no
tocante aos interesses difusos e aos coletivos stricto sensu, € que essa op¢ao politica do
legislador busca viabilizar a distribuicdo da justica, a medida que se elege um tnico (ou

alguns tnicos) legitimado para a defesa de todos os envolvidos (determinados ou ndo).

A conducgido do processo a partir de um terceiro - que inicialmente, pelo artigo 6°,
do Cdédigo de Processo Civil brasileiro, foi utilizado visando casos individuais e isolados
(excegoes) - foi adotada como regra nas demandas coletivas com a edi¢ao do Cédigo de

Defesa do Consumidor.

Nesta perspectiva, a visao de conducdo da demanda (legitimatio ad causam), tem
como regra a legitimacdo a um terceiro. O titular do direito material ndo € sequer
questionado para a acd@o, implicando uma nova roupagem do direito constitucional de acao,
quase que obrigando o individuo a demandar. Essa é, talvez, a limitacdo dos efeitos da

coisa julgada sobre os individuos interessados nas demandas coletivas.

Nao é possivel, ou a0 menos ndo recomendadoa a participacdo de todos os

interessados nas demandas que envolvem, por exemplo, interesses difusos.””

Entdo, diante dessa indesejavel participacdo direta de todos os interessados pela via

tradicional do processo - com o respeito ao contraditério na forma ampla e tradicional - €

3 .~ L. . . L. . . ~
23 Posicdo contrdria tem Vicente de Paula Maciel Junior, ao afirmar que “a construcdo da estrutura

procedimental com fundamentos na processualidade democrética, a defini¢do dos direitos difusos seria feita a
partir do bem envolvido, sendo os legitimados para a demanda coletiva todos aqueles que direta ou
indiretamente seriam afetados pela situagdo juridica que atinge o determinado bem.” (...) “Isso significa que
as acdes coletivas que tratem de interesses difusos devem ser “ac¢des temdticas”, no sentido de que elas
devem propor questdes para discussdo em um processo judicial onde os diversos interessados tenham seus
interesses representados através de temas objeto de discussdo como mérito da acdo proposta.” Teoria das
acoes coletivas como acdes tematicas, p. 180.
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que se optou pela via da participacdo mediante o uso dos corpos intermedidrios, mas aqui,
no ambito das relagdes de trabalho, ao nosso sentir, com uma nova configuracido, mediante
uma “representa¢do” mais proxima do que na esfera do direito do consumidor ou do meio

ambiente, cuja defesa dos direitos cabe ao Ministério Pablico ou as associacdes.

Giuseppe Tarzia, muito propriamente lembrado por Luciano Velasque Rocha,
revela que “alla nozione di legittimazione, referibile alla presenza dell’assocaiozione come
parte in giudizio, mi ¢ parso di dover accostare quella piu ampia di partecipazione (...)”.
Assim também Vittorio Denti, ao comentar que “l’aspetto partecipativo della tutela dei

e g ey .. . . N 204
nuovi diritti sta proprio in questa sua coerenza con il pluralismo delle nostra societa (...)”

Visando legitimar as decisdes proferidas nas demandas coletivas, torna-se
necessario que os oOrgaos jurisdicionais atuem segundo os principios concretizadores do
Estado Democritico de Direito, em respeito ao devido processo constitucional, que
proporcionard uma ordenacao dialégica em contraditorio realizada entre os destinatdrios da
decisao. Desse modo, deve ser propiciado o desenvolvimento da fiscalidade participativa,
constante em todo o procedimento de formagdo da decisdo, inclusive no ambito do

processo judicial, permitindo a mais ampla interacao do individuo com o Estado.

A legitimacdo de uma decis@o, ou mesmo de um processo, passa pela observancia
da democracia no contexto da demanda.”” Nesse sentido é que se insere o conceito da
democracia participativa no ambito do processo, em especial do trabalho, caracterizando-se

pela participagdo mais direta possivel do destinatdrio nas decisdes do Estado.”*

A democracia almejada ndo € apenas a conhecida pela representatividade de alguns
escolhidos, mas busca-se uma nova forma que exprima de maneira eficaz o real desejo da
sociedade. Essa nova modalidade de democracia estd melhor adequada ao modelo

conhecido como “democracia participativa”. Embora ndo ignore ou proponha a exclusao

204 Ambos citados em Acoes coletivas — O problema da legitimacao para agir, p. 42.

205 <0 processo ndo pode ser visto apenas como relagdo juridica, mas sim como algo que tem fins de grande
relevancia para a democracia e, por isso mesmo, deve ser legitimo. O processo deve legitimar - pela
participag@o -, serem si legitimo — adequado a tutela dos direitos e aos direitos fundamentais -, e ainda
produzir uma decisdo legitima.” Luiz Guilherme Marinone, Da teoria da rela¢io juridica processual ao
processo civil do estado constitucional, Disponivel em <http://www.professormarinoni.com.br/prin
cipal/pub/anexos> Acesso em 27-10-2008.

*%José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 141.
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do modelo representativo, reconhece a sua insuficiéncia e provoca maior presenca dos
corpos intermedidrios, mais proximos ao cidaddo. Transforma-o ndo em mero figurante da
politica, como cidaddo eleitor, mas como atuante social, ocupando papel indispensavel,

como real destinatério e produtor das decisdes do Estado. >’

Marinone ainda apresenta o posicionamento de José Joaquim Gomes Canotilho
(Constituicao e déficit procedimental, /n Estudos sobre direitos fundamentais, Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 73). Para o constitucionalista portugués, “o cidadao, ao desfrutar
de instrumentos juridico-processuais possibilitadores de uma influéncia directa no
exercicio das decisOes dos poderes publicos que afectam ou podem afectar os seus direitos,
garante a si mesmo um espaco de real liberdade e de efectiva autodeterminagdo no

desenvolvimento da sua personalidade” **

A participacdo do individuo deve nortear e regular os procedimentos da norma,
quer seja abstrata (lei), quer seja em concreto (sentenca). A inser¢ao do destinatdrio nesses

processos € o que lhes confere legitimidade.

O cidaddo passa a ser o principal agente de producdo da regulamentacdo da sua

vida, exercendo, assim, plenamente a democracia.

Claro que € necessario reconhecer que este processo, a partir das revolucdes do
século XVIII e, atualmente, da revolugdo tecnoldgica, acrescentou um ingrediente que
tornou impraticdvel a participacio pessoal direta e irrestrita do cidaddo como individuo nos
processos judiciais, cedendo espaco a uma necessaria reformulacdo de idéias, que passou a

reconhecer os corpos intermedidrios como inexoraveis extratos da coletividade.

Neste contexto € que se insere a legitimacao privilegiada. Partindo do raciocinio de
que, se temos que nos afastar da idéia original de democracia participativa com a presenga
fisica do individuo para realizar o estado de democracia plena, que entdo se reconheca a
necessidade de que este afastamento se dé de forma menos agressiva possivel e que se

privilegie a participagdo do sindicato como legitimo representante dos empregados e

*’Regina Maria Vasconcelos Dubugras, Substituicéio processual no processo do trabalho, p. 41-42.
% Ibidem, mesma pagina.
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empregadores na relacio de emprego, como alids, fez questdo de constar o legislador

constituinte ao inserir o disposto no inciso III, do artigo 8°, da Constituicao Federal.

No ambito das relacdes de trabalho, hd um defensor histérico, moldado ao longo
dos ultimos dois séculos de conflitos, proibi¢des, reconhecimentos e, agora, incentivos

legais, para a defesa de um direito ja considerado como social: os sindicatos.

Aqui ndo se pretende defender a diminuicao da importancia das associagdes ou do
Ministério Pablico. Quanto as associacdes, somos forcados a reconhecer a auséncia de
legitimidade para a defesa dos interesses coletivos em matéria trabalhista por lhe faltar o
requisito primordial ao exercicio deste fundamental mister, qual seja, a personalidade

juridica sindical.

J4 o Ministério Publico goza de respaldo constitucional e sua participagdo nas
demandas dessa natureza € de relevancia inquestiondavel. Contudo, ousando apresentar um
posicionamento divergente sobre a legitimidade ampla e irrestrita no tocante a essas

demandas.

E que, como foi explicitado no Capitulo I desta pesquisa, a organizagio sindical
sempre esteve ligada a defesa dos interesses de trabalhadores e empregadores desde os

seus primérdios.

José Pedro Pedrassani, ao escrever sobre o tema dos direitos coletivos e sua defesa
em juizo estudou o artigo 8°, III, da Constituicdo Federal, especialmente quanto a
discussdo sobre em qual nivel da hierarquia sindical a norma constitucional conferia a
legitimidade ali tratada. Neste estudo, o autor identificou que o objeto da norma

constitucional era o sindicato em sua condi¢@o de base da hierarquia institucional.

Afirma o autor que “o dispositivo constitucional expde o reconhecimento de que o
ente sindical de primeiro grau, chamado com exclusividade de sindicato (art. 561 da CLT),

considera a proximidade com o grupo, sua dependéncia a ele e o principio da unicidade
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sindical, representa diretamente, e por seu interesse, os direitos metaindividuais de possivel

investidura pelo grupo de trabalhadores.”*"

Enquanto que o Ministério Publico ainda vem se firmando em sua independéncia

do Poder Executivo.

Historicamente, s6 nos dias atuais é que se constata a ampliagdo das fungdes do
parquet, cabendo a Constituicdo Federal, em 1988 este feito. Em 1993, a Lei Organica do
Ministério Publico da Unido (Lei 75/93), que acabou de completar quinze anos de
existéncia, dedica um capitulo exclusivo (Capitulo VI) a demonstracdo de independéncia

funcional desta fundamental instituicdo.”"

Mauro Cappelletti, em artigo publicado no ano de 1977, escreveu sobre a
participacdo do Ministério Publico em uma perspectiva do Direito italiano. De um modo
geral, representava sua visdo acerca de toda a participacdo do Ministério Publico nas

demandas coletivas europeias.

Nesse artigo, o conhecido processualista italiano afirma sua preocupagcdo em
atribuir tamanha responsabilidade ao parquet. Entende que "ndo obstante os esfor¢os da
Constitui¢do italiana, que tem tentado, sem pleno sucesso, romper uma tradi¢io
multissecular, o Ministério Publico estd sempre muito ligado ao Executivo, por ser
institucionalmente capaz de erigir-se defensor dos interesses, constitucionais ou de outra
natureza, que muitas vezes precisam de protecdo contra abusos perpetrados pelos préprios

6rgdos politicos e administrativos".*"!

Na visdo do citado autor, a Lei Royer, de 1973, teria reconhecido a insuficiéncia do

aparelhamento do Ministério Publico para a defesa dos interesses coletivos, ao “abrir as

2 Jose Pedro Pedrassani, Aspectos da tutela judicial de direitos metaindividuais do trabalho perante a
jurisdicao trabalhista, p. 90.

1 Muito embora o artigo 88 da Lei Organica 75/93, estabeleca que o Procurador-Geral do Trabalho seja
nomeado por ato do Procurador-Geral da Republica que, por sua vez, é nomeado e exonerado pelo Presidente
da Republica (art. 25 e pardgrafo tnico da Lei Orgéanica 75/93), chefe do Poder Executivo, o que indicaria
ainda um resquicio de dependéncia funcional ao Executivo.

' Mauro Cappelletti, Formacdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, Revista de Processo,
p. 138.
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portas da justica as associagOes privadas, para poder assegurar uma eficaz tutela,

. . s A . . . . . 212
respectivamente , do intérét collectif des consumateurs e daqueles das minorias raciais”.

Outro ponto que deve ser sopesado nesta constatacio de privilégio da legitimagao
sindical, em matéria de demandas coletivas oriundas da relacdo de trabalho, além do
inafastdvel apelo historico-juridico-social, € a condicdo estrutural que aparelha os

sindicatos em compara¢do com a vinculada formacao do parquet.

Vinculado, porque dependente de orcamento publico, restrito ndo as demandas por

. . . 213
trabalho, mas as comportas financeiras do Estado.

E notdria a importancia e relevancia do parquet, garantindo-lhe a especial funcio
de defender a ordem juridica e a democracia, na forma do que dispde o artigo 127 da
Constitui¢ao Federal in verbis: “O Ministério Pablico € instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

A conclusdo a que se chega ao afirmar que as entidades sindicais gozam de uma
legitimacgdo privilegiada estd calcada muito fortemente na propria destinagdo do Ministério

Publico no sentido de defender o Estado Democratico de Direito.

Atualmente, segundo dados da Associacao Nacional dos Procuradores do Trabalho,
0 0rgdo conta com 632 membros e 2.153 servidores,”™* o que representa, sem didvida, uma

limitadissima estrutura para defesa de tamanha proporcao.

12 Ibidem, p140.

1% Est4 interdependéncia orcamentaria estd claramente demonstrada nos paragrafos do artigo 127 da CF,
assim: § 3° - O Ministério Piblico elaborard sua proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei
de diretrizes or¢amentdrias; § 4° Se o Ministério Ptiblico ndo encaminhar a respectiva proposta orcamentdria
dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes or¢amentdrias, o Poder Executivo considerard, para fins de
consolidac@o da proposta orcamentdria anual, os valores aprovados na lei orcamentdria vigente, ajustados de
acordo com os limites estipulados na forma do § 3°. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004); §
5° Se a proposta orcamentdria de que trata este artigo for encaminhada em desacordo com os limites
estipulados na forma do § 3°, o Poder Executivo procederd aos ajustes necessdrios para fins de consolidacdo
da proposta orcamentdria anual. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004); § 6° Durante a
execucao orcamentdria do exercicio, ndo poderd haver a realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigacdes
que extrapolem os limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentdrias, exceto se previamente autorizadas,
mediante a abertura de créditos suplementares ou especiais.

1% Conforme se verifica das informacGes no sitio www.anpt.org.br, acesso em 27 de outubro de 2008.
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A prépria ligacdo com o Executivo, que embora rechacada pela Lei Organica do

Ministério Pablico, ainda guarda relevantes preocupagdes.

H4 manifestacdes no sentido de reconhecer que a colegitimagdo, expressa na
legislacdo de defesa dos interesses massificados, tem sido usada como subterfugio das
entidades colegitimadas, deixando importante atribuicdo (a atuacdo em juizo) ao parquet,
que, sobrecarregado, ndo consegue superar tal incumbéncia por absoluto desvio de
finalidade da legitimagao atribuida por lei. “A desidia ou retracdo dos colegitimados gerou
um inchaco das atribuicdes do Ministério Publico, conjugado com o indesejado (e

. ., e . . e 21
inevitavel) déficit operacional da instituicao”. >

Ja existe preocupacdo com a sobrecarga de trabalho nos 6rgdos ministeriais,
justamente pela inércia e falta de combatividade das demais institui¢des legitimadas, nao
sendo diferente com as entidades sindicais. O esperado desenvolvimento nas iniciativas
judiciais por essas entidades tornou-se uma frustracao. O que se vé é uma covarde remessa
de dentncias e pedidos de providéncias intentados pelos sindicatos, os quais ficam na
expectativa de que os membros do Ministério Publico os substituam na promog¢do de
medidas judiciais e administrativas para obter os fins desejados pela categoria. Novamente,
os sindicatos sdo lancados na conhecida condi¢do de meros burocratas, como que um “sub-
corpo intermedidrio”, que ndo se arrisca nem assume a tarefa de convencer a categoria
sobre a propositura ou nao de uma demanda judicial para a defesa de todos, o que, sem

L . e . .. 216
duvida, fortalece a unido dos trabalhadores e o desenvolvimento sindical.

Esta condicdo de sobrecarga do Ministério Publico expde a instituicdo a sérios
problemas, como o “inchaco de seus quadros, o da banalizagdo e burocratizacdo da
atuacdo, e, sobretudo, o da perda de eficiéncia no enfrentamento das questdes mais sérias e

de maior relevancia social".?"’

25 Cirilo Augusto Vargas, ADI n° 3.943: Atentado contra a democracia, Disponivel em

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10490> Acesso em 30-10-2008.

*16 Rodolfo de Camargo Mancuso, A¢éo civil piblica, p 138.

7 Anténio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Acio civil piiblica, inquérito civil e Ministério Publico.
Acdo civil piblica — Lei 7.347/85 — 15 anos. Coordenacdo Edis Milaré, p. 91.
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Em outro aspecto de extrema relevancia nota-se que o fomento a participacio plena
sindical na defesa dos interesses da categoria € requisito de validagcdo do principio da

autotutela.*'®

Ao remeter, comodamente, todas as questdes para solu¢do do Ministério Publico,
quer seja através da apuracdo em inquérito civil, quer seja pela via da A¢ao Civil Pablica, o
sindicato estd renegando sua condi¢do de representante e impedindo o desenvolvimento
regular da autotutela. Este € um dos principais objetivos da legislagdo moderna, a medida
que, evitando os custos e dissabores de um debate amplo e desgastante com o grupo e com
o empregador (nos casos de representacdo profissional), a entidade reduz sua atuacdo,

comprometendo, em larga escala, sua propria existéncia.

Ronaldo Lima dos Santos, ao esclarecer a respeito da adequacy representation,
afirma que os sindicatos devem demonstrar a qualidade de representantes da categoria
envolvida na demanda coletiva. Assim, proporciona uma pista bastante significativa a
respeito da legitimacdo privilegiada que o sindicato possui em agdes judiciais dessa

natureza.

“A defesa desses interesses serd mais bem e seguramente mais defendida
pela entidade sindical profissional correspondente a categoria econdmica
da empresa em face da qual se propds a agdo civil ptblica. Evidente que
um sindicato de trabalhadores da industria téxtil possui maior seguranca e
conhecimentos para atuar em face desse ramo da categoria econdmica na
sua base de representacdo, ainda que na seara de interesses que pertinem
a todos os trabalhadores globalmente considerados ou difusos da
sociedade, e poucas probabilidades de atuar em defesa de interesses de
trabalhadores de outra categoria, como metaldrgicos, bancdrios, etc. toda
tutela de direito metaindividual por uma associag@o privada invoca uma

adequacy of representation. Interesses socialmente relevantes requerem a

218 «A autotutela consiste no exercicio da acdo sindical, através de meios e métodos, com vista a garantir a
observancia das normas negociadas pelo sindicato e integrantes do ordenamento juridico democrético e das
normas legais que o amparam, na defesa dos direitos e interesses da categoria, sem recurso necessarios a
outros centros de poder e de decisdo.” Messias Pereira Donato, Principios do direito coletivo do trabalho,
p. 1.422.
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protecdo por associacdes completamente idOoneas e conhecedores da

. . . . . 21
peculiar realidade em que se inserem os interesses defendidos.” >’

E exatamente neste contexto que se insere a legitimacdo privilegiada que goza a

entidade sindical na defesa judicial dos interesses da categoria.

Para concluir sobre o uso adequado do processo para promoc¢do da democracia,
convém lembrar que o artigo 127, da Constitui¢do Federal, ao definir a finalidade
institucional do Ministério Publico, relaciona, entre outras, a atribui¢do de defensor da
democracia e da ordem juridica.”” Ora, os inimeros dispositivos legais que compdem a
ordem juridica nacional e retratam a relevancia social do sindicato fazem parte da funcao
institucional do Ministério Pablico, a medida que, garantindo a sua preservacao, estard
cumprindo com o dever de defender a ordem juridica. Por outro lado, a participacdo dos
empregados e empregadores na vida sindical, elegendo seus representantes, elaborando
seus estatutos, definindo suas finalidades sociais e promovendo demandas em defesa de
seus direitos, constitui expressdo maxima da democracia participativa e a sua manutenc¢ao

¢ atividade irrecusavel do parquet.

Ao ndo permitir que condutas sindicais acomodadas, que deixam sob o comando do
Ministério Publico a promog¢do dos direitos da categoria (na modalidade coletiva ou na
individual homogénea), reconhecendo, entdo, a legitimagdo privilegiada dos sindicatos, o
parquet estard nao apenas contribuindo para o desenvolvimento da relagdo sindical, mas

também cumprindo sua fung¢do institucional, imposta pela Constitui¢do Federal.

Soma-se a promocgao da liberdade sindical, da democracia participativa no ambito
do processo e da garantia da ordem juridica, o cumprimento dessa funcdo de defesa dos
interesses sociais, a medida que o exercicio do sindicalismo estd amparado por norma

constitucional inserida no Capitulo II, da Constitui¢do, com o titulo de “direitos sociais”,

1 Ibidem, p. 364.

29 Art. 127. “O Ministério Piblico é instituiio permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”.
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resplandecendo o necessdrio cuidado para que a utilizacdo de um mecanismo de garantia

do cidaddo nao implique a mitiga¢cdo de outro igualmente importante.221

A existéncia do Ministério Publico ja € providéncia de inquestiondvel valor, mas
sua presenga sO se justifica em uma sociedade democréatica, em que se destacam os valores

.22
da democracia.

Ha registros na doutrina — ja que os dados estatisticos do Ministério Publico ainda
sdo incipientes — mais de 90% (noventa por cento) das acdes coletivas intentatas para a
defesa dos interesses de massa, sdo fruto da atuacdo exclusiva do Parquet, referindo a

doutrina tratar-se de perigoso resultado e de flagrante fragilidade de nossa democratica.*”’

Assim, quer-nos parecer que, tdo importante como garantir a producdo de leis e
normas sob o prisma do processo em que a sociedade participe, é assegurar que tenhamos a

mesma observéncia, em determinada propor¢do, ao modelo de processo vigente.?**

Esse é, em nossa visdo, o ideal almejado pela sociedade contemporanea. A
conclusdo que se busca nesta fase do estudo estd ligada a este ideal, ndo permitindo que o
uso da acdo coletiva possa, ao invés de desenvolver ao maximo as relacdes sindicais,
contribuir para seu desaparecimento como instituicdo indispensdvel a garantia de uma

relac@o de trabalho equilibrada.

Outros argumentos sustentam esta afirmac¢do, como se pretende apresentar a seguir.

21 Indispensavel frisar, como fez José Afonso da Silva, que os direitos sociais se dividem em “(a) direitos
dos trabalhadores em suas rela¢des individuais de trabalho, que s@o os direitos dos trabalhadores do art. 7°.; e
(b) direitos coletivos dos trabalhadores. Curso de direito constitucional positivo, p. 287.

22 Ministério Pdblico, Democracia e ensino juridico, p. 40.

> Antonio Augusto de Camargo, Inquérito civil: dez anos de um instrumento de cidadania, In Ac¢do civil
piiblica, Coordenagio Edis Milaré, p. 64.

“* Vicente de Paula Maciel Jinior, Teoria das acoes coletivas, p. 119.
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5.3 O “adequacy of representation’ qualifica a legitima§50225

Estudou-se a legitimagdo privilegiada a partir da democracia. Propds-se um exame
do instituto da legitimac¢do ad causam iniciando-se pela perspectiva constitucional que

conferiria maior representatividade ao ente legitimado.

Por outro lado, o estudo da ‘“representatividade adequada” ou da adequacy of
representation das class actions norte-americanas, pode contribuir para o posicionamento
que se estd sugerindo. A questdo € saber, portanto, se cabe ao juiz brasileiro o controle da
representatividade adequada do ente legitimado. Sobre o tema, discorre Ada Pellegrini

Grinover:

“O Projeto de Lei Flavio Bierrenbach, que resultou dos trabalhos da
comissdo constituida por Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel
Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Junior,
havia escolhido a via do controle expresso da representatividade
adequada pelo juiz. No entanto, a Lei n. 7.347/85 (a chamada ‘Lei da
Acdo Civil Publica’) acolheu, nesse ponto, o substitutivo do Ministério
Publico paulista, preferindo a férmula da legitimacdo ope legis acima
referida, sem referéncia expressa a adequacdo da representatividade. A
seguir, quer a Constituicio de 1988, quer o Cdédigo de Defesa do

Consumidor de 1990, seguiram o mesmo caminho”.?*

Quer-nos parecer que, por opcdo politica (ou por pressao politica), o legislador
preferiu criar um modelo préprio de legitimagdo para as demandas coletivas, alternando
entre o0 sistema norte-americano e o sistema nacional. Isso gerou algumas novidades,

dentre elas, a coisa julgada secundum eventum litis.

Sem ignorar a op¢do do legislador nacional, propomos um estudo sobre a

representatividade adequada como qualificador da legitimagdo ad causam nas demandas

¥ Mancuso ao tratar do legitimo representante do grupo fala, ainda, de justa parte. Interesses difusos:
conceito e legitimacao para agir, p. 259.

26 Ada Pellegrini Grinover, Acdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacio e a
coisa julgada, Revista Forense, p. 3-12.
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coletivas, como que aceitando que no processo do trabalho ocorre um “processo coletivo
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especial” qualificando, assim, o “processo coletivo geral”.

A incompatibilidade da presenca de todos os interessados no processo coletivo e a
necessdria vinculagdo do ente legitimado aos legitimos interessados sdo objeto de
preocupacdo da doutrina, ja que a citacdo de todos para compor a lide ou para tomar

conhecimento do processo é, de fato, incompativel com a celeridade.**®

Pedrassani, ao analisar a legitimag@o conferida ao Ministério Publico em matéria de
interesses coletivos e individuais homogéneos na esfera das relacdes de trabalho,
reconhece no sindicato a figura do ‘“adequado portador” dos direitos da categoria,
admitindo a falta de motivagdo, a priori para a extensao desta legitimacdo ao Ministério

Pablico do Trabalho.?®

Essa dupla legitimidade possui também dupla finalidade, pois, enquanto o sindicato
agiria na defesa do grupo de trabalhadores, o Ministério Piblico do Trabalho atuaria na

tutela da ordem juridica.23 0

Observamos que a “ordem juridica” € instituto tdo abrangente e geral que engloba
praticamente tudo no Direito, tornando este encargo impossivel de ser assumido e
desempenhado a contento pelo Ministério Publico ou por qualquer outro ente, obrigando-
nos a interpretar a norma como um ideal, propondo, entdo, como forma de melhor atendé-
la, a nocdo, de que o Ministério Publico atuaria como custos societatis € como guardido do

préprio Direito como custos juris.>

7 Gregério Assagra de Almeida qualifica como especial todo processo coletivo que serve de “instrumento
fundamental potencializado de prote¢do do Estado Democrético de Direito contra as investiduras normativas
autoritdrias e incompativeis com os direitos e garantias constitucionais fundamentais.” Direito processual
coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual, p. 157.

28 Mauro Cappelletti e Bryant Garth afirmam que “uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso
podem comparecer a juizo — por exemplo, todos os interessados na manutengdo da qualidade do ar, numa
determinada regido — € preciso que haja um “representante adequado” para agir em beneficio da coletividade,
mesmo que os membros dela ndo sejam “citados” individualmente.” Acesso a justica, p.50.

¥ José Pedro Pedrassani, Aspectos da tutela judicial de direitos metaindividuais do trabalho perante a
jurisdicao trabalhista, p. 100.

2 Ibidem, mesma pagina.

! Gregério Assagra de Almeida, Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual, p. 512.
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Nessa perspectiva, a atuagdo como agente promotor da a¢do judicial se transforma
em uma atividade de menor relevancia, a medida que os outros meios de corre¢do do
comportamento inadequado podem ser realizados pelas vias modernas, como o inquérito
civil publico ou pela acdo dos veiculos mididticos, permitindo maior participagdo dos
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representantes origindrios das classes nas demandas judiciais.

Nao ocorre 0 mesmo com as associagdes, ao compard-las com a legitimagao
sindical. Primeiro, porque a histéria das associacdes nao nos remete a significativos
momentos que implicaram saltos qualitativos de prote¢do das relagdes de trabalho e, em
segundo lugar, porque a exclusividade da representacdo da classe trabalhadora ou
empregadora, no tocante ao complexo de direitos e obrigacdes trabalhistas é desta especial
associagdo, os sindicatos, por for¢a, atualmente e em nivel méximo, do artigo 8°., III da
Constitui¢do Federal, tornando a sua atuacio, no ambito das relagdes proprias do trabalho,

uma alegoria de pouca utilidade pratica.

Ja com o Ministério Publico essa legitimacdo € adequadamente repartida. Contudo,
ao nosso sentir, deve ser interpretada de forma a permitir a continuidade do
desenvolvimento sindical, que nos parece o idedrio de uma moderna democracia

participativa.

No sistema das class actions do Direito norte-americano, a legitimagdo para agir,
em matéria de interesses coletivos, se faz ope judice, diferentemente do Direito brasileiro,

onde a nomeacao dos legitimados estd delineada na lei.

A experiéncia das class actions tem sido utilizada como fonte inspiradora aos
sistemas que pretendem uma protecdo adequada a tais interesses. Assim, torna-se
fundamental uma revisitacdo do instituto da legitimagdo para as demandas coletivas sob a
perspectiva da parte ideoldogica. Busca-se subsidiar ainda mais as conclusdes a que
chegamos neste estudo a respeito da legitimagao privilegiada aos sindicatos em confronto

com os demais legitimados.

2 A prépria histéria das conquistas trabalhistas nos remete, obrigatoriamente, aos sindicatos como principais
atores dessas conquistas. Na Inglaterra, em 1847, o Estado utilizando-se da intervencdo estatal na relagcdo de
emprego, marco importante da mudanca de paradigmas, reconheceu a intensa campanha sindical para
limitagdo da jornada de trabalho, impondo o limite de 10 horas para o trabalho didrio. (Arnaldo Sussekind,
Direito constitucional do trabalho, p. 8).
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Como ensina Ada Pellegrini Grinover, sem divida uma das mais dedicadas
estudiosas neste assunto, “hoje, as class actions sao reguladas na Rule 23 das Federal
Rules of Civil Procedure, de 1966, relevando notar a defining function do juiz, quer na
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identificacdo da class, quer na verificacdo da idoneidade dos class representatives’.

E que, naquele sistema, a afericio da adequada representatividade (adequacy of
representation) € feita diretamente pelo juiz e ndo se resume puramente a verificar
representatividade formal. Ela vai além, invadindo a seara econdmica para se aferir se o
representante da class pode, com seu patrimoOnio, suportar todas as despesas do processo,
defendendo com vigor os interesses discutidos, até porque a coisa julgada se estenderd a

todos.?**

Na verdade, o sistema da class action valoriza extremamente a figura do juiz,
alcando-o a protagonista da relacdo™". Essa 6tica de participacdo mais ativa do juiz nas
demandas coletivas é um dos pilares da estrutura visiondria de Cappelletti de uma nova
“versdo” de justica, baseada no acesso justo e célere, em que a formalidade cede espaco a

uma busca pela decisdo justa.”*®

Conforme exposto anteriormente, parte significativa da doutrina nacional e
. 1237 . Lo e
internacional ™’ vem reconhecendo o cardter ordindrio da legitimacdo nas demandas

coletivas. Isso se explica muito fortemente pela influéncia da class action, em que o

3 Novas tendéncias do direito processual, p. 139. Para outras informagdes sobre a reforma ocorrida no
sistema da class actions em 1966 vide Antonio Gidi, A class action como instrumento de tutela coletiva
dos direitos: as a¢des coletivas em um perspectiva comparada, pp. 57-66.

% Antonio Gidi, em seu brilhante estudo sobre o instituto da class action informa que o requisito da
adequacdo da representacdo é constituido por dois elementos: a possibilidade de assegurar a vigorosa tutela
dos interesses dos membros ausentes € a auséncia de antagonismo ou conflito de interesses com o grupo.
Ambos os elementos devem ser avaliados, tanto com relagdo ao representante quanto com relacdo ao
advogado do grupo. Até 2003, considerava-se que o critério de representacdo adequada constante da Rule
23(a)(4) incluia a andlise da adequagdo do advogado do grupo. Com a emenda de 2003, a nova Rule
23(g)(1)(B) passou exigir expressamente que o advogado represente adequadamente os interesses do grupo
deixando claro que ele representa o grupo e ndo o representante do grupo ou outros membros individuais do
grupo. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. As acdes coletivas em uma
perspectiva comparada, pp. 104-105.

> Ada Pellegrini Grinover, op. cit., mesma péagina.

% Esta também é a base de sustentacio do pensamento do professor Candido R. Dinamarco quando
desenvolveu seu conhecido estudo sobre a instrumentalidade do processo.

27 A exemplo, vide Vincenzo Vigoriti, citado em nota anterior.
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representante adequado € tido como um dos titulares reais do direito em juizo, além de

. 238
representar os demais integrantes da class.

Ora, parece que importamos a sua natureza juridica, mas deixamos de lado o seu
conteddo. E que, ao tratar da legitimacdo para as class actions, o legislador norte-
americano obrigou a participacdo do autor ou do réu da demanda coletiva no rol de
atingidos pela sentenca, ou seja, 14, diferentemente daqui, hd a obrigatoriedade da

combinacdo da legitimacdo processual e material.”>’ Esta é a situacio da acdo popular

brasileira, que nao tem cabimento no ambito de competéncia da Justica do Trabalho.

Ao nosso sentir, para que a influéncia da class action ndo nos remeta a discussao
sobre a extraordinariedade da legitimagcdo nas demandas coletivas no Brasil, for¢oso é
reconhecer que, no ambito das relagdes de trabalho, as citadas demandas possuem, como

legitimado ordindrio, baseado nos conceitos de adequacy of representation, a entidade

sindical, conferindo maior substincia ao privilégio que se pretende atribuir a ela.”*

Cappelletti também lembra a figura da parte ideolégica, ao ensinar

“que nesta nova realidade, os reagrupamentos espontineos, os corpi
intermedi, devessem emergir com deveres novos e sempre mais
importantes, era inevitivel. Com efeito, nos relator actions, nas class
actions, nas agdes populares e coletivas das quais ha pouco apresentei
exemplos usados em diversos paises, muitas vezes, quem age nio € o

individuo isolado, mas uma associac¢do, para protecdo dos civil rights,

% Ada Pellegrini Grinover, op. cit, mesma pagina.

% Gidi informa que “para que uma pessoa possa representar um grupo em juizo, pressupde-se que ela tenha
legitimidade e interesse (standing to sue) para propor a correspondente acdo individual em nome préprio.
Usando a terminologia americana, ela deve ser uma real party in interest na controvérsia. Como bem
resumido em uma decis@o, o que o autor da agdo coletiva ndo pode obter para si, ele ndo podera obter para o
grupo, como seu representante.” (A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. As
acoes coletivas em uma perspectiva comparada, p. 90).

9 José Marcelo Menezes Vigliar afirma que, embora o sistema brasileiro tenha optado pela afericio ope
legis dos legitimados, “no Brasil, na melhor das hipéteses, temos um sistema misto”: partimos de um rol de
legitimados apresentados pelo legislador, mas o Judicidrio faz sim (e deve mesmo realiz4-lo), o controle da
representacdo adequada”. Defendant ClassAction Brasileira: Limites Propostos para o Cédigo de Processos
Coletivos, In Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos,
Coordenagdo Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Kazuo Watanabe, p. 315.
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uma associacdo de consumidores, de amantes da natureza, de pequenos
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investidores...”

Percebe-se, neste contexto, que o Direito nacional buscou adequar o uso das
modernas acdes coletivas de varios paises para subsidiar um sistema proprio. O papel do
aplicador € adequar essa realidade de forma a permitir o melhor uso de suas ferramentas. O
que se propde com o reconhecimento da legitimacdo privilegiada é a otimizagdo das agcdes
coletivas, visando ndo apenas a velocidade em sua tramitagdo ou abrangéncia
transindividual de seu resultado, mas também ao desenvolvimento continuado da figura do
representante ideoldgico ou adequado, ou da justa parte, nos dizeres de Mancuso. Isso de
modo a sempre valorizar a representacdo sindical a partir de todos os meios disponiveis,

inclusive das ac¢des judiciais.

E fato que o Direito comunitirio europeu ndao perdeu tempo. Atualmente, a
legislacdo comunitdria que possa afetar as relagdes de trabalho € discutida previamente
com as representacoes sindicais envolvidas, de forma a permitir a sua valorizagdo a partir

de um processo de discussdo ampla dos termos da lei.**

Por outro lado, 14, como aqui, a representacdo sindical, no ambito do poder de criar
e alterar condi¢des de trabalho, se faz de forma bastante evidente. Pela nossa legislacao,
em especial pela Constituicdo Federal, através da negociacdo coletiva € permitida a
reducao salarial, respeitados os limites do saldrio minimo (art. 7°, VI, CF). Assim também
ocorre nos casos de jornada de trabalho extraordindria em que, mediante negociacio
coletiva, € possivel substituir o pagamento desse beneficio legal por descansos

compensatorios.

O exemplo italiano é marcante: o periodo de concertacdo social foi conhecido
como o momento em que os sindicatos — legitimo representante dos trabalhadores — foram
convocados para, juntamente com representantes do governo e das empresas, encontrar

alternativas as crises sofridas em toda a Europa. Naquela ocasido, os sindicatos

! Mauro Cappelletti, Formacdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, Revista de Processo,
p.147.

*2 Conforme ensinamentos de Giuseppe Pellacane em aulas ministradas no curso de Specializzazione in
diritto sindacale italiano e diritto comunitario del lavoro pela Universita Degli Studi di Modena e Reggio
Emilia — Italia 07/2008.
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participaram ativamente das decisdes que culminaram em ajustes e até reducdes de
. . . . 243 .- ~ ~
garantias historicamente conquistadas,” para buscar uma estabilizacdo nas relacdes de

trabalho que sofriam com a economia fragilizada.

O garantismo collettivo, em substituicao ao garantismo individuale, foi o marco de
mudanga da perspectiva das relagdes sindicais na Italia, na medida em que o Estado passou
a responsabilidade para a representagdo sindical, inclusive com mudancgas in pejus do

contetdo das relacdes de trabalho, adicionando o elementi di flessibilita.***

Olhando para frente, a relevancia dos sindicatos no contexto das relagdes de
trabalho, tanto no ambito econdmico social, como no politico-juridico (concertagcdo
social), é inegdvel, mas ndo é tudo. Ainda citando o continente europeu como exemplo e
olhando para trds na historia, observa-se, talvez de forma mais contundente, a importancia
do fortalecimento sindical como mecanismo de representacdo coletiva, conquistas como
liberdade sindical; regulamentacdo do trabalho e de sua duragdo; descansos periddicos e
remunerados; protecdo do trabalho da mulher e do menor; saldrio minimo; representacao
de trabalhadores nas empresas; institui¢do de servigos de inspecdo do trabalho; seguro
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social; prestacdes familiares, etc.

Eis € a maior demonstracdo possivel de adequacdo da representacdo de que trata a

class action e que deve nortear o estudo sobre a legitimacao para as demandas coletivas.

Esta nos parece ser a moderna forma de envolvimento dos interessados na
realizacdo da justica social: a democracia participativa. Entdo, por que ndo reconhecer a
relevancia da sentenga judicial, em matéria de interesses coletivos, e admitir a participacao
mais abrangente e privilegiada das entidades sindicais neste contexto, como forma de se

valorizar tal representacio?

3 A conhecida scala mobile, que permitia uma indexagdo salarial aos indices de preco — uma conquista
fundamental dos trabalhadores italianos - foi extinta com a participacdo decisiva das entidades sindicais.
2% Gino Giugni, Diritto sindacale, p. 25.

* Todos citados por Jean-Maurice Verdier, Droit du travail, syndicats et droit syndical, p. 3.
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5.4 A participacao dos sindicatos nas demandas coletivas é requisito de liberdade

sindical

E inegivel que, desde a sua criacdo no Tratado de Versalhes, em 1919, passando
pela Declaracdo da Filadélfia, em 1944, e da sua conversao em organismo especializado da
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), pelo acordo assinado em 30 de maio de 1946, que
disciplinou as relagdes juridicas entre as duas entidades, a Organizacdo Internacional do
Trabalho exerce um papel fundamental na universaliza¢dao das normas do trabalho, zelando

pela observancia de um patamar minimo nas relacdes de trabalho.

A Convencdo 87, aprovada na 31* Sessdo da Conferéncia Internacional do
Trabalho, em 1948 que regula a matéria relacionada a liberdade sindical no ambito dos

paises signatdrios, possui, entre outras regras, o seguinte conteudo:

“Art. 8° item 2 - A legislacdo nacional ndo deverd prejudicar nem ser

aplicada de modo a prejudicar as garantias previstas nesta Convengao.”

“Artigo 11 - Todo Pais-membro da Organizagdao Internacional do
Trabalho, no qual vigore a presente Convencdo, compromete-se a tomar
todas as medidas necessdrias e apropriadas para assegurar aos
trabalhadores e aos empregadores o livre exercicio do direito

sindical”(grifo nosso).

E de conhecimento geral que o Brasil ndo é signatdrio desta importante Convengio,
embora seja um dos membros fundadores deste organismo internacional. Também ¢é
conhecido que o fato de ndo ter recepcionado esta Convencao se deu exclusivamente pela
incompatibilidade do seu texto com o atual da Constitui¢do Federal. Esta impde, em seu
artigo 8°, dois principios conflitantes com o ideal de liberdade plena da atividade sindical
pregado pela Convencdo 87, quais sejam, o da unicidade sindical e o da contribui¢do
compulsdria, representada pela recepcao ao texto da lei infraconstitucional que disciplinou

a contribui¢do sindical (CLT 578-579).

Observa-se que a comunidade juridica rejeita, veementemente, a manuteng¢ao

dessas imposi¢des do regime autoritario que impedem o pleno exercicio da funcao sindical.
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Verifica-se que boa parte da responsabilidade pela inércia e subdesenvolvimento sindical
se dd pela permanéncia destas imposicdes inaceitiveis, que servem de estimulo a
“sindicatos de cartério”, que existem apenas para cumprimento de fungdes burocraticas e

dispensaveis, incompativeis com as exigéncias da econdmica contemporanea.

Assim, utilizar o texto da Conveng¢do 87 da OIT, para sustentar o raciocinio a seguir
€ muito mais do que sugerir de lege ferenda ou conjecturar acerca do direito comparado, é
sobretudo contribuir para o fortalecimento do movimento que visa aperfeicoar nossa
legislacdo, forcando, através do clamor da doutrina, a utilizagdo de ferramentas disponiveis
para a solucdo de problemas que persistem pelo tradicional modelo de interpretacdo da

legislagdo posta.

Ao analisarmos o texto destacado acima, nota-se, com clareza, o objetivo de
fomentar, no ambito das legislagdes locais, a mais ampla liberdade de atuagdo sindical,

impondo aos Estados a proibicao de utilizar o processo legislativo como forma de limita-la.

Este €, ao nosso sentir, o resultado de uma interpretacdo que mantenha em pé de
igualdade todos os legitimados para as agdes em sede de interesses coletivos. Permite-se,
assim, uma aplicacdo timida do principio de liberdade sindical, quer seja o pregado pela
Convencgao 87 da OIT, pela Constituicdo Federal de 1988, ou ainda, pela Declaracio
Sociolaboral do Mercosul, criada pela Resolu¢do n°115/96, do Grupo Mercado Comum.
Este, “compromete-se a garantir: o direito a livre associacao, abstendo-se os estados de
qualquer ingeréncia na criagdo e gestdo das organizacdes constituidas, além de reconhecer

sua legitimidade na representacdo e na defesa dos interesses de seus membros”.**°

Embora o Brasil ndo tenha ratificado a Convengado 87, da OIT, o que poderia gerar
a justa critica sobre sua aplicacdo no Direito nacional, lembramos que o nosso pais é
signatario do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado
pela XXI Sessdo da Assembléia-Geral das Nacdes Unidas, em 1° de dezembro de 1966247,

que, eu seu artigo 8°, disciplina a questao da liberdade sindical, impondo:

6 Amauri Mascaro Nascimento, Iniciacfio ao direito do trabalho, p. 88.
7.0 Pacto foi ratificado pelo Brasil através da Carta de adesdo depositada em 24 de janeiro de 1992 e foi
promulgado no Brasil através do Decreto n°591 de 24 de abril de 1992.
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“Os Estados partes do presente Pacto comprometem-se a garantir:

a) O direito de toda pessoa de fundar com outras sindicatos e de filiar-
se ao sindicato de sua escolha, sujeitando-se unicamente aos estatutos da
organizacdo interessada, com o objetivo de promover e proteger seus
interesses econdmicos e sociais. O exercicio desse direito s6 poderd ser
objeto de restricdes previstas em lei e que sejam necessdrias, em uma
sociedade democrdtica, no interesse da seguranca nacional ou da ordem

publica, ou para proteger os direitos e as liberdades alheias.”

A doutrina, em certa medida, vem reconhecendo a relacdo entre a representacao
plena e irrestrita e o principio internacional de liberdade sindical, ndo podendo se falar na
liberdade prevista no artigo 8°. da Constitui¢ao de 1988 sem que o sindicato assuma o Onus

e 0 bonus da representacio, tipicos resultados de um Estado Democritico de Direito.>*®

Assim, percebe-se que a legitimacdo privilegiada assenta-se, também, em preceitos
internacionais, cuja valoriza¢do implica o reconhecimento da condi¢@o legitimante especial
outorgada a esta entidade de classe Se ela ndo for alcada a um patamar diferenciado na
interpretacdo da norma legitimante, serd, paulatinamente, enfraquecida pela perda da
capacidade de representacdo mantendo-se com a indesejada pecha de entidade burocratica

de pouca atuagdo em defesa da relacdo de trabalho.

5.5 A acio coletiva passiva como reforcador da legitimacao sindical

A par da novidade deste instituto, pouco difundido e raramente averiguado pela
doutrina nacional, a acdo coletiva passiva (defendant class action) ¢ um mecanismo de

expansao do uso das agdes coletivas, permitindo as mais variadas formas de abrangéncia.

A acdo coletiva passiva ocorrerd toda vez em que um agrupamento humano for

colocado como sujeito passivo de uma relacdo juridica afirmada na peti¢do inicial. Trata-

se, portanto, de uma demanda proposta contra uma coletividade.”*’

¥ Luiz Paulo da Silva Aratijo Filho, A¢des Coletivas: A tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos, p. 80.

*¥Fredie Didier Jtnior, Situaces juridicas coletivas passivas: O objetivo das acdes coletivas passivas, In
Tutela jurisdicional coletiva, p. 211.
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A doutrina ja classifica as agdes coletivas passivas em origindrias e derivadas.”® As
primeiras ndo sao reflexas de outras demandas coletivas em que o grupo € autor, tais como
as acodes indenizatorias coletivas decorrentes de um fato e ndo de um processo coletivo
precedente. As derivadas descendem de uma acdo coletiva precedente, como no caso de

uma acgdo rescisoria ou de uma agdo cautelar incidental.

A defendant class action descende da mesma raiz da class action, sendo na

verdade, uma espécie deste género.

A conhecida Rule 23, regra de direito processual norte-americana, reformada em
1966, é que concentra a disposi¢ao legal sobre esta figura. Em tradugdo livre, a citada regra
estabelece que “um ou mais membros de uma classe podem demandar ou ser demandados
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como representante de todos”.*

De fato, nossa legislacdo nada fala da agcao coletiva passiva, mas o Anteprojeto de

Cdédigo Modelo de Processos Coletivos para a ibero-américa, assim prescreve:

“Art. 32 - Qualquer espécie de acdo pode ser proposta contra uma
coletividade organizada ou que tenha representante adequado, nos termos
do §2° do art.2° deste cddigo, e desde que o bem juridico a ser tutelado

seja transindividual (art. 1°) e se revista de interesse social”

Nota-se, tanto pelo Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos,
quanto pelo Anteprojeto de Coédigo Modelo de Processos Coletivos para a ibero-américa,
que ha uma preocupacgdo presente no sentido de regular este mecanismo de ampliacdo do
uso das demandas coletivas, conferindo possibilidade para que figurem no pélo passivo o

ente coletivo.

E claro que no sistema norte-americano, como dissemos, a representacao da classe
se faz pela aferic@o ope judice, conferido ao juiz amplos poderes de instru¢do do processo,

decidindo, inclusive, sobre a “capacidade” do representante.

29 Ibidem, p. 213.
»1 0 texto no original da Rule 23(a) é o seguinte: “one or more members of a class may sue or be sued as
representative parties on behalf of all only if (...)” (grifamos)
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No nosso sistema, tal exame € realizado pela prépria lei, mas isso nada modifica as
conclusdes a que se pretende chegar; ao contrdrio, conferem ainda mais valor as
afirmagdes que ousamos fazer.

E que, como buscamos demonstrar, o representante da class nas relacdes de
trabalho €, sob os aspectos econdmico, juridico, sociolégico e histérico, o sindicato. Essa
verdadeira corporificacdo se torna mais forte 2 medida que os mecanismos juridicos lhe
conferem autonomia. Em se tratando de “reparticdo” de legitimacdo tal forca se torna

limitada.

A par da sugestao de lege ferenda do uso dessa modalidade de demanda no Direito
brasileiro, em razdo dos dois Coddigos acima expostos, hd relevantes comentdrios

doutrindrio acerca da utilizacdo desta ferramenta na vigéncia do Direito positivo nacional.

Ada Pellegrini ressalta, contudo, que

“a doutrina ndo se estendeu sobre o assunto. [Sobre o cabimento das
demandas coletivas passivas no sistema brasileiro] Arruda Alvim
observou que, quando o art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor se
refere a ‘defesa’ dos interesses dos consumidores, essa expressdao tem o
significado de os mesmos agirem ativamente em juizo, ndo podendo os
entes legitimados no art. 82 ser réus, em agdo, coletiva ou individual. Em
sentido aparentemente contrario, Rodolfo de Camargo Mancuso admite a
legitimacdo ad causam passiva de determinadas associacdes que

. . s
representam os direitos da comunidade”*”

Kazuo Watanabe, ao comentar o Cédigo de Defesa do Consumidor, cita exemplos
de agdes que tramitaram pela Justica brasileira e que redundaram em sentencas de mérito.
Alguns se referem a temas relacionados ao Direito Civil, tais como acdes intentadas pelo
Ministério Publico para dissolucdo de torcidas organizadas (Torcida Tricolor

Independente), ou ainda agdes contra associagdo de bebidas (ABRABE), visando a

2 Ada Pellegrini Grinover, Acdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacio e a
coisa julgada, pp. 3-12.
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obrigatoriedade de veicular campanhas institucionais publicitdrias com recomendagdes
para os associados informarem em seus rétulos, sobre os perigos do dlcool.**H4 casos
relatados que envolvem interesses tipicamente trabalhistas, como os casos de greve em que
ha condenagdo ao sindicato profissional em multa pelo desrespeito a ordem de retomada do
trabalho. Admite-se, ai a presenca da acdo coletiva passiva gragcas ao reconhecimento de

. .. . . 254
que a imposicao de uma conduta obriga toda a categoria.

O autor conclui no sentido de que “o ordenamento brasileiro permite considerar a
classe na posi¢do de legitimada passiva — desde que observada escrupulosamente a aferi¢ao
da representatividade adequada dos entes indicados como réus na demanda, conforme visto

acima” 255

E certo que a doutrina mais experiente em matéria de acdes coletivas, mormente as
de natureza passiva, encontra-se focada nos estudos do instituto sobre as regras de processo
civil, cujo direito material invocado é de natureza de consumo ou civil, sendo raras as

mengdes envolvendo a relacdo de trabalho.

3 Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 829.
»4Algumas vezes a determinacdo judicial veio por intermédio de simples pedido de providéncias formulado
pelo MPT durante a greve (Presidente do TRT 11° Regido. Ordem Judicial de 17.11.96, em face do Sindicato
dos Trabalhadores nas Industrias Urbanas do Estado do Amazonas, determinando que atuasse como fiscal e
cominando multa para o caso de descumprimento da ordem). Outras vezes tratou-se de dissidio coletivo
(como o suscitado pelo MPT da 23%. Regido, também com finalidade de manter servigos essenciais, sob pena
de multa em face do sindicato dos Trabalhadores em Transportes Terrestres do Estado do Mato Grosso
Processo PP n°® 2.345/96, decisdo de 17.5.96). Mas também houve casos de a¢des civis publicas intentadas
pelo MPT em face de grupos organizados: Processo TRT/SP n°2.960.075.476, Acérdao n°49.620, de 15.9.97,
condenando o Sindicato dos Trabalhadores dos Transportes de Sao Paulo ao pagamento de multa, por nio ter
atendido a medida cautelar que determinara o funcionamento de parte da frota de dnibus durante a greve; e
acdo civil pablica movida pelo MPT da 1*. VT de Sao Caetano do Sul em face da Cooperativa de Trabalho
Alternativo visando a abstengdo de fornecer mao de obra terceirizada (Processo n°929/2002, com concessio
de liminar). Fica claro, em todos esses casos, que o processo visava a obrigar toda a categoria.” ibidem, nota
n°50.

5 Em seus argumentos, Watanabe elenca dois motivos, sendo o primeiro a prépria redacio do §2° do artigo
5° da LACP ao estabelecer que qualquer das associacdes legitimadas pode ingressar na acéo coletiva como
litisconsoércio facultativo, inclusive do réu, permitindo, por visa de conseqiiéncia, em sua visdo, a
participagdo da associa¢do como ré na demanda coletiva. O outro argumento estd sustentado no artigo 107 do
CDC ao permitir as entidades o estabelecimento de convencdes de consumo. Na posicdo do autor, se a
convenc¢do ndo for respeitada, as partes acordantes é que deverdo estar presentes na demanda, forcando a
permissdo deste instituto. Conclui Watanabe, que o artigo 83 do CDC prega a mais ampla utilizacdo das
demandas coletivas para salvaguardar os direitos previstos no cédigo, razdo pela qual, entende nio haver
limites para essas demandas. Ibidem, p. 830.
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Este fato torna o estudo ainda mais interessante a medida que se observa que no
processo do trabalho jé existe, com suficiente sucesso, a figura do Dissidio Coletivo como

forma de realizar este amplo exercicio da acao coletiva.

Por outro lado, ndo se deve esquecer que o tema das agdes coletivas passivas ja estd
presente na pratica processual trabalhista, ndo apenas nos dissidios coletivos, mas também
nas acdes anulatérias de cldusulas de acordos ou convengdes coletivas, facultada ao
Ministério Piblico em favor da ordem juridica em que, necessariamente, devem figurar no
polo passivo da demanda, o representante da class, ou seja, o sindicato (de empregados e

de empregadores, no caso das convengdes coletivas).

H4, ainda, relevante exemplo da pratica processual que autoriza a afirmacao de que
as acgOes coletivas passivas ja se encontram perfeitamente aclimatadas ao procedimento
trabalhista nacional. E o que se verifica do contetido da Stimula 406 do Tribunal Superior
do Trabalho que, através da Resolu¢ao 137/2005, ao condensar as Orientagdes
jurisprudenciais 82 e 110 da Se¢do de Dissidios Individuais II, regulou a matéria sobre as
acOes rescisOrias propostas pelas empresas, em face das decisdes sobre os reajustes
salariais decorrentes dos planos econdmicos do final da década de 80 e inicio da década de
90, exigindo a participacdo dos sindicatos no polo passivo das demandas coletivas como

requisitos de regularidade processual. >

Reconhecemos, portanto, que a acdo coletiva passiva empresta qualidade a
legitimacdo sindical para as demandas coletivas em matéria de relacOes de trabalho,

qualidade essa que a diferencia dos demais legitimados e deve receber especial tratamento.

26 Simula 406 “ACAO RESCISORIA. LITISCONSORCIO. NECESSARIO NO POLO PASSIVO E
FACULTATIVO NO ATIVO. INEXISTENTE QUANTO AOS SUBSTITUIDOS PELO SINDICATO - O
litisconsdrcio, na agdo rescisoria, é necessdrio em relacdo ao polo passivo da demanda, porque supde uma
comunidade de direitos ou de obriga¢des que ndo admite solug¢do dispar para os litisconsortes, em face da
indivisibilidade do objeto. J4 em relacdo ao pélo ativo, o litisconsércio € facultativo, uma vez que a
aglutinacdo de autores se faz por conveniéncia e ndo pela necessidade decorrente da natureza do litigio, pois
ndo se pode condicionar o exercicio do direito individual de um dos litigantes no processo origindrio a
anuéncia dos demais para retomar a lide. II - O Sindicato, substituto processual e autor da reclamagdo
trabalhista, em cujos autos fora proferida a decisdo rescindenda, possui legitimidade para figurar como réu
na agdo rescisoria, sendo descabida a exigéncia de citagdo de todos os empregados substituidos, porquanto
inexistente litisconsércio passivo necessdrio. (grifamos)
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5.6 A Emenda Constitucional n°45 e a restricao da legitimacio do parquet para o

Dissidio Coletivo

Como € sabido, a Emenda Constitucional n.° 45/2004, denominada Reforma do
Poder Judicidrio, publicada em 31 de dezembro de 2004, modificou o artigo 114 da
Constituicdo que trata da competéncia da Justica do Trabalho. Em matéria de Dissidios
Coletivos, a Emenda inovou conferindo maior for¢a a autocomposicao exigindo o “mutuo

acordo” como requisito a instaurac¢do da instancia.

Importante destacar a diferenca entre os textos antes e apds a Emenda n°45.

O texto anterior possuia a seguinte redacao:

“art.114¢(...)

§2°. Recusando-se qualquer das partes a negociacdo ou a arbitragem, é
facultada aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a
Justica do Trabalho estabelecer normas e condicOes, respeitadas as

disposi¢des convencionais e legais minimas de protecdo ao trabalho.

(..r)

A redacdo do artigo 114 da Constituicdo apés a Emenda n°45, neste particular,

ficou assim redigida:

"Art. 114 (...)

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a
arbitragem, € facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econdmica, podendo a Justi¢a do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protegdo ao

trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

§ 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo
do interesse ptblico, o Ministério Piblico do Trabalho poderd ajuizar
dissidio coletivo, competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito."

(destaques acrescidos).
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A Emenda qualificou ainda mais a hipétese de legitimacdo do Ministério Publico
do Trabalho para a promoc¢ao do dissidio que antes ja era qualificado pela incidéncia da

greve.

Notamos que o texto anterior ndo fazia mencdo a figura do Ministério Publico
como legitimado para a propositura do dissidio coletivo. Aos olhos do leitor incauto
poderia parecer que o texto constitucional estaria por conferir maior relevancia ao parquet
alcando ao patamar constitucional a legitimagdo para mais este importante papel. Contudo,
basta uma andlise do texto da Consolida¢cdo das Leis do Trabalho para se verificar que, a
legitimacdo para o dissidio coletivo — qualificado pelo evento greve — sempre existiu e que
a Emenda veio apenas restringir esta legitimacao, dando ainda maior azo aos argumentos
até aqui apresentados a legitimacdo privilegiada das entidades sindicais. Explicamos

melhor.

E que o texto do artigo 856, da CLT, que aparece inalterado na Consolidacio desde
sua publicacdo em 1943, prevé a legitimacdo do Procurador da Justica do Trabalho para a

promocao do dissidio coletivo sempre que ocorrer a hipétese de suspensdo do trabalho.

Portanto, antes da Emenda n°45, a legitimacao do Ministério Publico estava restrita
apenas ao evento greve (suspensdo do trabalho). Agora, a partir de 2004, os limites se
ampliaram para os casos de greve em atividades essenciais com possibilidade de lesdo ao

interesse publico, reduzindo sensivelmente as situagdes legitimantes.

Esta reducdo de amplitude, ao nosso sentir, ndo é por acaso, antes, representa uma
intencdo da Constituicdo em enquadrar a legitimacdo do parquet aos casos em que
realmente haja necessidade da sua intervencdo, permitindo aos interessados, através de

seus agentes representantes, decidir pelo futuro do objeto em negociagao.

Importante observar que essa reforma ndo apenas limitou a legitimacdo para o
dissidio, mas também atribuiu aos sindicatos a responsabilidade pela conducdo das
negociacdes aos niveis da exaustdo, alterando sensivelmente as condi¢des para o regular

processamento dos dissidios a partir do que chamou pleonasticamente de “comum acordo”,
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e da imposi¢cdo da manutencao das cldusulas vigentes no instrumento passado como forma
de pressionar empregados e empregadores a ndo buscar, de maneira timida, o socorro da

Justica do Trabalho através do uso questionavel do poder normativo.

Ambos os objetivos da Emenda — o de limitar a atuagdo do Ministério Publico e o
de forcar as partes ao entendimento a partir da negociacao — contribuem para a conclusdo
que buscamos chegar, no sentido de que a norma e o intérprete devem buscar sempre a
aplicacdo do Direito em um cendrio que vislumbre a melhor forma de valorizar a
representacdo sindical. Dai o esforco em reconhecer a legitimacgdo diferenciada que goza

os sindicatos na defesa dos interesses de grupo através das demandas coletivas.

Além da Emenda Constitucional n°45, ¢ fundamental notar a importancia atribuida
aos sindicatos pelo texto constitucional como um todo, ampliando, significativamente, sua

participacdo no desenvolvimento social, em especial no campo das relagdes de trabalho.

Como exemplo desse fenomeno, € possivel verificar as normas fixadas pelos artigos

7°, VI, XIII, XTIV, XXVI, 8°, 39, §3°, e 114, da Constitui¢ao Federal de 1988.

5.7 A queda da Simula 310, do TST, como fator de prestigio a legitimacao sindical

Desde 1993, o Tribunal Superior do Trabalho adotava entendimento restritivo no
tocante a legitimacdo para as demandas coletivas aos sindicatos. Reconhecia esta
capacidade apenas nos estritos casos de permissdo legal expressa, inadmitindo a extensao
da legitimacao sindical a partir do texto do artigo 8°, III, da Constitui¢do Federal, com base

em um entendimento sumulado pelo entdo Enunciado 310*7. Em outubro de 2003, no

»7 Era este o contetido da Stimula 310: "I - O art. 8°, inciso III, da Constituicio da Repiblica, ndo assegura a
substituicdo processual pelo sindicato.Il - A substituicdo processual autorizada ao sindicato pelas Leis n.
6.708, de 30-10-1979 e 7.238, de 29-10-1984, limitada aos associados, restringe-se as demandas que visem
aos reajustes salariais previstos em lei, ajuizadas até 3 de julho de 1989, data em que entrou em vigor a Lei n°
7.788. ( L-007.788-1989 - revogada)Ill - A Lei 7.788-89, em seu art. 8, assegurou, durante sua vigéncia, a
legitimidade do sindicato como substituto processual da categoria. ( L-007.788-1989 - revogada)lV - A
substitui¢do processual autorizada pela Lei n® 8.073, de 30 de julho de 1990 ao sindicato alcanga todos os
integrantes da categoria e é restrita as demandas que visem a satisfacdo de reajustes salariais especificos
resultantes de disposicao prevista em lei de politica salarial.V - Em qualquer a¢do proposta pelo sindicato
como substituto processual, todos os substituidos serdo individualizados na peti¢do inicial e, para o inicio da
execucdo, devidamente identificados, pelo nimero da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou de
qualquer documento de identidade.VI - E licito aos substituidos integrar a lide como assistente litisconsorcial,
acordar, transigir e renunciar, independentemente de autorizagdo ou anuéncia do substituto.VII - Na
liquidacdo da sentenca exeqiienda, promovida pelo substituto, serdo individualizados os valores devidos a



133

entanto, o TST promoveu uma revisdo de suas sumulas, acarretando o cancelamento de
cento e onze delas, entre as quais a de ndmero 310. Esclareceu-se, assim, um antigo
entendimento acerca da temadtica, inclusive sobre a interpretacdo dos ditames

constitucionais referentes a matéria.

"Com o cancelamento da Stimula 310 pelo Tribunal Pleno do TST, o
Tribunal Superior do Trabalho afastou a interpretagdo restritiva que dava
ao artigo 8°, III, da Constituicdo da Republica e sinalizou para a
cristalizacdo da jurisprudéncia no sentido de dar maior amplitude a
substitui¢dao processual”, afirmou o ministro Carlos Alberto em um dos

intimeros julgados publicados a partir de entdo.”®

A manutencdo da Simula 310 ja ndo se fazia mais possivel, gracas as indmeras
manifestagdes da doutrina e da jurisprudéncia que clamavam pela revogacdo deste

pensamento que reconheciam uma inconstitucionalidade na simula.

Nelson Nery afirmava, categoricamente, que a Simula 310 (item V) era

“inconstitucional, pois restringe a acdo do sindicato aos pedidos de
reajustes salariais com base em lei de politica salarial, quando a CF 8&°,
IlI, confere ampla legitimidade ao sindicato para defender direitos
coletivos e individuais da categoria, sendo vedada interpretagdo restritiva
desse dispositivo constitucional, por tratar-se de direito social, bem como
¢ defeso a lei ordindria estipular restricdes ao direito de acdo conferido de

forma irrestrita pela CF 8°, 111, ao sindicato”. >’

No mesmo sentido, as decisdes do Supremo Tribunal Federal também atacavam
frontalmente este posicionamento sumulado. Em uma das conhecidas decisdes do STF, a

Corte constitucional assim se pronunciou:

cada substituido, cujos depdsitos para quitacdio serdo levantados através de guias expedidas em seu nome ou
de procurador com poderes especiais para esse fim, inclusive nas ag¢des de cumprimento.VIII - Quando o
Sindicato for o autor da acdo na condigdo de substituto processual, ndo serdo devidos honorarios
advocaticios."

»% Conforme noticia veiculada pelo sitio do Tribunal Superior do Trabalho com o titulo “TST reconhece
legitimidade mais ampla”. Disponivel em < www.tst.gov.br> Acesso em 20-11-2008.

% Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery,Cédigo de processo civil comentado e legislacio
extravagante, p.344.
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“Processo Civil — Sindicato — Art. 8°, III, da Constituicdo Federal —
Legitimidade — Substitui¢do Processual — Defesa de Direitos e Interesses
Coletivos ou Individuais.

O art. 8°, III, da Constituicdo Federal, estabelece a legitimidade
extraordindria dos sindicatos para defender em juizo os direitos e

interesses coletivos ou individuais dos integrantes da categoria que

2

representa. Essa legitimidade extraordindria € ampla, abrangendo a
liquidagdo e a execugdo dos créditos reconhecidos aos trabalhadores. Por
se tratar de tipica hipdtese de substituicdo processual, € desnecessdria
qualquer autorizacio dos substituidos. (STF — RE 193.503/SP — Pleno —
Rel. Min. Carlos Velloso — DJU 1 24.08.2007)”.

Claro que a andlise € feita a partir dos direitos individuais (homogéneos ao nosso
sentir), deixando (a decisdo destacada) de se posicionar sobre o tema dos direitos coletivos

(difusos e coletivos stricto sensu).260

Contudo, sua conclusdo basta para esclarecer que a evolucao da hermenéutica leva
a uma inexoravel interpretacdo de privilégio e ampliacdo da legitimacdo sindical em
matéria de demandas coletivas. Embora se observe que o mesmo ocorre quando falamos do
Ministério Publico, é necessario perceber o fundo institucional, filoséfico e juridico que
norteiam cada uma dessas indispensaveis institui¢des, sob pena de, ignorando a condi¢do
de privilégio de uma, sufocd-la ou leva-la a aniquilacdo, apenas por ndo se reconhecer a

necessaria graduacao ou especialidade de cada uma delas.

5.8 O estudo da legislaciao projetada

5.8.1 O Forum Nacional do Trabalho e as propostas de modificacao legislativa

O presente estudo ndo se esgota no direito vigente nem em pontuais constatacdes
do Direito estrangeiro. Ele busca analisar a legitima¢do para as demandas coletivas em

matéria trabalhista sob o prisma futuro, identificando o rumo do trabalho legislativo para

% Tal posigdo encontrou critica de Nelson Nery Jdnior a0 comentar sobre a distingdo entre a substituigdo
processual e a legitimidade ordindria nas demandas coletivas trabalhistas. O autor fez questdo de demonstrar
seu inconformismo com a insisténcia em manter-se a cldssica distincdo entre ordindria e extraordindria
quando se trata de legitimagdo para as demandas coletivas. O processo do trabalho e os direitos
individuais homogéneos — um estudo sobre a acio civil pablica trabalhista, pp. 151-160.



135

que se obtenha uma exata nog¢do das condi¢cdes que fizeram do tema uma das mais
atraentes fontes de pesquisa, sem perder a perspectiva da legislacdo projetada para o

ordenamento nacional.

Assim € que se verificou, entre outros, a proposta de sistematizacdo resultante do
encontro nacionalmente divulgado do chamado Férum Nacional do Trabalho, que ocorreu
no Brasil entre 29 de julho de 2003, data da abertura oficial dos trabalhos pelo Presidente
Luiz Iné4cio Lula da Silva, e 7 de abril de 2004, data da entrega do relatério final, sob a

coordenagdo geral do Secretario de Relagdes do Trabalho Osvaldo Martines Bargas.

Do referido Férum, resultaram dois relevantes projetos que, se aprovados,
implicardo grandes altera¢des na estrutura sindical nacional, sendo um Anteprojeto de Lei
e uma Proposta de Emenda Constitucional — PEC, que ganhou o nimero 369/2005 e que

tramita pelas casas legislativas do pais sem grandes avancgos até o momento.

A PEC tem a finalidade de alterar os artigos 8°, 11, 37 e 114, da Constitui¢ao
Federal, permitindo que a legislacdo futura (o Anteprojeto do Férum) altere os textos

ordindrios sem ferir a Constitui¢do Federal.

O Férum significou um esfor¢o muito grande da sociedade brasileira, representada
adequadamente de forma tripartite, para incluir o Brasil no rol dos paises considerados
“modernos” em matéria de legislacdo sindical. Além disso, atender, de forma ampla, os
pactos internacionais que obrigam a democratiza¢do da referida legislacdao de cada nacao

signatdria, conforme ja relatado neste estudo anteriormente.

Como ndo poderia deixar de ser, o que é da natureza das relacdes envolvendo
interesses conflitantes, o Forum resultou em muitas insatisfacdes de parte a parte. Contudo,
converteu-se em efetiva proposta de mudanca, demonstrando que, se ndo ha um mundo
ideal, ha pelo menos um mundo do possivel, cujas intengdes estdo retratadas nos dois

textos de lei sugeridos.261

! Notas de apresentacdo da Proposta de Emenda Constitucional e Anteprojeto de lei de reforma sindical
realizada pelo Férum Nacional do Trabalho do entdo Secretdrio Nacional do Trabalho e Coordenador Geral
do FNT, Osvaldo Martines Bargas.
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Ponto relevante na Proposta de Emenda Constitucional € o que trata da modificacdo
radical no conceito de representacdo: passa-se do atual estado de unicidade para o estado

de exclusividade pela representacio expressiva.

No tocante a legitimidade para as demandas coletivas € digna de nota na Proposta
de Emenda Constitucional do Férum, que modifica a expressdo “Dissidio Coletivo” do
artigo 114, da Constitui¢do Federal, para a expressdo “Acao Coletiva”. Busca-se maior
abrangéncia da medida judicial, abandonando o conceito exclusivo do processo do trabalho
e mantendo, em certa medida, o afastamento do Ministério Publico do Trabalho das
discussdes de classe, exceto nos casos extremos de greve em atividade essencial, em

flagrante desrespeito ao interesse publico.

Preparado o terreno constitucional, com a modificacdo dos citados artigos, resta
autorizada a atualizacdo dos textos infraconstitucionais. Nesse aspecto, o Férum prop0s
Anteprojeto de Lei que surpreende, positivamente, no sentido de legitimagao privilegiada,

configurando-se verdadeira acdo afirmativa em favor do objeto do presente estudo.

E que o texto do Anteprojeto dedica um Titulo inteiro a tutela jurisdicional dos
interesses coletivos trabalhistas. Logo no artigo 137, o que da inicio ao Titulo, o texto é
claro ao afirmar que “‘a tutela jurisdicional nos conflitos coletivos decorrentes da relacao de

trabalho obedecera ao disposto neste Titulo”.

O texto sugere a aplicacao de lei especial para tratar de defesa dos interesses dessa
natureza na esfera trabalhista. Isso € louvavel e recomendavel, j4 que vivenciamos um
momento em que o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei das A¢des Civis Publicas
vém sendo empregados como fonte direta de regulacdo das acdes de massa no ambito
trabalhista, restando uma interrogacdo sobre sua adequacdo e utilidade, conforme visto

anteriormente.

Em sua exposicdo de motivos, o entdo Ministro de Estado do Trabalho e Emprego,
Ricardo José Ribeiro Berzoini, afirma que o Anteprojeto de Lei procurou “consolidar os
mecanismos de tutela consagrados no direito processual civil, mas de aplicacdo ainda

discutida na esfera do processo do trabalho. A base do processo coletivo comum, formada
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pelo Cddigo de Defesa do Consumidor e pela Lei da Acao Civil Publica, foi incorporada

de maneira a conferir maior atualidade aos mecanismos de tutela jurisdicional coletiva”.

Agora, diante do texto do Anteprojeto, o Direito do Trabalho dispord de regras
especificas, diretas e atuais sobre a defesa dessa modalidade de interesses. O texto propde
também a defesa individual pela via coletiva, ndo apenas o individual homogéneo, mas o
interesse individual puro, na forma do que prevé, por exemplo, o pardgrafo 2°, do artigo

195, da CLT, e do inciso III, do artigo 8°, da Constitui¢do da Republica.

O que chama a aten¢do no texto projetado € a proposta de redacdo do artigo 144,

que disciplina a legitimidade para as acdes coletivas.

“As entidades dotadas de personalidade sindical, nos respectivos ambitos
de representacdo, t€m legitimidade concorrente para as agdes coletivas.

Parédgrafo tnico. Quando ndo ajuizar a demanda nos casos previstos em
lei, o Ministério Pdblico do Trabalho atuard como fiscal da lei, sempre

que estiver presente o interesse publico ou social.”

H4, na redagdo proposta, nitida intencdo de destacar a legitimac¢do das entidades
sindicais, permitindo, como nao poderia deixar de ser, a legitimacao ministerial na forma

da lei, porém, de forma supletiva.

O projeto também invade a seara dos interesses individuais homogéneos,
conceituando-os no artigo 141 e definindo a legitimagao para a defesa em juizo no artigo

149.

Nesse ponto, o projeto exclui a figura do Ministério Publico do Trabalho como

agente legitimado para a defesa dos interesses individuais homogéneos, prevalecendo

apenas a representacdo sindical como legitimada.?®*

%2 A redacio do artigo 149 do Anteprojeto de Lei é a seguinte: art. 149 — O sindicato dotado de
personalidade sindical, no &mbito de sua representacio, poderd propor, em nome préprio e no interesse dos
trabalhadores, demanda coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos.
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Da mesma forma, a proposta exclui, em seu artigo 156, a legitimac¢do do Ministério
Puablico do Trabalho para a liquidagdo da acdo coletiva, restando legitimados apenas os

sindicatos ou os trabalhadores interessados.”®

Quanto aos interesses puramente individuais defendidos em juizo por meio da acdo
coletiva - uma aparente inovac¢do da proposta contida no Anteprojeto de Lei - os autores
restringiram também as entidades sindicais a prerrogativa da representacdo em juizo
(legitimagdo). Permitiu-se, através delas, a defesa individual do trabalho nos casos
expressos no artigo 195, da Consolidagdao das Leis do Trabalho, no artigo 25, da Lei
8.036/1990 e no cumprimento de sentencas normativas e de contratos coletivos de

trabalho.

Assim, no tocante ao tema da legitimagdo para agir nas acoes coletivas em matéria
trabalhista, nos parece inequivoca a intencdo da sociedade, representada da forma mais
democratica durante os meses em que ficou instalado o Férum Nacional do Trabalho, de
conferir através do Anteprojeto de Lei que ainda depende de aprovacdo da PEC 369/2005,
maior legitimidade, relevancia e responsabilidade as entidades sindicais, real¢gando seu

cardter representativo e contribuindo com seu desenvolvimento.

5.8.2 O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos

Além do Férum Nacional do Trabalho, outras iniciativas estdo sendo adotadas para

regulamentar o processo coletivo no pais.

Uma das que merecem destaque é a que resultou no Anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos, obtida através do esfor¢o criativo, ndo dos
representantes tipicos da sociedade, como ocorreu com o Férum Nacional do Trabalho,
mas um esfor¢o obtido dentro das chamadas academias, as universidades como USP, URJ,

UNESA, sob a coordenacgdo de juristas, como Ada Pellegrini Grinover, entre outros.

%% art. 156 — A liquidagio e a execugdo poderdo ser promovidas pelo trabalhador ou pelo sindicato dotado de

personalidade sindical, no ambito de sua representacdo em nome préprio e no interesse de seus filiados ou em
nome de seus representados.
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O Anteprojeto foi inspirado no Cédigo Modelo de Processos Coletivos para ibero-
américa, aprovado em outubro de 2004 durante a XIX Jornadas ibero-americanas de

Direito processual, em Caracas.

Coube a Universidade de Sdo Paulo a primeira versdao do que viria a se tornar o
Anteprojeto que tramita hoje pelas casas legislativas do Brasil, visando disciplinar o

processo coletivo de forma codificada — inédito nos paises de civil law.

O Anteprojeto, concebido sem a preocupagcdo com a especialidade do Direito do
Trabalho, d4 sequéncia ao desejo de disciplinar o processo coletivo sob a perspectiva do
interesse geral, normalmente caracterizado pelo interesse do consumidor, como se extrai da
experiéncia de praticamente todos os paises que adotaram legislacdo sobre o tema. Perdeu-
se, assim, a oportunidade de atender a especialidade e a grande utilidade no processo do

trabalho.

Contudo, a iniciativa ndo deixa de ser louvavel, a medida que introduz conceitos
reconhecidamente valiosos das experiéncias norte-americanas, a class action, como se
verifica do artigo 20 projetado. Ao tratar da legitimag@o para a propositura da acdo, inclui
entre o rol dos legitimados ‘“qualquer pessoa fisica”, aproximando o conceito de
legitimacdo ao da class action e da prépria acdo popular brasileira®®, estendendo ainda
mais os limites da legitimacdo. Alids, essa extensdo leva ao grnade ndmero de 10

legitimados diferentes para a a¢do coletiva.

No tocante ao legitimado ser “qualquer pessoa fisica”, o Anteprojeto propde a
utilizacdo de ferramentas prdoprias para aferir a “representacdo adequada”, o que o torna

ainda mais semelhante a experi€ncia norte-americana.

0 artigo 1°, da Lei 4.717/1965 (Agdo Popular), estatui que “qualquer cidaddo serd parte legitima para
pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal,
dos Estados, dos Municipios, de entidades autdrquicas, de sociedades de economia mista...” , redagdo idéntica
ao pardgrafo 38, do artigo 141, da Constituicdo brasileira.
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Ponto que se destaca no Anteprojeto encaminhado em 2007, ao Ministério da
Justica € o contido no seu artigo 2°, que elenca os principios inerentes ao processo coletivo,

enfatizando o principio da participacdo do cidaddo no processo.”®

Tal imposi¢ao reforca ainda mais a necessidade de se reconhecer que s através da
intervenc¢do sindical é que a participacdo efetiva do trabalhador se realiza, conforme ja

verificado em item préprio deste estudo.

Diante dos textos apresentados, percebe-se uma insatisfacdo com os atuais
mecanismos disponiveis ao operador do Direito, surgindo novas opg¢des de lege ferenda.
Tais op¢des caminham no sentido de valorizar a representacao sindical. Conferem maior
énfase a sua legitimidade, quer pela concentragdo do poder de representacdo da categoria,
na figura do sindicato, como o faz o Anteprojeto de reforma sindical do Férum Nacional
do Trabalho, quer pela positivacdo dos principios que redundam no reconhecimento da
representacdo adequada do legitimado ad causam, como bem andou o Anteprojeto de

Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos.

Nesse sentido, nos parece fortalecida a proposta de privilégio da legitimacao
sindical em comparacdo com os demais legitimados, conferindo ao Direito brasileiro
verdadeira vanguarda no tocante a disciplina da defesa coletiva dos interesses,
reconhecendo a especialidade das relagdes coletivas trabalhistas, atribuindo ao sindicato
papel de destaque na conducdo da defesa desses interesses, permitindo ao Ministério
Puablico uma funcao digna do status constitucional de que dispde, a medida que preserva a
ordem juridica sob prisma teleoldgico, finalistico e histérico evolutivo, atendendo, entre
outros preceitos, a exigéncia contida no artigo 5°, da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil

(Decreto-Lei 4657 de 1942).

265 . . e . .. . . - .
Estabelece o citado artigo “Principios da tutela jurisprudencial coletiva — Sdo principios da tutela

jurisdicional coletiva: ...omissis...c) participa¢do pelo processo e no processo; ...omissis...l) representatividade

adequada; ...omissis... m)intervencdo do Ministério Publico em casos de relevante interesse social”.
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5.8.3 O Projeto de reforma da Lei da Acao Civil Piblica

Tramita pelas casas legislativas do Brasil, um Projeto de Lei do Poder Executivo,
patrocinado pelo Ministro de Estado da Justica, Tarso Fernando Herz Genro, que visa

aperfeicoar e modernizar’® a Lei 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica).

Referido Projeto de Lei que ganhou o ndmero 5.139/2009, foi apresentado em abril.
Contudo, a a¢do do governo na busca pela sua aprovagdo faz crer que entre os Projetos

analisado nesse estudo, este é o que deve ser mais brevemente apreciado pelo Congresso.

De fato suas inovagdes saltam aos olhos. Talvez ndo se perceba a mesma inteng¢ao
do Poder Executivo em limitar o uso da Acao Civil Pablica contra o Estado como se
verifica com a nova Lei do Mandado de Seguranca, em que tal protecdo se mostra

inequivoca.

Um dos pontos fundamentais nesse Projeto de Lei 5.139/2009 € o fato dele
abranger também a esfera das relacdes de trabalho, como se observa prontamente em seu

artigo 1°, inciso 1%

“Regem-se pelas disposi¢des desta Lei as acdes civil piblicas destinadas
a prote¢ao:

I — do meio ambiente, da satde, da educagdo, do trabalho, do desporto, da
seguranga publica, dos transportes coletivos, da assisténcia juridica

integral e da prestacdo de servigos publicos;”

Dessa forma, o texto projetado acaba com a era do esquecimento reinante durante a
vigéncia da Lei 7.347/85, em que as relagdes coletivas de trabalho foram ignoradas, muito

embora tenham sido um dos maiores usudrios das regras contidas em seu texto legal.

Isso ndo significa que os problemas decorrentes da interpretacdo sempre construtiva

que se faz até os dias de hoje para adaptar a Lei 7.347/85 as relacdes de trabalho, tenham

2% Termos utilizados pelo Ministro Tarso Genro na exposi¢io de motivos que encarta o Projeto de Lei, em
abril de 20009.
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sido superados. Referimo-nos a questdo da legitimacdo para as agdes coletivas, cujos

comentarios faremos adiante.

O Projeto da nova Acdo Civil Pablica, também definiu de forma diversa os

interesses individuais homogéneos.

Nesse aspecto, o texto projetado, em seu artigo 2° inciso III, os conceitua da

seguinte forma:

“individuais homogéneos, assim entendidos aqueles decorrentes de
origem comum, de fato ou de direito, que recomendem tutela conjunta a
ser aferida por critérios como facilitacdo do acesso a Justi¢a, economia
processual, preservacdo da isonomia processual, segurancga juridica ou

dificuldade na formacao do litisconsércio.”

Uma leitura desse texto nos leva a admitir que agiu bem o Executivo na proposta
em questdo. Especialmente se confrontarmos o Projeto com o que foi observado
anteriormente quanto a imprecisdo do uso do termo pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor, ou pela conceituagdo que admitimos correta do Direito norte-americano, em
que o objetivo comum deva ser, sempre, sobreposto ou individual, justificando, assim, o

uso da agdo coletiva para a defesa dos interesses individuais homogéneos.

Outra “novidade” do Projeto ora estudado é a presenca do rol de principios que
norteiam a nova Acdo Civil Piblica.’®” Bem verdade é que, com isso, o texto projetado
contribuiu muito para nortear o julgador na correta aplicacdo da Acdo Civil Publica,

descrevendo de forma precisa os balizadores do Projeto.

Assim, sdo considerados principios da nova Acdo Civil Publica, entre outros
elencados no artigo 3°, do Projeto de Lei: (I) amplo acesso a Justica e participagdo social;
(IV) tutela coletiva adequada, com efetiva precaucdo...; (IX) preferéncia da execugdo

coletiva.

7 Sem embargo das possiveis criticas que advenham dessa técnica - dado que, para muitos, os principios sdo
axiomas alheios ao Direito escrito e que devem, para exercer sua fun¢do de forma adequada, estar no mundo
ético e nao limitado ao texto legal, que pode sofrer mutacdes e até ser aniquilado pela simples revogacdo de
um texto legal.
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O principio que orienta a participagdo social no processo, expresso no inciso
primeiro do Projeto, indica, sem duivida, a intencdo de fomentar a democracia no ambito
processual, o que ao nosso sentir € de todo oportuno e serve perfeitamente ao modelo que
propomos do privilégio a uma legitimagdo sindical, em que os membros participacdo de
forma mais presente, efetiva e decisiva, podem contribuir para uma solu¢do que atende,

nao apenas a lei, mas também aos anseios dos interessados.

Voltemos ao tema da legitimacdo e as inovagdes trazidas nesse aspecto pelo texto

projetado.

O autor do Projeto, ao relatar seus motivos ao Presidente da Republica, fez questao
de relacionar, entre as inovagdes de sua proposta, o aumento do rol de legitimados,
corrigindo um erro quanto a defensoria publica, porém, caminhando na direcdo oposta ao
que desenvolvemos ao longo desse estudo, principalmente no tocante ao litisconsorcio

necessario.

E que, ao tratar do tema no corpo do Projeto de Lei, foi estabelecido o conceito de
legitimagdo concorrente aos entes coletivos, de forma a permitir a consagracdao do conceito

cléassico a respeito do tema.

O artigo 6° do Projeto menciona textualmente a modalidade concorrente da
legitimacdo, o que, na nossa avaliagdo, prejudica o desenvolvimento do sindicalismo,

dadas as posi¢des ja apresentadas.

No mesmo artigo, agora em seu paragrafo terceiro, o Projeto de Lei apresenta,
ainda, o litisconsorcio facultativo, como alternativa a participacio dos legitimados na acao
coletiva.

Assim estd redigido o texto projetado:

“Sao legitimados concorrentemente para propor a acio coletiva:

...OMISSIS...
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Pardgrafo terceiro: Admitir-se-4 o litisconsércio facultativo entre os
legitimados, inclusive entre os ramos do Ministério Publico e da

Defensoria Publica™.

Sem duivida, a inten¢do do Projeto é ampliar, como fez o Cédigo de Defesa do
Consumidor e a Lei 7.347/85, o rol de legitimados objetivando abranger ao méximo
possivel as hipéteses de defesa desses interesses, esperando-se com isso evitar que apenas

poucos legitimados estejam habilitados a defesa.

Contudo, como temos defendido, no caso das relacdes de trabalho, menos é mais,
ou seja, a limitacdo ou o privilégio de representacdo em juizo na modalidade de
legitimacgdo para a ag¢do aos sindicatos significa proteger o processo de desenvolvimento do
sindicalismo, sempre considerando os demais legitimados como suplentes, no mesmo

patamar de poder conferido pela lei, contudo, ideologicamente em condicao inferior.

Em sendo aprovado o texto como proposto no Projeto, estaremos afastando ainda
mais a expectativa de utilizar o processo em um sistema de uso efetivo de democracia
como ferramenta de desenvolvimento sindical, permitindo uma defesa difusa dos interesses

trabalhistas, o que ndo é oportuno e nem tampouco desejado.

No proprio texto analisado, encontra-se uma referéncia importante as conclusdes
tracadas nesse estudo e, se adequadamente aplicada, poderd representar um avango em

direcdes ao privilégio sindical na condu¢do das demandas trabalhistas de massa.

E que o artigo 68, do Projeto destaca a aplicagdo da nova Acdo Civil Publica as
relacdes coletivas de trabalho, contudo, com especial énfase. Assim estd redigido o artigo

68:

“Art. 68. Os dispositivos desta Lei aplicam-se nos ambito das relacdes de
trabalho, ressalvadas as peculiaridades e os principios informativos do

processo trabalhista.”

O Projeto ressalva a necessidade de observancia dos principios informativos do

processo do trabalho para a correta aplicacdo do disposto na nova Lei.
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Celeridade, concentracdo dos atos, oralidade, entre outros, sdo consagrados
principios informativos do processo do trabalho. Contudo, a representacao exclusiva dos
interesses da categoria pelos sindicatos também ¢ principio caracteristicos do processo do
trabalho previstos no artigo 8°, IIl, da Constituicdo Federal, e no artigo 513, da

Consolidacao das Leis do Trabalho.

Considerando, assim, a existéncia da representacdo sindical em juizo como um dos
principios informativos do processo do trabalho, retomamos as afirmagdes produzidas
nesse estudo, permitindo, no texto projetado, uma utilizacdo da nova Ac¢ao Civil Publica

(ou Acao Coletiva — termo utilizado pelo préprio Projeto), como refor¢ador desse preceito.

H4 outras inovacdes pertinentes no Projeto estudado, contudo, pela limitacdo
metodoldgica desse estudo, ndo faremos incursido sobre as vérias inovacdes. Todavia, ha
inovacdes que demandam avaliagdo, como a que se refere a coisa julgada e a opgdo de

desisténcia da demanda pelo interessado individual.

Prevé o artigo 13, do Projeto, que estando em termos a peti¢do inicial, o Juiz
ordenard a citacdo do réu e, tratando-se de interesses individuais homogéneos, serd
determinada a intimac¢do do Ministério Publico e da Defensoria Publica, bem como dos
titulares do interesse discutido na demanda coletiva, para que “possam exercer, até a
publicacdo da sentenca, o seu direito de exclusdo em relagdo ao processo coletivo, sem

. . ~ . . . 19 268
prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de comunicacao social”.

Dessa forma, estd o autor do Projeto, preparando o terreno para os avangos que
virdo com a proposta de alteracdao do regime da coisa julgada no tocante aos interesses

individuais homogéneos.

Com a redagao do artigo 13, o ordenamento juridico nacional contard com a figura
do opt out do sistema norte-americano, em que o interessado serd atingido pelos efeitos da
coisa julgada, independente do seu resultado, se nao optar por excluir-se ou desistir do

processo coletivo, conforme ja abordamos anteriormente. Assim, parece ter andado bem o

% Trecho do artigo 13, caput, do Projeto de reforma da Lei da A¢do Civil Piiblica.
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autor do Projeto de Lei de reforma da Acao Civil Puablica, pois permitiu o uso adequado
dessa ferramenta processual, impedindo o uso irresponsdvel que pode ocorrer com o atual

regime da coisa julgada vigente no microssistema de defesa de interesses coletivos.

O Projeto de Lei analisado ainda conta com modernas técnicas de intimacdo ou
citacdo dos interessados, prevendo o uso de correio eletronico, meios de comunicacdo,
contracheques, conta, fatura, extrato bancério, além dos conhecidos mecanismos de
intimacdo consagrados e até certo ponto, ultrapassados. Tais inovagdes, em especial a do
uso do correio eletronico, ja consta do texto da nova lei do Mandado de Seguranca em

vigor através da Lei 12.016, de agosto de 2009.

Ingressando no tema da coisa julgada, o Projeto estudado dedica um capitulo

especifico para ela e para os recursos, prevendo-a no artigo 32 ao 34.

No tocante aos interesses difusos e coletivos manteve-se a possibilidade de
repropositura da demanda coletiva por qualquer dos legitimados, quando da sentenca de

. A . . 26
improcedéncia, assemelhando-se ao regime vigente. o

Contudo, quanto aos interesses individuais homogéneos houve verdadeira evolugao
no sentido de aproximar a ac¢ao coletiva brasileira ao sistema da class action, ou prestigiar

a coisa julgada mesmo nos casos de sentenca de improcedéncia.
E o que se depreende do texto do artigo 34, que possui a seguinte redacio:

“Os efeitos da coisa julgada coletiva na tutela de direito individuais
homogéneos nio prejudicardo os direitos individuais dos integrantes do
grupo, categoria ou classe, que poderdo propor acdes individuais em sua
tutela.

Pardgrafo primeiro: Nao serdo admitidas novas demandas individuais
relacionadas com interesses ou direitos individuais homogéneos, quando

em acdo coletiva houver julgamento de improcedéncia em matéria

2% «art.33. Se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, qualquer legitimado podera

ajuizar outra acdo coletiva, com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.”
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exclusivamente de direito, sendo extintos os processos individuais
anteriormente ajuizados.

Parédgrafo segundo: quando a matéria decidia em agdo coletiva for de fato
e de direito, aplica-se a questdo de direito o disposto no pardgrafo
primeiro e a questdo de fato o previsto no caput e no pardgrafo sexta do
artigo 37.

Pardgrafo terceiro: os membros do grupo que ndo tiverem sido
devidamente comunicados do ajuizamento da acdo coletiva, ou que
tenham exercido tempestivamente o direito a exclusio, ndo serdo afetados
pelos efeitos da coisa julgada previstos nos pardgrafos primeiro e
segundo.

Pardgrafo quarto: a alegacdo de falta de comunicagdo prevista no
pardgrafo terceiro incumbe ao membro do grupo, mas o demandado da

acdo coletiva terd o 6nus de comprovar a comunicago.”

Pelo Projeto estudado a inexisténcia de coisa julgada nos julgamentos de
improcedéncia por insuficiéncia de prova, pode ser estendido aos julgamentos de
improcedéncia também por suficiéncia de provas, autorizando os legitimados da agdo
coletiva a propor agdo revisional, para rediscutir a questdo, instruindo a acdo com prova
técnica superveniente, que ndo poderia ser produzida a época da primeira ac¢do coletiva

(art. 38).

Também se observa que o texto projetado manteve a inexisténcia de condenacdo a
honordrios e custas processuais ao legitimado coletivo, evitando o problema enfrentado
pela class action norte-americana com o enriquecimento de advogados, menos interessados
na defesa dos interesses metaindividuais, do que em seus altos honorarios. Permitiu apenas

a condenacdo as custas e honorérios nos casos de litigancia de ma-fé.

5.9 A atuacdo ministerial para as demandas coletivas na critica da doutrina

A doutrina vem reconhecendo certa inadequacdo quanto ao uso, pelo Ministério

Publico, das agdes coletivas como forma de correcdo das condutas antijuridicas.
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Tal posi¢do aponta o uso aparentemente descontrolado do referido mecanismo de

defesa coletiva por parte dos integrantes do 6rgao.

Adilson de Abreu Dallari, ao estudar o tema da improbidade administrativa e as
acoes civis publicas, demonstra preocupagdo com o uso desse mecanismo ao afirmar o

seguinte:

“O Ministério Publico ndo € e ndo pode ser um Superpoder, acima da lei
e da ordem, dotado de prerrogativas especiais para ser o arbitro absoluto
de todas as questdes a respeito do interesse publico e da moralidade
publica. Quem ja viveu em periodos de excecdo sabe que é extremamente
perigoso conferir a um segmento qualquer da coletividade prerrogativas
excepcionais, até para ‘corrigir’ eventuais ou supostos desvios dos
agentes e das instituicdes democriticas, por meios que extrapolam os
limites das competéncias legalmente estabelecidos, chegando a
comprometer o equilibrio institucional e invadir a esfera dos direitos e

- s 59270
garantias dos cidaddos.”

A doutrina administrativista vem ressaltando esse ponto de discérdia, ao afirmar ser
inadequado o envolvimento do Ministério Publico nas decisdes da Administragcdo Publica.
Nao pode o administrador estar a todo tempo, sob o fio de uma espada que,

indiscriminadamente, o ameaca infundindo medo de decidir.?”!

O uso preocupante das acdes coletivas pelo Ministério Piblico é também destacado
por Luciano Velasque Rocha, que indica um resultado antidemocrético e até mesmo
assemelhado ao corporativismo do periodo fascista, agora nao sob a tutela do Estado, mas

sim do parquet.

20 Adilson de Abreu Dallari, Improbidade administrativa — questdes polémicas e atuais, p- 25.

Dallari ainda sustenta, citando José Afonso da Silva (Perspectivas do Direito Pidblico — estudos em
Homenagem a Miguel Seabra Fagundes, Belo Horizonte, Del Rey, 1995), que “gera-se, por esta prética [a do
uso indevido das a¢des do Ministério Publico e das liminares concedidas nesses casos] uma nova forma de
ética oficial, que pretende ditar regras morais a sociedade e, neste caso, aos governantes, de acordo com o
pensamento ético dos membros do Judicidrio e do Ministério Publico. Todo oficialismo ético é
antidemocrdtico. Por isso € que todo Estado ético foi pretensdo de ditadores de impor suas concepgdes
morais”. Ibidem, p. 26-27.
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“De fato, a Constituicio Federal de 1988 dotou o Parquet de
independéncia tal que a instituicdo fosse mesmo chamada de “quarto
poder’, o que bem explica a importancia da func@o ministerial entre nds.
De qualquer modo, a despeito dos excessos que alguns vislumbram, o
Ministério Pablico tem se revelado o ente mais combativo na tutela de
direitos metaindividuais, principalmente ao lancar mio da acgdo civil
publica. (...)Por outro lado, é possivel que o extenso rol de atribuicdes do
Ministério Piblico na Constitui¢do Federal de 1988 seja reflexo de uma
sociedade pouco organizada em torno de si mesma. Dentro dessa
perspectiva, a atuacdo do Ministério Publico seria supletiva — quigd até
paternalista — em relacdo a sociedade. De que outra maneira se pode
contextualizar diplomas legais que t€m de incentivar a criacdo e o
desenvolvimento de associacdes ( art. 4°, II, BM Lei n°8.078/90, e art.
174, §2°, CF)” >

Kazuo Watanabe, em sua multicitada obra sobre o direito do consumidor, assevera
que “é preciso evitar que o parquet perca a importancia de sua funcao institucional por
eventual vedetismo de qualquer de seus membros, que faca do inquérito civil ou das agdes
coletivas instrumentos de sua projecdo pessoal ou até mesmo de alguma pressado irrazodvel
ou em virtude ainda da incorreta conceituacio dos interesses eminentemente privados, sem

qualquer relevéncia social”.?”

Essa visdo preocupa na medida em que se verifica um crescente nimero de agdes
civis publicas intentadas pelo Ministério Publico do Trabalho em busca do
restabelecimento das relacdes de trabalho. Conforme ja apresentamos anteriormente, dados
apontam expressiva percentagem de 90% das acdes coletivas sendo patrocinadas pelo

orgao.

A Acdo Civil Publica, como recurso previsto no sistema, deve-se adequar ao
complexo legislativo vigente e limitar-se as hipoteses de sua adequacdo, sob pena de
substituir as medidas consagradas, como a a¢do popular ou as acdOes coletivas propostas

pelos sindicatos.

2 Luciano Velasque Rocha, A¢des coletivas. O problema da legitimidade para agir, p. 147-148.
3 Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 515.
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Nesta linha, encontra-se parte da jurisprudéncia, representada pela decisdo do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, publicada no Boletim AASP 1.978/1992, em que o

Desembargador Relator, Sérgio Pitombo, proferiu o seguinte voto:

“Ora, o Ministério Publico ostenta clara ilegitimidade, quando pleiteia o
que pode vir a ser objeto de agdo popular (art. 5°, n. LXXIII, da
Constitui¢do da Republica). Além de que o pedido € tal que, por ele, o
autor ndo pode haver direito. (...) Todos sabem de raiz que a acgdo civil
publica guarda natureza supletiva, mostrando-se como excecdo, no
sistema. Basta ler-lhe o primeiro mandamento (art. 1°, caput, da Lei
7.347/85). Dai, obrigar a que a interpretagdo irrompa estreita e tipicos

seus objeto e finalidade. Ndo se permite alargar um e outra, sem ferir a

taxatividade” ™

Na literatura juridica trabalhista, Amauri Mascaro Nascimento ji alertou que a
Acdo Civil Publica foi transportada para o sistema trabalhista através do uso subsididrio do
Coédigo de Defesa do Consumidor e sua utilizacdo € fundamental para correcdo de
irregularidades. Lembra que “todavia, hd questdes que nao me parecem suficientemente

. ( . 27
resolvidas. Uma delas € a do seu devido uso legal”. >

Portanto, a defesa dos interesses referentes a relacdo de emprego deve ser efetivada
pela via da acdo coletiva em que figure, prioritariamente, o ente representativo do grupo: o
sindicato. N@o se afirma, com isso, que o Ministério Publico esteja sendo alijado da
legitimagdo conquistada pela lei, mas que, para garantir o desenvolvimento da democracia
participativa, quer no ambito politico, quer no juridico e no social, isso sé se fard pela

prevaléncia da representagdo sindical.

A propria legislagdo contemporanea, que regula a politica de desenvolvimento
urbano, conhecida como Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), tem restringido a
legitimacdo do Ministério Publico para demandas coletivas, como forma de privilegiar os

demais legitimados.

24 TJSP, 7. Camara de Direito Pdblico, Al 274.440-1/6, Matio, 18.03.1996.
> Amaruri Mascaro Nascimento, A defesa do direito coletivo em acdo civil piblica, p.8.
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Assim imp0e a Lei 10.257/2001:

“Art. 1° Na execugfo da politica urbana, de que tratam os arts. 182 e 183

da Constitui¢do Federal, serd aplicado o previsto nesta Lei.

Parédgrafo dnico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da
Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio

ambiental.

(o)

Art. 12. S@o partes legitimas para a propositura da acdo de usucapifo
especial urbana:

I — o possuidor, isoladamente ou em litisconsércio origindrio ou
superveniente;

IT — os possuidores, em estado de composse;

Il — como substituto processual, a associacdo de moradores da
comunidade, regularmente constituida, com personalidade juridica, desde
que explicitamente autorizada pelos representados.

§ 1o Na acdo de usucapido especial urbana € obrigatdria a intervengdo do

Ministério Publico.” (grifo nosso)

A citada Lei regula, entre outras coisas, a defesa em juizo de interesse de caréter
coletivo e de relevancia social extrema (uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo), objetos tipicos de atuacdo do parquet. Mesmo assim, o legislador, ao
regulamentar os artigos 182 e 183, da Constituicdo, o fez excluindo o Ministério Pablico
do rol dos legitimados para a propositura da acao. Contudo, manteve-se como interveniente
indispensdvel, em franca demonstracdo de que sua principal atividade se encontra na
fiscalizacdo da observancia da ordem juridica e ndo propriamente no polo ativo da

demanda.
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Essa é a expectativa de uma sociedade que busca maior participagdo nas decisdes
sobre seus interesses, deixando de lado o Estado assistencialista para buscar uma ordem

mais justa e que privilegie o desenvolvimento.

Ainda € importante observar a ressalva que a doutrina faz com relagdo a
legitimagdao do Ministério Publico para as acdes coletivas que objetivam anular a validade
de cldusula de acordo ou convengdo coletiva, através do que dispde o inciso IV, do artigo

83, da Lei Complementar 75/93.

Arion Romita pontua sua critica, no tocante a legislacio mencionada, ao afirmar

que

“trata-se, contudo, de medida cuja oportunidade se mostra, no minimo
questiondvel. A Constituicdo da Republica estimula a negociacdo
coletiva. Se as partes negociam e celebram acordo para pdr termo a
controvérsia coletiva, sua manifestacdo acorde de vontades ajusta-se ao
preceituado pela Constituicdo, que privilegia as solu¢des conciliatérias
(art. 114). A intervengdo do MPT, nesses casos, hostiliza a prépria
inteireza do pacto normativo entabulado entre os interessados. Cabe
lembrar que o instrumento normativo resultante da negociagdo coletiva
gera um paralelograma de forcas, cujo equilibrio se romperd caso alguns
de seus preceitos seja afetado: a parte cujo interesse foi atingido
dificilmente teria manifestado sua anuéncia sem a inser¢do daquela

clausula, cuja supressio se pleiteia”. >

Por fim, vale destacar que o “adequacy of representation” do Direito norte-
americano também serve para impedir que interesses privados superem o interesse coletivo
em discussdo, promovendo defesas inadequadas dos interessados.

Ao defender o uso da ferramenta de lege lata, Ada Pellegrini Grinover lembra que

“Mesmo na atuacao do Ministério Piblico, t&ém aparecido casos concretos

em que os interesses defendidos pelo parquet ndo coincidem com os

% Arion Saydo Romita, O principio da proteciio em xeque e outros ensaios, p. 373.
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verdadeiros valores sociais da classe cujos interesses ele se diz portador
em juizo. Assim, embora seja esta a regra geral, ndo é raro que alguns
membros do Ministério Publico, tomados de excessivo zelo, litiguem em

juizo como pseudodefensores de uma categoria cujos verdadeiros

. . 277
interesses podem estar em contraste com o pedido™.

5.10 A defesa dos interesses difusos pelas centrais sindicais

Foi exposto, até aqui, o discurso baseado no destaque de que ao sindicato deve ser
outorgado o privilégio na participacdo dos processos judiciais e administrativos em que
haja discussao dos interesses de massa as quais representa, como forma de atingimento dos

preceitos internacionais e constitucionais de valorizacao da representagdo sindical.

Contudo, montado sob a estrutura de representacdo de categoria, o Direito
brasileiro impediu o desenvolvimento mais amplo dela, restringindo a atuagdo dos

sindicatos aos integrantes da categoria a qual os estatutos delimitam.

Assim, ficam protegidos pela atuagdo sindical, judicial ou administrativamente
(Constituicao Federal, art. 8°, III) tanto os trabalhadores filiados quanto os nao filiados,
mas desde que pertencam, em razdo de seu contrato de trabalho, a categoria descrita pelos

estatutos sindicais.

Ocorre que essa conclusdo ndo permite a absorcdo dos trabalhadores em sua
totalidade, mesmo que estivermos diante de uma lesdao afete a todos ao mesmo tempo,

gracas a limitacdo referida anteriormente.

Encontramos, contudo, na doutrina, citacdo que relata uma hipdtese ainda
pouquissimo explorada, fruto da imaturidade da legislacdo que a regula. Indica uma
alternativa para essa defesa difusa dos interesses trabalhistas que s6 seriam realizdveis

através da intervengdo do Ministério Publico.

Com a edic¢ao da Lei 11.648/08, houve verdadeiro avan¢o no desenvolvimento da

liberdade sindical em seu plano organizacional. A partir dai, passaram a existir, sob a

21 Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, pp. 844-845.
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forma de organizacdo de cardter sindical — e ndo meramente politico — as entidades
destinadas a congregar, nacionalmente, os sindicatos ligados por determinada tendéncia

sociolégica, politica ou de qualquer outra forma de unido de interesses.””®

Assim, como se constituem espécie de associacdo, as centrais sindicais, assentadas
sob as regras da Lei 11.648/08, estariam autorizadas a representar os interesses difusos dos
trabalhadores, dada a inexisténcia de vinculacdo a representacdo de categoria a qual esta

inadequadamente imposta aos sindicatos.””’

Em consonidncia com o que foi exposto anteriormente, no tocante a
representatividade adequada, a citada Lei, além de trazer a legalidade a reconhecida
relevancia das centrais, impds como requisito, a comprovacdo de representatividade
minima. Em outras palavras, para serem reconhecidas como legitimas representantes dos
interesses difusos dos trabalhadores, as centrais devem demonstrar a filiacdo de nimero
expressivo de sindicatos, o que se fard pela regra do artigo 4°, diretamente pelo Ministério
do Trabalho, em claro atendimento a tendéncia das a¢des de classe, como a cléssica class

. .. . 280
action do Direito norte-americano.

Dadas as conclusdes acima e reconhecendo-se a legitimidade para o processo
judicial das centrais sindicais, o que se admite, pelo menos, para os casos de Mandado de
Seguranca Coletivo em matéria trabalhista (dado que nas demandas que envolvem
interesses individuais homogéneos e os coletivos em sentido estrito o sindicato € o

representante constitucional desses interesses) for¢coso reconhecer estarem presentes todas

218 «Art, 1°. A central sindical, entidade de representacdio geral dos trabalhadores, constituida em ambito
nacional, terd as seguintes atribui¢cdes e prerrogativas:

I - coordenar a representacao dos trabalhadores por meio das organizacgdes sindicais a ela filiadas; e

II - participar de negociacdes em foruns, colegiados de 6rgios publicos e demais espacos de didlogo social
que possuam composicdo tripartite, nos quais estejam em discussdo assuntos de interesse geral dos
trabalhadores.”

77 Jodo Alves de Almeida Neto, Legitimidade dos entes sindicais para a tutela juridica dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, /n Tutela jurisdicional coletiva, p. 290.

%0 Prevé o artigo art. 2°. da Lei 11.648/00: “Para o exercicio das atribui¢des e prerrogativas a que se refere o
inciso II do caput do art. 1o desta Lei, a central sindical deverd cumprir os seguintes requisitos:

I - filiag@o de, no minimo, 100 (cem) sindicatos distribuidos nas 5 (cinco) regides do Pais;

II - filiacdo em pelo menos 3 (trés) regides do Pais de, no minimo, 20 (vinte) sindicatos em cada uma;

III - filia¢do de sindicatos em, no minimo, 5 (cinco) setores de atividade econémica; e

IV - filiacdo de sindicatos que representem, no minimo, 7% (sete por cento) do total de empregados
sindicalizados em 4mbito nacional.

Paragrafo tnico. O indice previsto no inciso IV do caput deste artigo serd de 5% (cinco por cento) do total de
empregados sindicalizados em ambito nacional no periodo de 24 (vinte e quatro) meses a contar da
publicacdo desta Lei.



155

as hipéteses de defesa dos interesses metaindividuais diretamente pelos entes sindicais,
quer sejam na condi¢do hierdrquica de sindicatos de base, quer na condi¢do macro de
central sindical, sendo ainda mais adequada a proposta da legitimacao privilegiada, tendo o
Ministério Publico do Trabalho como um certificador do cumprimento da ordem juridica,
como que um promotor do desenvolvimento da atividade sindical a permitir o

aperfeicoamento deste mister.

5.11 O reconhecimento da legitimacao privilegiada implica reanalise da legitimacao

autonoma

A proposta do reconhecimento de uma legitimacao privilegiada ao ente sindical, em
demandas coletivas referentes a relagdo de emprego, implica a revisitacdo da proposta
originalmente apresentada entre nds por Barbosa Moreira, no sentido de conceituar a

legitimacgdo para os entes coletivos como autdonoma e disjuntiva.

Isto porque, ao constatar o privilégio ou o Onus (¢ bem verdade) de uma
legitimacdo sindical em comparacdo com os outros legitimados, como o Ministério Publico
e as associagdes, se buscard utilizar do processo como forma de valorizagdo do ideal de

ampla representacdo das classes envolvidas na relacdo de trabalho.

Sem as ferramentas processuais necessarias tal privilégio ndo se realiza. Portanto, é
preciso aceitar algumas premissas para que se efetive a tutela de mais este direito subjetivo

da class — se € que € possivel se admitir a existéncia de um direito subjetivo de um grupo.

Entre essas premissas, estdo a de que a legitimagao sindical precede a agao dos
demais legitimados, a ponto de reconhecer a passagem obrigatdria pela via sindical, antes
do legitimo exercicio da demanda coletiva que verse sobre temas de origem trabalhista. Eis

a razdo do reconhecimento do litisconsorcio necessario.

No momento em que nosso estudo estava sendo organizado para a apresentacao
deste trabalho, Amauri Mascaro Nascimento escreveu artigo juridico para a Revista do

Advogado. Nele abordou exatamente o tema da oportunidade de se rediscutir a defini¢ao
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de 1977, de Barbosa Moreira — ao menos no que refere as acdes coletivas em matéria

trabalhista.

Apés lembrar a origem histérica da nossa Acdo Civil Pudblica, apontando
sucintamente seus caracteres que a diferenciam do sistema da class action, Amauri
Mascaro Nascimento lembra que a legislacdo, ao prever a ado¢do da Acao Civil Publica,
ndo regulou sobre os danos decorrentes da relacdo de emprego. Entretanto, gracas ao
disposto no artigo 769, da Consolida¢do das Leis do Trabalho, essa importacdo para o

g 281
processo do trabalho se tornou possivel.

Essa constatacdo, demonstra a preocupagcdo com a transposi¢ao deste sistema para

as lides trabalhistas, ressaltando que sua aplicagcdo ainda ndo foi avaliada por uma doutrina

- 282
mais aprofundada.”®

Em outra passagem do mesmo estudo, Amauri ataca diretamente o ponto em

estudo. Vale destacar todo o seu comentario:

“Como a Constitui¢do Federal atribuiu ao Ministério Publico promover a
acdo civil publica para defesa de direitos coletivos (art. 129, III), por
meio da agdo civil piblica, funcdo a qual vem se dedicando com maior
eficiéncia, e, concomitantemente, confere ao Sindicato a defesa dos
direitos individuais ou coletivos da categoria, inclusive em acdes judiciais
(art.8°., III, CF), atribuicdo genericamente sindical por sua natureza e
finalidade, hd ou ndo uma ordem de prioridade para a legitimagao ativa

processual?

Minha opinido € de que a solug@o ndo estd na legitimacao concorrente e
disjuntiva, o que equivaleria a dizer que quanto mais agdes existissem no
judicidrio, melhor seria para a ordem ldgica processual e para os

interesses da sociedade, o correto é exatamente o contrdrio, poupar o

judicidrio de seguidas acdes que permitam dar atencdo a sua tarefa

! Amauri Mascaro Nascimento, A defesa do direito coletivo em acdo civil publica, Revista do Advogado,
p.7.
2 Ibidem, p.8.
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principal na atualidade, que é a celeridade processual a qual seria
contrariada com a abertura desmedida da legitimacdo ativa.(grifo nosso)

A aceitacdo da tese da legitimacdo concorrente e disjuntiva pode levar a
duplicidade de acdes judiciais sucessivas, como no caso, ou
concomitantes pelo Sindicato e pelo Ministério Publico do Trabalho, para
defesa dos direitos sociais e constitucionalmente garantidos, o certo seria
a intervencdo oficial apenas nos casos que realmente tenham maior
expressao e que comportem a atuacdo da Procuradoria como 6rgio
institucionalmente capacitados a preservar a ordem juridica e o interesse
publico, o que leva a generalidade, e ndo a especificidade, como

= 3
pressuposto da sua atuagdo”.*®

Ao arrematar esses comentdrios, Amauri Mascaro parece confirmar as afirmacoes
proferidas até aqui, no sentido de reconhecer uma legitimacdo especial e privilegiada das

entidades sindicais, em matéria de demandas coletivas no ambito da relacdo de trabalho.

“E de toda conveniéncia uma gradacdo entre legitimacio do Sindicato e
legitimacdo do Ministério Publico do Trabalho, e, se ndo for assim, a
acdo civil publica poderia ser utilizada para a defesa de todos os direitos
previstos nos artigos 7° e 8° da Constituicdo Federal, e o Sindicato, ainda
que legitimado a defendé-los, ficaria prejudicado, secundarizado, em
danosa contribuicdo para o seu enfraquecimento em nosso ordenamento

e, . e, 11 . . 284
juridico, o que levaria o Ministério Publico a ser um braco sindical.”

A mencao direta do autor ao tema central nesta fase do estudo nos autoriza a insistir
na defesa dessa modalidade especial de legitimagdo, gracas a relacdo juridica posta na
demanda, ou seja, a relacdo de emprego e todas as nuances que a marcaram ao longo da

historia.

Ben-Hur Silveira Claus, ao defender a idéia de uma legitimacdo especial aos
sindicatos, parece alinhar-se a esse pensamento, alertando ser o problema da substitui¢ao

processual no direito processual do trabalho uma espécie diferida da utilizada no processo

3 Ibidem, p. 9.
* Ibidem, mesma pagina.
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comum, dado que o interesse social clama por maior participacdo e intervencao sindical.

. - . . .. .. ~ 28
Eis a razdao de muitos a considerar como ordindria a natureza dessa legitimacao. >

Assim, alinhando-se com a doutrina citada, reconhecemos que a legitimacao das
entidades sindicais para as demandas coletivas deve receber um enfoque mais responsavel,
na medida que, “se o 6rgdo legitimado pelo art. 8°, I, da CF, ndo exerce o direito
constitucional de defesa do interesse coletivo da categoria, o parquet nao pode substitui-lo

na atuac;zio”.286

5.12 A participacao dos sindicatos nas demandas coletivas e o litisconsorcio

A legislacao processual brasileira, seguindo o paragrafo 62 do cédigo processual
alemdo, estabeleceu o critério do litisconsércio necessdrio, exigindo a presenca dos

afetados pelo comando sentencial, sob pena de o autor ser considerado carecedor da acao.

Assim, o artigo 47, do Cddigo de Processo Civil brasileiro, impde o seguinte
conceito: “Ha litisconsorcio necessario, quando, por disposicao de lei ou pela natureza da
relacdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso

em que a eficdcia da sentenca dependerd da citacdo de todos os litisconsortes do processo’.

Nery Junior ensina que o litisconsércio “é necessdrio quando a lei ou a natureza da

relacdo juridica discutida em juizo determina sua formacdo, independentemente da vontade

da pa.rte”.287

Mais adiante, o autor ainda destaca que quanto “a esse outro critério de

classificacdo do litisconsércio, ele pode ser unitdrio ou simples. E unitdrio o litisconsércio

2

quando a lide tiver de ser decidida de maneira uniforme para todos os litisconsortes. E

simples quando o juiz puder decidir de maneira diferente para cada um deles.”**®

% SQubstituiciio processual trabalhista. Uma elaboracio teérica para o instituto, p.63.

26 Joselita Nepomuceno Borba, Direito coletivo do trabalho e mediacdo, p. 26.

7 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de processo civil comentado e legislacio
extravagante, p. 46.

8 Ibidem, mesma pagina.
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A definicdo apresentada acima é, de certo modo, unissona quando se trata dos
conceitos de litisconsorcio, limitando-os as espécies unitdrio e necessdrio, alvo dos nossos

estudos.?®

O instituto ora analisado € Uinico e ndo possui regramento especifico na legislacdao
que define os interesses € as acdes coletivas. Analisando-se o disposto no artigo 82 do
Coédigo de Defesa do Consumidor, observa-se a intencdo de regular a matéria da

legitimacdo concorrente entre os autores coletivos. Assim preceitua o citado artigo:

“Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo tnico, sdo legitimados
concorrentemente: (Redagao dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995)

I - o Ministério Publico,

IT - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

III - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a
defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo;

IV - as associa¢cdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos

protegidos por este cddigo, dispensada a autorizag@o assemblear.”

O citado dispositivo disciplinou o rol de legitimados para as agdes coletivas, com
claro interesse em dividir a responsabilidade pela defesa dos interesses coletivos como

sauddvel medida que evita o monopdlio de quem quer que seja.

Permitiu, a seu turno, que os legitimados ingressem na acdo coletiva (de inicio ou

no curso dela).

Relevante frisar que a Lei 7.347/1985 (Lei da Ac¢do Civil Publica) possibilitou,
igualmente, a participacdo dos demais legitimados nas demandas coletivas ao estabelecer

no paragrafo 2°, do artigo 5°, que “fica facultado ao Poder Publico e a outras associagdes

% Entre outros citamos Céandido Rangel Dinamarco, Litisconsércio, p. 119, em obra dedicada
exclusivamente ao tema do litisconsércio, cujos comentdrios, compara o sistema brasileiro do Cédigo de
1973 ao Zivilprozessordnung Alemdo. Em sentido contrério, reconhecendo que o Cédigo de Processo Civil
brasileiro andou mal ao disciplinar sobre o litisconsércio, especialmente quanto a defini¢do das modalidades
unitdrio e simples, levando a confusdo entre ambos, vide Barbosa Moreira, Litisconsércio Unitdrio. Forense
Rio de Janeiro: 1972.
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legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das

partes”.

Assim, a autorizagdo legal para a figura juridica existe. Resta saber se a forma
facultativa, prevista no dispositivo legal, se aplica da mesma maneira as acdes coletivas
que protejam as relagdes de trabalho ou se, em razdo da sua especialidade, demandam

outro tratamento.

O requisito da “disposi¢cdo de lei” de que trata o artigo 47, do CPC, como
indispensavel a caracterizacdo da necessariedade do litisconsércio nos parece atendido pelo
disposto no artigo 8°, III, da Constitui¢do Federal ao determinar que “ao sindicato cabe a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questoes

judiciais ou administrativas”.

Ja o artigo 513, “a”, da Consolida¢ao das Leis do Trabalho, dispunha de forma
semelhante ao estabelecer que “sdo prerrogativas dos sindicatos: a)representar, perante as
autoridades administrativas e judicidrias, os interesses gerais da respectiva categoria ou
profissdo liberal ou os interesses individuais dos associados relativos a atividade ou

profissdo exercida”.

Assim, atende-se a exigéncia da prévia disposicdo legal que determina ao juiz
decidir de modo uniforme, resultando na espécie necessdria do litisconsorcio de qual
tratam as leis que regulam, de forma esparsa, as demandas coletivas quando aplicadas ao

processo do trabalho.

Quanto ao aspecto da “natureza da relagdo juridica”, que também obrigaria a parte a
constituir o polo da acdo com a presenca do sindicato na modalidade de litisconsércio
necessario, revela-se atendido pela prépria caracteristica do direito material que seréd objeto

das demandas coletivas trabalhistas.

Diz-se isso porque os interesses coletivos, discutidos nessas modalidades de acdo,
possuem como justa parte a figura do sindicato, dada a natureza especial de que se reveste

esta relagdo juridica.
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Conforme anteriormente apresentado, o sindicato vem sendo reconhecido como
corporificacdo da categoria. Assim, em uma demanda na qual o Ministério Publico
pretenda a declaracdo de nulidade de uma cldusula de acordo ou convencdo coletiva, a
participacdo da entidade sindical (de ambos os lados no caso das convencdes coletivas) €
indispensavel, 290 J4 que a pena de extin¢do do processo sem resolugdo de mérito € aplicada
quando ndo integrado o litisconsdrcio necessdario ou unitidrio, em razdo da falta de

“legitimatio ad processum.”>"

Como decidir sobre a abusividade de um movimento grevista em atividade
essencial sem a presenca do sindicato de trabalhadores? Ou ainda, como condenar um
empregador, em agdo coletiva por ndo atender a requisitos de seguranga coletiva, sem a
presenca do sindicato de classe quando este possui representacdo nas dependéncias da
empresa e participa ativamente das reunides da Comissdo Interna de Prevengdo a
Acidentes do Trabalho, contribuindo para a criagdo da norma interna questionada na

demanda?

O que se pretende com esses questionamentos € demonstrar a proximidade dos
sindicatos com os interesses da class, tornando-o um legitimo interessado, conferindo a
relac@o juridica posta em juizo por outro legitimado qualquer, um cardter de vinculacdo
com a prépria relacdo entre o sindicato e o grupo, impondo a modalidade de litisconsércio

necessario.

A Lei 7.347/85 disciplinou o litisconsércio no ambito das agdes civis publicas,
prevendo no artigo 5°, §2°, a possibilidade de os demais entes legitimados ingressarem na

acdo para figurarem como “litisconsorte’.

290 Artigo 83, IV da Lei Complementar n°75/93. O enunciado n°2 de 08/04/1997, da Camara de Coordenacdo
e Revisdo do Ministério Publico do Trabalho prescreve, seguindo as linhas tracadas pela jurisprudéncia
consolidada no Precedente Normativo n°119 do TST, que “Os procuradores do Ministério Ptblico do
Trabalho deverdo tomar todas as medidas judiciais cabiveis, visando resguardar o trabalhador de descontos
que ndo estejam previstos em custeio do sistema confederativo, de forma a manter inc6lumes os arts. 5°.
inciso XX, e 7°., inciso VI, da Constituicao Federal; e art. 468 e 611 da CLT.”

#! Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de processo civil comentado e legislacio
extravagante, p. 415.
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Tal possibilidade vem sendo questionada pela doutrina em razdo da aparente
impropriedade do uso do instituto. A figura do litisconsércio pressupde a integragcdo a lide
no momento inicial da demanda e nao no curso dela, como propde o dispositivo indicado
acima. Analisando esta questdo, Hugo Nigro Mazzilli afirma tratar-se de litisconsércio

ulterior. Segundo ele,

"procurando disciplinar o chamado litisconsércio ulterior, o art. 5°, § 2°,
da LACP admite que ‘o Poder Publico e outras associacdes legitimadas’
se habilitem como litisconsortes em agdo ja proposta". E ainda, "por
absurdo, caso se entendesse que inexista possibilidade de litisconsércio
ulterior, bastaria que o segundo colegitimado propusesse em separado
outra acgdo civil publica ou coletiva, com pedido mais abrangente ou

conexo, e isso provocaria a reunido de processos, € entdo ambos 0s co-

legitimados acabariam sendo tratados como litisconsortes”.*>

Essa observacdo é feita apenas para constatar que a participacdo de todos os
legitimados nas agdes coletivas € algo desejado pelo legislador. O que propomos &
qualificar essa participagdo, partindo da especialidade do uso das demandas coletivas para
cuidar das relagdes de trabalho, ndo apenas pela via da A¢ao Civil Publica, regida pela Lei

7.347/85, mas por todas as formas de discussado coletiva através das demandas de massa.

Vimos que a¢des como o Dissidio Coletivo, ou nas a¢des anulatdrias de cldusula de
convengdes ou acordos coletivos, a participacao do sindicato, quer no polo ativo, quer no
polo passivo é indispensélvel.293 Igualmente nas Ag¢des Civis Publicas, cuja lei ndo fez
distingdo entre os usos dessa ferramenta, de forma especial no ambito da Justica do

Trabalho.

Por fim, importante ressaltar as afirmacdes feitas anteriormente sobre a relevancia
dos sindicatos na representagdo dos interesses da classe (trabalhadora ou empregadora). E
inquestiondvel inferir que a sentenga proferida em uma das espécies de acdo coletiva,

prevista no ordenamento, promovida por qualquer dos legitimados para essas demandas,

2 A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 256.
3 Carlos Henrique Bezerra Leite, Ministério Publico do Trabalho, doutrina, jurisprudéncia e pratica, p.
175.
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atinge frontalmente a entidade sindical respectiva, ndo podendo ser reconhecida a

facultatividade do instituto.

Ao escrever famosa monografia a respeito do tema, Dinamarco assevera que “é
muito pertinente e sugestiva, a esse proposito, a seguinte passagem da doutrina italiana
mais conceituada, que bem explica o fendmeno: ‘nos casos de que cuidamos, os 6rgaos
jurisdicionais (a) nao podem emitir um provimento que fixe ou modifique a posi¢do de
todos os sujeitos legitimados, sem que todos estejam em juizo ou a ele sejam chamados;
mas (b) ndo poderdo, por outro lado, emitir provimento que enderecem seus efeitos s6 a
alguns, estando em juizo s6 estes, porque nesse caso o provimento ndo produziria todos os

seus efeitos caracteristicos e seria, atual e virtualmente, inutiliter datus’”.>*

Assim, diante do regime da coisa julgada, imposto pelo artigo 103, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, aplicdvel a todas as demandas coletivas — ao menos até que seja
regulamentado regime especial para as demandas coletivas trabalhistas — com efeito erga
omnes das decisoes, atingindo os demais legitimados, bem como pela legislagao nacional e
internacional, que valoriza a representacdo sindical nas relacdes coletivas de trabalho, ou
ainda, pela especialidade das relacdes de trabalho, que diferem substancialmente em
importancia e complexidade das relacdes de consumo, hd que se reconhecer que, ndo
obstante o legislador tenha constado a expressao “faculdade” quando tratou da participagao
nos processos coletivos, temos verdadeiramente, uma espécie de litisconsércio necessério,
ao menos nas demandas que envolvam os interesses coletivos em sentido estrito € nos

interesses individuais homogéneos.

Ousamos acreditar que, também nos interesses difusos, com a nova edi¢ao da Lei
11.648/08, o litisconsorcio nas demandas coletivas dessa natureza também deve ser na
espécie necessdria, invocando as centrais sindicais respectivas (quando houver), para que a

sentenga se opere de forma completa.

Como j4 apresentamos anteriormente, a Sumula 406, editada através da Resolugao
137/2005, do Tribunal Superior do Trabalho, ao tratar da acdo rescisdria sobre sentencas

proferidas em acdes coletivas que visavam discutir a existéncia ou ndo do direito adquirido

% Candido Rangel Dinamarco. Litisconsércio, p. 163.
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em matéria de planos econdmicos, estabeleceu a regra jurisprudencial de necessariedade do
litisconsorcio passivo, exigindo a presenga do sindicato no pélo da demanda, afastando a
participacdo dos trabalhadores substituidos na acdo, refor¢cando a presenga, entre nds, da

acdo coletiva passiva.

A citada Sdmula chega a afirmar que “o litisconsércio, na acdo rescisoria, €
necessario em relacdo ao pdlo passivo da demanda, porque supde uma comunidade de
direitos ou de obrigagdes que nao admite solug¢do dispar para os litisconsortes, em face da

indivisibilidade do objeto.”

Pensamos, portanto, que a participag¢do do ideological plaintiff nas a¢des coletivas,
ativa e passivamente, deve se dar sob a perspectiva do litisconsércio necessario, dada a
indissociagdo entre os interesses em discussdo e a esséncia do sindicato, que € a

corporificacdo da categoria.
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CONCLUSAO

E fato que o Brasil ainda nio se desvencilhou da legislagdo fascista como o fizeram
os paises europeus. O garantismo estatal ainda ficou impregnado em nossa legislacao,
mesmo apds a Constituicdo Federal de 1988, oportunidade impar que o legislador

constituinte teve para avancar no desenvolvimento das relacdes coletivas de trabalho.

Contudo, a realidade econdmica atual — fator determinante da geracdo de empregos
em qualquer sociedade contemporanea — ndo mais permite que o tempo seja negligenciado,
postergando modificacdes posturais que sé ampliam a angustia de uma sociedade ja

fragilizada pela inércia estatal.

A mudanga ndo pode esperar a nagdo estar preparada para ela. Afinal, € impossivel

exigir de alguém que se prepare para a liberdade sem antes té-la experimentado.

Nao se pode mais aceitar, seriamente, que a sobrevivéncia da estrutura sindical
brasileira dependa da intervencdo do Estado, subsidiando o desenvolvimento (ou melhor, o
subdesenvolvimento) sindical por meio de recursos, como a unicidade sindical ou a

contribuicao sindical compulsoéria.

E preciso dar um basta em tal modelo. O sindicato exerce papel de protagonista nas

relacdes coletivas de trabalho e deve receber o 6nus e o bonus dessa posicao.

Permitir que os demais atores coletivos ocupem o papel de destaque nas acgodes
judiciais de protecdo aos interesses coletivos, oriundos das relacdes de trabalho, é 0 mesmo

que criar uma terceira regra de sustentacao sindical, ao lado das outras herangas fascistas.

Nao permitir que o sindicato experimente o sabor do sucesso ou do insucesso na
defesa judicial da classe que representa € o0 mesmo que impedir o desenvolvimento de uma

crianga apenas pelo medo do risco inerente a vida cotidiana.

A concepgdo equivocada de que quanto mais legitimados para a acdo melhor serd

para a defesa de um direito, carrega, na verdade, uma armadilha que redundari na



166

acomodacdo nociva do sindicato — como alids ja se verifica nas estatisticas ainda

incipientes.

Como retrata Jon Elster, em Ulisses Liberto, as vezes é preciso nos comprometer
. - . . o . 295 .

em limitar as opg¢Oes visando garantir a realizacdo daquilo que esperamos.”” Assim,
propiciar maior relevancia a participagdo do sindicato, na figura de legitimo representante
dos grupos na relagdo de trabalho, € conferir uma representacdo processual nao sé
adequada mas também desejada, ja que o desenvolvimento sindical depende nio apenas do
desprendimento financeiro estatal, mas do aprendizado e amadurecimento que vém com a
experiéncia real do enfrentamento das vicissitudes do mundo contemporaneo, o que por

sua vez somente se obtém com o exercicio da liberdade.

A TItdlia experimentou, na década de 90, situacdo econdmica ameacgadora.
Convocou os sindicatos a assumirem sua responsabilidade no processo de reconstru¢do do
desenvolvimento, rediscutindo-se garantias até entdao intocdveis. Foi o conhecido periodo
de “concertacdo social” que teve um custo politico, mas que contribuiu para firmar o Pais

como uma das quatro maiores economias da Europa.

O estatuto do trabalhador (Lei 300/70), coroando a estacdo de intensa criagdo
legislativa paternalista-individualista e garantista-promocional, representou a ultima fase
da intervencdo protecionista do Estado italiano, seguindo-se um periodo em que a

realidade econdmica forcou uma revisdo deste padrao.

Sabe-se que, em Portugal, Franca e Espanha, a nova organizacdo democrética
também revogou toda a legislacdo corporativista, eliminando os institutos do regime
anterior. No Brasil, apesar das transformacdes politicas ocorridas na década de quarenta,

tal avanco ndo se repetiu.

Da mesma forma, o Brasil deve certificar-se de que o seu momento de ‘“‘concertacio
social” chegou — talvez ndo econdmico, mas seguramente de politica sindical — e ele clama
por uma postura a altura da necessidade. E imperioso reconhecer a qualidade do sindicato

como defensor dos interesses coletivos trabalhistas, quer pela atual determinacdo

% Ulisses liberto: estudos sobre a racionalidade. Pré-compromisso e restri¢oes. Traducio Claudia
Sant’ Ana Martins, Editora UNESP,Sao Paulo: 2009, em especial, veja-se capitulo 3 pp. 223-331.
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constitucional, quer pelo prestigio internacional ou ainda pela relevancia histérica dessa

entidade, umbilicalmente ligada ao Direito do Trabalho.

A proposta de reconhecer uma legitimagdo especial aos sindicatos parte deste
pressuposto, ou seja, adequar a realidade de um Estado Democratico a uma expectativa de
desenvolvimento sindical marcada pela conquista, nos moldes propostos por Ihering, em
que o direito subjetivo s6 vem através de luta. Em outras palavras, a conquista a que se
propde nao € a concedida pelo Estado, como forma de imiscuir-se na atividade sindical,
patrocinando a sua manutencdo pelo financiamento compulsério e da representacdo da

classe por meio das agdes tomadas pelo Ministério Publico.

A transagdo, um dos objetivos perseguidos na adequada distribui¢do da justica, é
outro requisito que milita em favor da legitimacao sindical privilegiada, dada a limitacao

do Ministério Pablico em celebrar acordos em agdes por ele promovidas.

Em termos de representatividade, um dos pontos de maior expressao € justamente a
defesa em juizo dos direitos da classe, mormente em um pais onde, segundo dados
extraidos do relatério do Tribunal Superior do Trabalho para o ano de 2007, 2,6 milhdes de
acOes trabalhistas sdo distribuido anualmente, contra 75 mil nos Estados Unidos da

América.

Portanto, discorrer acerca de uma legitimagdo especial ou privilegiada é de todo
oportuno, seja como resultado da 16gica do sistema, seja pela tendéncia mundial, ou como
obrigacdo do Estado em cumprir as regras internacionais de liberdade e valorizacdo

sindical.

Se pudéssemos resumir em poucas palavras, certamente afirmarfamos que a
sobrevivéncia do sindicalismo, como resisténcia e promotor do desenvolvimento do
trabalho, depende fundamentalmente da sua capacidade de se adaptar a evolucdo da
sociedade, e a via processual faz parte desse organismo social. Contudo, essa expectativa
sO se produz a partir de um sindicalismo livre, ndo apenas na liberdade de filiacdo (positiva

ou negativa), mas a liberdade de organizacdo e de custeio, onde a representagdao dos



168

interesses da classe se torna ndo apenas a consagracdo do fim institucional, mas a prépria

forma de sobrevivéncia da institui¢ao.

Por conseguinte, a leniéncia pode custar caro. Se o investimento feito pelo
movimento sindical na busca de cadeiras politicas fosse direcionado a preparacdo dos
representantes sindicais, a melhoria dos mecanismos de luta, ao desenvolvimento das
relacdoes de trabalho e a conquista de novos e melhores postos de trabalho, teriamos,
seguramente, uma realidade sindical bem mais adequada. Mas ainda h4 tempo, esperamos
com ansiedade que os tracos de intervencao estatal sejam rapidamente apagados e que o
movimento sindical assuma seu papel de protagonista dessa historia, descobrindo a acdo

coletiva como uma de suas ferramentas de correcdo da desigualdade que marca fortemente

as relagdes de trabalho.
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