AS ACOES COLETIVAS E O ACESSO A JUSTICA.
CANCELAMENTO DO ENUNCIADO 310 TST.

Sandra Maria da Costa Ressel"”

Diante do cancelamento do enunciado 310 do TST pela
resolucio 119/2003 de 25 de setembro de 2003, julgamos oportuna a
publicacio desse estudo que ¢ a condensacio da nossa dissertacio de
mestrado, sob orientacio do professor Wilson Ramos Filho.

Criticar negativamente o Judicidrio e o direito ja tornou lugar
comum.

As criticas partem tanto da populacio como dos proprios
operadores do direito, amplamente divulgadas na imprensa e objeto de
estudos do campo das ciéncias sociais, algumas injustas, por versarem
sobre mazelas que decorrem de uma sociedade em crise e nio
propriamente da m4 atuacio do Judicidrio, cujas causas sio politicas,
econdmicas, educacionais, entre outras, a exemplo da violéncia. Contudo,
algumas das acusacoes, efetivamente decorrem do atual funcionamento
do Judiciario e do direito positivado.

As queixas mais comuns sio: a morosidade da Justica, a
dificuldade de acesso a ela tanto por razdes econdmicas quanto pelo
proprio desgaste sofrido pelo litigante ante a imprevisio do resultado e
tempo de espera do julgamento, conforme se detecta da insatisfacio
popular com o Judiciario, perceptivel além das noticias da imprensa pelas
reacOes em salas de audiéncia e criticas de advogados.

Meu trabalho de pesquisa no que tange as acdes coletivas
trabalhistas surgiu justamente da preocupacio de uma operadora do
direito (inicialmente como advogada e posteriormente como juiza) com
solucdes, que ampliassem a atuacio do Judicidrio, tanto quantitativa,
quanto qualitativamente, e que propiciem a efetividade da prestacio
jurisdicional, somente possivel com a justica e celeridade dos julgamentos.

Sandra Maria da Costa Ressel, Juiza do Trabalho, do TRT da 9'Regiio,
aposentada, Professora da Unibrasil - Curso de Direito.
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O que fazer para tornar efetivo o acesso a Justica? Nio basta
legislar estabelecendo direitos e acdes que os assegurem, se o proprio
exercicio das acdes previstas para garantir reparacio em caso de lesdo
desses direitos representam sua negativa. Uma vez lesados os direitos, a
reparacio ha que ser buscada via Judiciario através de uma acio e se esta
nio puder ser exercida em razio do alto custo, pela morosidade do
Judicidrio, quando nio pela loteria dos julgamentos que necessitam
vencer uma verdadeira maratona de incidentes, recursos e protelacoes.

Wilson RAMOS FILHO registra que a imensa maioria da
populacdo vé o judiciario como ditador de obrigacdes e nio repositorio de
direitos e mantém com o Judicidrio uma relacio muito mais de
desconfianca e medo do que correspondendo & expectativa popular de
obtencio de justica.

Entende-se que o Judicidrio nio corresponde a expectativa da
populacio, muito mais pelo obsticulo representado pela mentalidade dos
operadores do direito do que propriamente pela auséncia de leis que
permitam julgamentos céleres e justos.

A mentalidade obstativa do efetivo acesso a Justica se manifesta
numa hermenéutica inadequada para os conflitos proprios da sociedade
atual, complexa e na qual predominam os conflitos de natureza coletiva e
nio mais individual. A hermenéutica em referéncia, é a centrada no
modelo liberal - individualista.

Exemplo dessa hermenéutica foi a interpretacio do inciso III, do
art. 8° da CF/88 fornecida pelo Enunciado n. 310 do TST, cujo teor
culminou por inviabilizar o uso das acdes coletivas trabalhistas como
instrumento de defesa dos direitos dos trabalhadores, instrumento este de
grande valia, pelo que tal simula deve ser revista.

Concluiu a sumula de jurisprudéncia em questio que a redacio
do inciso 11, do art. 8¢ da CLT nio assegurava a substituicio processual
pelo sindicato, assim como as leis que expressamente se referiam ao
sindicato como substituto processual (Leis n. 6.708/79; 7.238/84;
7.788/89; e 8.073/90), eram especificas para reajustes salariais, dai
porque o sindicato sé atuaria como substituto processual da categoria
representada para postulacdes que envolvessem reajustes salariais.
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Discordou-se da interpretacio fornecida pelo Enunciado n. 310
do TST. O inciso III, do art. 8° da Constituicio Federal de 05 de outubro
de 1988, ao estabelecer que ao sindicato cabe a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria, estabeleceu sim, espécie de
substituicio processual, mormente quando trouxe inovacio tio profunda,
ao utilizar a expressdo: direitos e interesses individuais. Outrossim, a
inovacdo constitucional representou conquista social e esse objetivo deve
ser levado em conta quando se interpreta a lei aplicavel aos conflitos
trabalhistas propostos por sindicatos na defesa de direitos coletivos e
individuais dos integrantes da categoria representada. O argumento de
que o constituinte por referir-se a categoria e nio aos seus integrantes pelo
que nio pode substitui-los, ndo convencia. Ora, qual seria a possibilidade
da categoria possuir interesse individual? Assim, quando o constituinte
referiu-se a direitos coletivos ou individuais o fez em relacio aos
integrantes da categoria.

Concluindo e prosseguindo: entendia-se que a interpretacio
constitucional conferida pela simula n. 310 do TST nio foi a melhor e
buscava-se naquele trabalho analisar as causas da interpretacio ao nosso
ver inadequada.

Cabe ao direito e ao Judicidrio contribuir para o efetivo acesso a
Justica, permitir o exercicio da democracia participativa e contribuir para
a Justica social. Negar a legitimidade dos sindicatos para postular direitos
dos trabalhadores por ele representados, sejam coletivos ou individuais
homogéneos, equivale a negativa pelo  Judicidrio dos objetivos
mencionados e restricio de solucio de conflitos pela via menos belicosa
de reinvindicacdo, qual seja a judicial, mormente considerando que a
autotutela é vedada pelo ordenamento juridico.

O Direito do Trabalho foi uma ardua conquista coletiva. O
trabalhador isolado jamais obteria éxito na ado¢io do principio da
protecio do trabalhador.

No mundo globalizado o principio da protecio do trabalhador
tem sofrido acirrado ataque e como entendemos este ataque ¢ fruto,
muito mais, do obsticulo enfrentado pelas empresas de porte
internacional de padronizacio da organizacio administrativa (ndo se
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imagina uma multinacional alema pretender estender as condicdes
laborais e salariais do operario alemio para o Brasil, em nome da
padronizacio) do que pelo entrave ao desenvolvimento da economia,
apregoado, mormente, quando se sabe, que o dispéndio com a mio-de-
obra equivale valor financeiro bem menos significativo do que despesas
financeiras e administrativas.

O ataque ao principio da protecio do trabalhador envolve,
também, o aspecto psicologico presente na relacio capital/trabalho. A
relacio trabalho/capital sempre envolveu uma relacio de poder assim
como o proprio ganho financeiro tem como atrativo o poder que dele
advém, poder esse que a propria condicio de empregador propicia, qual
seja, de dominio sobre o destino de outrem.

O principio da protecio do trabalhador representa reducio do
poder patronal.

Destarte, somente através de luta coletiva se obteve conquistas
sociais que redundaram em melhores condicdes laborais, sejam salariais
ou de respeito a dignidade do trabalhador.

Dividir é enfraquecer.

Com efeito, a previsio constitucional das acdes coletivas
representou fortalecimento do trabalhador e do sindicato que o
representa. A ideologia hegemodnica nio tem interesse no fortalecimento
nem dos sindicatos, nem dos trabalhadores.

Instituto juridico tio util como ¢ o das acdes coletivas teve
perdida a eficacia no dia a dia das lides juridicas tanto em razio de uma
ideologia que se encontra por tras das conclusdes dos tribunais quanto em
razio do fato dos operadores do direito encontrarem-se muito mais
arraigados ao modelo do direito tradicional, individual-liberalista em
detrimento de leis que representam a evolucio do direito rumo a justica
social e resultaram de conquistas sociais muitas das quais tornadas
inocuas pela interpretacio dos tribunais que reduzem o poder de coercio
das leis em referéncia.

O direito tradicional, codificado, objeto da teorizacido cientifica ¢
muito mais familiar ao intérprete do que o direito novo, dinimico, cuja
doutrina ainda estd por ser formulada. Neste contexto o Judicidrio
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culmina por interpretar institutos juridicos novos com os olhos do velho.
Em lugar comprometer-se com a construcio judicial do direito, com “a
ordem juridica justa”, com a nova ordem constitucional o Judicirio faz o
inverso: mantém o direito superado, através de uma hermenéutica
comprometida com um paradigma que absolutamente nio mais serve a
solucio dos conflitos tipicos da sociedade atual de massas na qual
predomina o coletivo sobre o individual.

Eduardo Nova MONREAL enfoca com propriedade como na
América Latina, o Judicidrio ndo ¢ identificado com a Justica por nio
privilegiar a justica social a exigir um direito dindmico, instrumento de
conquistas populares.

Tendo como ponto de partida as premissas expostas, de que o
Judiciario ndo corresponde a expectativa da populacio da idéia de Justica,
que ¢ justica social; que os julgados emitidos pelos tribunais adotam
hermenéutica superada pela Constituicio Federal, hermenéutica essa que
deixa transparecer ideologia nio comprometida com a ordem juridica
justa e com a construcio judicial do direito.

Antes mesmo da CF/88 e do CDC, doutrinadores de outras areas,
que nio a trabalhista, do porte de WATANABE, GRINOVER e
BARBOSA MOREIRA ji defendiam a ampliacio da interpretacio do art.
6° do CPC (substituicio processual) sob a ¢tica do processo coletivo que
possibilitasse a defesa dos direitos difusos defendendo a legitimidade das
associacdes com base na CF anterior que consagrava os principios de
liberdade associativa, profissional, sindical, estimulacio da solidariedade,
desenvolvimento nacional e justica social, os quais asseguravam as
associacoes “todo o instrumental necessdrio & consecucdo dos fins perseguidos,
inclusive acesso ao judicidrio” (Barbosa Moreira) ideario  que a CF/88
concretizou ao valorizar a tutela dos direitos metaindividuais.num
reconhecimento lucido do deslocamento da realidade sociojuridica do
ambito individual para uma sociedade de massas. No ambito do Direito
do Trabalho o constituinte foi mais além: legitimou os sindicatos para a
defesa dos interesses individuais homogéneos (art. 8°. inciso III) que
posteriormente restaram contemplados no CDC.
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Acoes coletivas representam o instrumental processual ao
exercicio da cidadania, ja que os direitos do cidadido coincidem com os
direitos das pessoas que trabalham, e, quando ¢ cancelado o direito de um
trabalhador ¢ mais ficil alterar os do cidadio.

O processo coletivo é ferramenta de solucido de problemas, de
harmonizacio da sociedade, de pacificacio comunitaria, de exercicio da
cidadania e de democracia participativa. A notavel contribuicio da
doutrina que vitoriosamente conseguiu dotar proprio direito positivo de
instrumento para uma vida social mais satisfatoria, permitindo a utilizacio
do judicidrio como barreira a exploracio do homem pelo homem, ao
esbarrar na consciéncia rigida e inflexivel do juiz, perde toda a sua
vitalidade pois cinco linhas de um acordio podem invalidar bibliotecas
inteiras.

Estudar o processo coletivo como processo coletivo ¢ um
desafio, porque exige desarmar o preconceito formado pelo processo
individual, cuja legislacio tradicional conhecida e estudada desde a
antiguidade e aprendida em nossas faculdades com alto grau de teorizacio
¢ muito mais familiar e mais cdmodo. Contudo, o judicidrio nio pode
furtar-se a sua responsabilidade com a construcio judicial do direito, sob
pena de cada vez mais cair no descrédito comunitério.

Com a edicio do Enunciado n. 310 TST algumas acoes coletivas
que visam a tutela dos chamados direitos metaindividuais, previstas nas
Constituicio e em leis ordinarias, perderam eficicia na Justica do
Trabalho, enquanto se negou a legitimidade aos sindicatos para propor
acio coletiva em defesa dos direito individuais homogéneos dos
integrantes das categorias representadas, conhecida como substituicio
processual, a ndo ser em demanda que objetive percepcio de reajustes
salariais.

Em resumo, as possiveis causas da inadequacio da sumula 310
do TST: a) ideologia nio comprometida com a justica social e que nio
tem interesse no enfraquecimento do poder patronal (tanto por razdes
econdmicas, quanto psicoldgicas), b) bem como hermenéutica centrada
no modelo liberal-individualista proprio do direito moderno (que apoia
-se em dois pilares - liberdade e igualdade, dos quais decorrem trés
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principios: autonomia da vontade, obrigatoriedade dos contratos,
relativizacdo dos seus efeitos apenas quando ocorrem falhas na autonomia
da vontade) e nio na hermenéutica constitucional, adequada a nova
realidade social que reconhece que numa sociedade de massas os
principios da liberdade e da igualdade nio sio absolutos, até porque niao
existe real poder de negociacio, ji que a opcio dada ¢ contratar nos
termos propostos ou ndo contratar e desistir de bens da vida, tais como
transporte, luz, 4gua, emprego.

O obstaculo a eficacia do fortalecimento e ampliacio do uso das
acoes coletivas trabalhistas consiste na mentalidade do julgador.
Cappelletti alerta que o direito ao efetivo acesso 4 Justica inclui-se entre os
mais basicos direitos humanos, pois, um sistema juridico igualitario nio
apenas proclama direitos mas também os garante. E vio o direito
concedido pela lei cuja inobservincia nio encontra canal de reparacio.

E papel do Judiciario contribuir para o acesso a Justica e a sua
distribuicdo, que implica em comprometimento com a justica social, com
uma visio processual comprometida com ordem juridica justa, bem como
com a democracia participativa, reconhecendo que o direito transcende os
limites normativos da dogmatica juridica tradicional e pode emanar dos
grupos sociais. As acdes coletivas podem representar instrumental
processual a canalizacio dos anseios dos movimentos sociais.

Alberto G. SPOTA sinaliza, com razio, que a jurisprudéncia é o
meio principal pelo qual o Direito vai “harmonizando-se com as exigéncias da
vida juridica, ou seja, com as mecessidades éticas, sociais e econdémicas
predominantes .

Nesse sentido, afirma José Guilherme de SOUZA®* que o
Judicidrio exerce papel significativamente criador para a institucionalidade

' SPOTA, Alberto G. O Juiz, o advogado e a formacio do Direito
através da jurisprudéncia. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1985.

2 SOUZA, José¢ Guilherme de. A Criacio Judicial do Direito. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991
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democritica e para a inclusio de novos seres sociais ao mundo dos
direitos e da liberdade, em uma criacio judicial do Direito.

Nio pode o Judicidrio furtar-se a responsabilidade da criacdo.
Perfunctéria andlise comparativa das sumulas do Supremo Tribunal
Federal com dispositivos legais posteriores demonstra que os conteudos
de muitas das sumulas tornaram-se artigos de lei, numa clara
demonstracio de que o legislativo leva em consideracio o entendimento
dos tribunais.

Exige-se do Judicidrio o papel de protagonista do poderoso
processo de democratizacio do pais consagrado na Constituicio Federal
de 05 de outubro de 1988, e nio o de protagonista do retrocesso social.

O contetdo do En. n. 310 do TST aparentemente nio
considerou o efetivo papel do Judicidrio nem o fim social visado pela
previsdo contida no art. 8, I da Constituicio Federal de 1988 e em boa
hora o enunciado em referéncia restou cancelado.

As acoes coletivas podem representar veiculo a resisténcia dos
efeitos maléficos da globalizacio entre os quais se inclui o do
enfraquecimento do principio da protecio do trabalhador.

Dividir é enfraquecer. Ha que se lembrar a funcio social do
contrato prevista no art. 170 da CF/88 e pelo CC de 2003, pelo que as
normas protetivas a exemplo do CDC e CLT nio podem ser
flexibilizadas. Apenas através da resisténcia coletiva é que as conquistas
coletivas serio mantidas.

As vantagens das acoes coletivas sdo inegaveis:

1. o direito individual do empregado pode ser reclamado, sem o risco da
dispensa;

. privilegia o carater repressivo/ preventivo do processo;

. amplia a uniformidade dos julgamentos;.

. reduz o n° de demandas individuais;

. fortalece os sindicatos;

. oferece meio de expressio pacifica para os conflitos massivos;

~ O Lt bW

. otimiza a Justica do Trabalho;
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8. contribui para a recuperacio da confianca no judiciario;

Aplicam-se as regras processuais do Codigo de Defesa do
Consumidor as acoes coletivas, entre as quais se inclui as trabalhistas por
forca da previsdo inserta no art. 117 do CDC e art. 21 da Lei da Acio
Civil Publica, que dotou a parte processual do CDC de ultra eficacia,
constituindo verdadeiro microssistema regulador da defesa dos direitos
metaindividuais em juizo.

Algumas questdes processuais que podem gerar duvidas ao
intérprete no que tange ao processo coletivo do trabalho regulador da
defesa dos direitos metaindividuais trabalhistas, tais como: legitimidade
ativa (se extraordindria, ordindria ou autdnoma), rol dos substituidos,
dispensa de autorizacio da assembléia, substituicio dos membros da
categoria com contratos extintos com a empresa ré, antecipacio de tutela
das obrigacoes de fazer ou nio fazer, controle abstrato dos contratos, a
questido da sentenca genérica, do pagamento em fase de execucio, coisa
julgada, litispendéncia, conexio e continéncia, que foram analisadas no
terceiro capitulo da minha dissertacio de mestrado, onde buscou-se
analisar, ainda, a distincio dos institutos da coisa julgada, litispendéncia,
conexdo e continéncia entre acdes que tutelam direitos individuais das
que tutelam direitos metaindividuais, realcando o brilhantismo da solucio
fornecida pelo CDC quanto a extensio da coisa julgada segundo o
resultado da lide e a previsio de suspensio da acio individual com o
mesmo objeto da acdo coletiva até o julgamento final desta ultima.

Aborda-se de forma sintética, algumas das conclusdes a que se
chegou naquele trabalho.

LEGITIMACAO ATIVA

A legitimacdo ativa a propositura da acdo coletiva em
juizo e a temdtica da espécie de legitimacdo outorgada ao sindicato
para a defesa dos direitos metaindividuais, se ordindria,
extraordinaria, autdnoma, sera discutida a seguir.

E importante ter-se presente que a realidade material da
qual emergem as acdes coletivas difere do universo central do
direito subjetivo; cada uma possui suas peculiaridades. Dai porque
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o problema fundamental da tutela dos direitos metaindividuais
centra-se na legitimidade para agir. Esta é a razio por que o
enfoque deste trabalho visa refletir acerca da legitimidade ativa
dos sindicatos: para propor acdes coletivas em nome dos
integrantes da categoria profissional que representam.

Em matéria de acdes coletivas, é impraticavel a solucido
“normal” da “coincidéncia da legitimacio ad causam” com a
titularidade da relacdo juridica litigiosa, como registra BARBOSA
MOREIRA’, até porque multiplos sdo titulares e, em algumas
situacoes indeterminados e até mesmo indeterminaveis.

Diante dessa peculiaridade, mostram-se inaplicaveis os
institutos ortodoxos do processo civil aos direitos transindividuais,
e o fendomeno da legitimacdo ndo pode ser entendido sob o prisma
da vinculacdo com a titularidade do direito material que consagra
os institutos da legitimacdo ordindria e extraordindria tdo-
somente.

As velhas regras e estruturas processuais, como a
legitimacdo e o interesse de agir, a representacdo e a substituicio
processual, o contraditério e os limites da coisa julgada, hio que
se adequar quando se fala em acdo coletiva, cuja tutela implica a
possibilidade de entidades representarem interesses em nome de
ntmero indeterminado de pessoas.

NERY JUNIOR* esclarece que é justamente em razio da
vinculacio dos doutrinadores aos esquemas ortodoxos do processo
civil que decorre a tentativa de justificacio da legitimacdo ativa
para a proposicio de acdes coletivas, sob o prisma da legitimacio
ordinaria ou extraordiniria. Na verdade, trata-se de legitimacio
autdbnoma para a conducio do processo.  Ada Pellegrini

3 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Temas de direito processual. Op.

cit.

4 NERY JUNIOR. Nelson. Principios do Processo Civil na

Constituicio Federal. 3. Ed. rev. e aum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
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GRINOVER’ analisa a legitimacdo para agir nas acdes coletivas
correlacionada com a coisa julgada e conclui que o legislador
adotou o critério da “representatividade adequada”. Esclarece que
o critério tem fundamento constitucional, até por conciliar as
garantias do devido processo legal com as acdes coletivas, cuja
decisdes sejam vinculativas para toda a categoria. Mediante
adequada representacido, a parte ideologica leva a juizo o interesse
metaindividual, “representando” concretamente o grupo titular
do interesse em um novo conceito de “representacio substancial e
processual”, numa coincidéncia e complementaridade entre os
interesses individual e social, em atendimento as garantias
constitucionais para que o processo sirva verdadeiramente a
efetiva realizacio dos direitos como se apresentam na sociedade
contemporanea.

No que tange as acdes coletivas trabalhistas, por
certo a “representacio adequada” para a defesa dos direitos
metaindividuais dos trabalhadores pertence ao sindicato
representativo, legitimado ativo.

Essa legitimacdo ativa, conforme afirma NERY JUNIOR®,
“¢ conferida no plano constitucional pela CF 8" III e 129 III e
parag. 1°; no plano da lei ordinaria pela LACP 5°, CDC 82 e Lei
8. 073/90, 3° . Essa legitimacio ¢ autdbnoma porque totalmente
independente do direito material discutido em juizo” , nio sendo
cabivel a dicotomia: legitimacio ordindria e extraordinaria que
tém lugar no processo individual.

Posiciona-se o autor no sentido de que “a legitimidade
dos sindicatos, para a defesa dos direitos difusos e coletivos
(legitimacio autdnoma para a conducio do processo) e para os
individuais homogéneos (substituicio processual), decorre de texto

> GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do Direito
Processual. Op. cit.

¢ NERY JUNIOR, Nelson. A Acio Civil Publica no Processo do
Trabalho. Op. cit., p. 56.
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expresso, genérico de lei: LACP 5" E CDC 82. Dessa forma, os
sindicatos podem, sim, ajuizar acdo coletiva na defesa daqueles
direitos trasnsindividuais, sem que se lhes possa colocar ébice do

TST 310”7,

Assim, legitimo sera o sindicato representante da
categoria, desde que postule reparacio de lesio a direitos indi-
viduais homogéneos e coletivos.

Wagner GIGLIO® entende que as federacées e as
confederacdes nio dispoem de legitimidade para ajuizar acoes na
qualidade de substitutos processuais, posto que defendem apenas
os interesses dos seus associados (sindicatos ou federacdes).

Nesse ponto, uma divergéncia se destaca, pois parece
aplicavel a regra do paragrafo unico do art. 857, da CLT, podendo
as federacdes ou as confederacoes representarem os membros da
categoria quando ndo houver sindicato representativo na base
territorial, ou em parte dela.

Algumas peculiaridades das acdes coletivas despertaram
polémica, antes da edicdo da Sumula 310 do Tribunal Superior do
Trabalho, e merecem realce.

a) Dispensa de autorizacido de assembléia.

Em completa antinomia com a tradicio processual, o
inciso IV do art. 82 do CDC dispensa autorizacio de assembléia
por parte das associacoes legalmente constituidas ha pelo menos
um ano, regra que, de acordo com o entendimento da autora deste
trabalho, também se aplica ao processo trabalhista, até porque a
defesa da categoria ja faz parte intrinseca das atribuicdes da
diretoria da entidade.

b) Dispensa de rol

7 Ibid., p. 575.
§ GIGLIO, Wagner. Op. cit.
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Acirrada foi a discussio quanto a necessidade da apresentacio
do rol dos substituidos j& com a peticio inicial, antes da edicio da
Sumula 310, do Colendo Tribunal do Trabalho.

O inciso V da sumula em referéncia determinou que sejam
todos os substituidos individualizados na peticdo inicial, e, para a fase de
execucdo, devidamente identificados mediante Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social, ou por meio de qualquer documento de identidade.

O art. 95°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, nio estipula a
exigéncia descrita na Stumula 310, reza que, em caso de procedéncia do
pedido, a condenacio serd genérica, dependente de individualizacio
minuciosa, qualificada em liquidacio.

Dada a clareza dos ensinamentos de Nelson NERY JUNIOR"
no que se refere ao tema, com os quais se concorda plenamente sem
qualquer acréscimo, transcreve-se:

Como no caso de substituicio processual o sindicato é ele
mesmo o autor da acdo, ndo ha razio plausivel para apresentar
rol dos substituidos, que nio sio os autores da acio, mas
sofrerdo os efeitos da coisa julgada material. Sua participacio,
pois, cinge-se a fase de liquidacio e execucio da sentenca,
quando deverdo fazer valer o comando emergente da sentenca
( coisa julgada). Antes nio.

O que o sindicato pode fazer, isto sim, ¢ juntar rol de
substituidos com a peticio inicial, apenas a titulo de
colaboracio, juntada essa que ¢é facultativa. Como a sentenca na
acdo coletiva tem eficicia erga omnes ( direitos difusos e
individuais homogéneos - CDC 103 I e III) ou ultra partes
( direitos coletivos - CDC 103 1I), estejam ou nio no rol

Art. 95 Em caso de procedéncia do pedido,
a condenagdo sera genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos
causados.

10 Ibid., p. 577.
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facultativamente apresentado com a peticio inicial, serdo
atingidos pela sentenca coletiva. Os atingidos pela eficcia erga
omnes ou ultra partes da sentenca poderio, na fase de liquidacio
ou execucio, habilitar-se para fazer valer a coisa julgada que os
atingiu. Nao ha necessidade de promoverem outra acio,
idéntica a primeira, pois ja ha sentenca genérica ( CDC 95) com
eficicia erga omnes de coisa julgada.

Destarte, inexiste dispositivo legal que torne obrigatéria a
juntada do rol de substituidos com a peticio inicial; igualmente nio ha
regra legal impeditiva da juntada do rol dos trabalhadores substituidos.
Assim, tal medida ¢ aconselhavel com o objetivo de se evitar
desnecessario atraso no inicio da execucao em desfavor dos substituidos.

c) Os membros da categoria com contratos extintos podem ser
substituidos.

Discorda-se do entendimento de que o sindicato nio possa
representar eventuais 'substituidos" que nio mais figurem como
empregados da empresa por ocasiio do ajuizamento da aciio, posto que a
entidade sindical ostentava a condicio de representante da categoria a
época em que houve a lesao ao direito, no qual se baseia a pretensio
deduzida em Juizo. No mesmo sentido posiciona-se GIGLIO:

Releva notar que os empregados cujos contratos de trabalho
foram extintos talvez pertencam a categoria profissional representada pelo
sindicato, pois podem perfeitamente, ainda que para outra empregadora,
permanecer trabalhando em empresa com a mesma atividade econdmica.
De todo modo, ainda que o sindicato-autor nio mais seja o atual
representante de alguns "substituidos", exerceu esta qualidade juridica a
época e nesta qualidade juridica ¢ que vem a Juizo deduzir pretensio
decorrente da relacio juridica firmada. Quem mais poderia fazé-lo?
Questdo andloga ocorre no caso de extincdo da empresa, pois isso por si
s6 ndo a impede de responder por obrigacdes anteriormente contraidas
em razio dos contratos laborais. A sentenca s¢ fixa o débito, ja que
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genérica, nio condena ao pagamento de forma especifica, pois isso
depende de individualizacio."

d) A possibilidade de antecipacio de tutela de obrigacdes de

fazer ou nio fazer.

Um dos mais claros exemplos da relevancia inovadora do CDC
¢ o disposto no seu art. 84" que, como se sabe, data de setembro de
1990, e previu a concessio de tutela especifica ou a determinacio de
providéncias assecuratérias do resultado pratico equivalente ao do
adimplemento, em se tratando de acio que vise ao cumprimento de
obrigacio de fazer ou nio fazer. O art. 273, do Codigo de Processo Civil,
alterado pela Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, ao criar a tutela
antecipatoria, foi claramente inspirado pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor. Atualmente, o art. 273 do Coédigo de Processo Civil foi
novamente alterado pela Lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002, quanto aos
paragrafos 3°, 6° e 7°".

e) Controle abstrato dos contratos

1 GIGLIO, Wagner. Op. cit. p. 159.

Art. 84.Na acdo que tenha por objeto a obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o
resultado prdtico equivalente ao do adimplemento.

13 Os pardgrafos mencionados estipulam:

§ “3° A efetivacdo da tutela antecipada observard, no que couber e
conforme sua naturezd, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° ¢

50 ¢461.

§6° A tutela antecipada também poderd ser concedida quando um ou
mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em cardter incidental do processo
ajuizado.”
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O CDC permite (paragrafo tinico do art. 83) o ajuizamento de
qualquer tipo de acdo que vise controlar abstratamente ou prevenir
clausulas contratuais gerais, hipdtese que deveria ser observada com maior
freqiiéncia no processo coletivo trabalhista naqueles casos em que os
sindicatos de ambas as partes visassem assegurar o cumprimento em
abstrato, nulificar ou declarar os efeitos oriundos de normas coletivas. A
hipotese, atualmente s6 de maneira muito timida, é permitida nas acoes
coletivas ("dissidios coletivos") de natureza juridica.

f) Sentenca genérica

O CDC nio s6 permite a sentenca genérica como a determina
nos casos de acdes coletivas para defesa dos interesses individuais
homogéneos. Assim dispde o art. 95 do CDC:

Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenacdo serd

genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados.

A previsio legal abala conceitos por demais arraigados no
processo civil e trabalhista, em especial a necessidade de individuacio da
sentenca como indicativo de sua determinacio. Contudo, a solucio ¢ de
simplicidade brilhante, pois, com base em simples certiddo do trinsito em
julgado de decisdo que declare a autoria e a culpabilidade, a vitima ou as
pessoas legitimadas poderdo provar somente o nexo de causalidade, o
dano e o seu montante.

No caso de Acio Coletiva Trabalhista, o empregado em fase de
execucio deverd tio-somente comprovar o periodo contratual que o torna
credor do crédito declarado em juizo, ou especificacoes simples, como
eventual funcio exercida na empresa-ré, turno, setor trabalhado, entre
outras, normalmente passiveis de comprovacio meramente documental.

E de se lembrar que isso decorre do fato de que a acio coletiva
nio possui obrigatoriamente rol dos "substituidos", embora os
interessados possam intervir no processo como litisconsortes. Em
execucio, tanto o trabalhador individualmente quanto o sindicato, ai sim
apresentando prova minuciosa da existéncia e da qualificacio do
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beneficiario, poderdo se habilitar de modo a concretizar a cobranca do
crédito.

A sentenca deve estabelecer os excluidos dos seus efeitos, a
exemplo da prescricio (se argiiida), prescricio extintiva no que diz
respeito aos pactos laborais rescindidos ha mais de dois anos. Tal exclusiao
também sera genérica.

Nos embargos do devedor, o réu podera alegar o pagamento, a
novagao e a compensacao.

g) Pagamento

O inciso VII do Enunciado 310 do C. TST estabelece que:

VII. Na liquidacio da sentenca exequenda, promovida pelo
substituto, serdo individualizados os valores devidos a cada
substituido, cujos depdsitos para quitacio serio levantados
através de guias expedidas em seu nome ou de procurador com
poderes especiais para esse fim, inclusive nas acdes de
cumprimento.

Esse precedente sumular, como modestamente se entende,
reformulando entendimento anterior, nio empresta a melhor solucio
para o pagamento de créditos trabalhistas declarados em acio coletiva.

Em primeiro lugar, a propria redacio do art. 98'* do CDC
estabelece a possibilidade de que os legitimados no art. 81 (CDC)
promovam a execucio. No caso, o legitimado ¢ o sindicato.

Em segundo lugar, porque o papel mais importante
desempenhado pelas acdes coletivas, substituicio processual, no processo
do trabalho, ¢ nido apenas evitar o atrito que pode ocorrer entre
empregado e empregador, mormente quando permaneca o primeiro
trabalhando na empresa, mas, sobretudo, inibir represalias.

" Art. 98. A execucdo poderd ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados
de que trata o art. 81...
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Exigir que, em fase de execucio, o pagamento seja feito
unicamente ao substituido ou a quem esse substituido outorgou
procuracio ao sindicato é permitir a represalia que se evitou no processo
de conhecimento.

Por outro lado, a execucio coletiva pelo legitimado atende ao
principio da economia e da celeridade processual.

Outro ponto relevante é o fato de que o universo dos titulares
do crédito, quando se trata de acido coletiva trabalhista, ¢ de delimitacio
factivel, além do que o montante do crédito individual, via de regra, exige
tao-somente cilculo baseado em comprovacio documental, como, por
exemplo: interregno contratual, base salarial, entre outras.

Assim, afigura-se pratica a Ordem de Servico n° 1/01 da
Secretaria Integrada de Execucdoes - SIEX do TRT da 9= Regiio -

Parana':

a) nas acdes em que a entidade sindical figure na qualidade de
substituto processual da categoria, os valores serio liberados
através de guias individuais expedidas em nome deste ou de
procurador com poderes especiais para esse fim;

e.l - os valores devidos aos substitutos poderio ser liberados
diretamente a entidade sindical ou ao procurador deste, com
poderes especiais para receber e dar quitacio, desde que a
mesma o requeira e expressamente se responsabilize em repassar
aos titulares do direito os respectivos valores ou, enquanto nio
se encontrar, manter o numerario em caderneta de poupanca,
aberta em nome dos titulares ndo localizados;

15 A SIEX foi criada pelo TRT da 9= Regido - Parana - com o objetivo
de uniformizar e agilizar os processos em fase de execucio, concentrando-os em
uma Unica secretaria, que restou desmobilizada em junho de 2002 por nio
corresponder ao objetivo pretendido.
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e.2 - na hipotese de alinea anterior, a entidade sindical devera
comprovar nos autos, no prazo de trinta dias, os pagamentos
efetuados aos substituidos ou a abertura das cadernetas de
poupanca.

IV - o valor da quantia liberada;
V - se o valor deve ou nio ser acrescido de correcio monetdria.

§ 1o Extraidas as guias de retirada, deverio ser as mesmas
conferidas por outro servidor, que as visara.

§ 20 Extraidas e conferidas, deverdo as fichas ser submetidas ao
juiz da execucdo para conferéncia e assinatura.

§ 3° Apds a assinatura, deverdo as guias de retirada ser remetidas
ao banco depositirio mediante protocolo, o qual devera ser
mantido arquivado na secretaria.

Em vista da relevancia e da complexidade dos institutos da coisa
julgada, litispendéncia, conexdo e continéncia, em matéria de acdes
coletivas, esses temas serdo analisados de forma pormenorizada nos itens
subseqiientes.

COISA JULGADA, LITISPENDENCIA, CONEXAO E
CONTINENCIA

1. Coisa julgada

Quanto aos conflitos individuais, o Cédigo de Processo Civil -
CPC, em seu no art. 472, primeira parte, determina que “A sentenca fag
coisa julgada entre as quais é dada, ndo beneficiando, prejudicando terceiros"...,
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destarte, a regra geral é que a sentenca s6 obrigue as partes envolvidas no
conflito a submeter-se a apreciacio judicial, portanto, inter omnes.

No que tange as acdes coletivas, tal regra é excepcionada,
prevalecendo regime diferente para os limites subjetivos da coisa julgada,
qual seja, coisa julgada erga omnes e ultra partes, vale dizer, a eficicia da
coisa julgada estendese a pessoas que ndo participaram da relacio
processual.

Com o advento do CDC ' (art. 103), a matéria foi regulada
num subsistema distinto, especifico para as acdes coletivas, que oferece
instrumentos processuais coerentes com a realidade dos conflitos
pertinentes aos direitos transindividuais, os quais exigem técnica
diferenciada.

16 Art. 103 Nas acdes coletivas de que trata este Cédigo, a sentenca fard

coisa julgada:

I ‘erga omnes’, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas; hipétese em que qualquer legitimado
poderd intentar outra acdo com idéntico fundamento, wvalendo-se
de mova prova, na hipétese do inciso I do pardgrafo vinico do
art. 81;

II  ‘ultra partes’, mas limitadamente ao grupo, categoria ou
classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos
termos do inciso anterior, quando se tratar da hipétese prevista
no inciso Il do pardgrafo vinico do art. 81;

III ‘erga omnes’, apenas no caso de procedéncia do
pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores,
na hipétese do inciso IIl do paragrafo tinico do art. 81.
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A regulamentacio dos limites subjetivos da coisa julgada em
temas de acdes coletivas esta prevista no CDC, cujas peculiaridades se
enfocam nesta parte do trabalho.

GIDI ' diz que: “A principal nota caracterizadora da coisa julgada
nas acdes coletivas em face da coisa julgada tradicional é a imperativa
necessidade de delimitar, de maneira diferenciada, o rol de pessoas que deverdo ter
suas esferas juridicas atingidas pela eficdcia da coisa julgada (imutabilidade do
comando da sentenca).”

Mais adiante esclarece: “para que seja feita a indispensdvel
adequacdo, é preciso levar em consideracdo dois aspectos de suma relevdncia no
que dig respeito as conseqiiéncias prdticas da extensibilidade ou inextensibilidade
da imutabilidade dos efeitos da coisa julgada em acées coletivas a terceiros alheios
a relacdo juridico — processual estabelecida entre as partes”® e, evitese o
perigo de eventual ampliacio a redundar em Obice a quaisquer outra
acoes individuais,  “através de uma exdrixula ‘legitimidade extraordindria
compulséria e absoluta’ (algo semelhante a uma legitimidade exclusiva), isso

importaria o sacrificio em massa dos direitos individuais de terceiros” °.

Nessa mesma trajetoria, MARINONI® afirma que “Nesse passo o
Cédigo objetiva apenas explicitar aquilo que jd estd assentado pela ciéncia
processual, jd que o objeto da acdo individual nunca serd igual ao da acdo que
tutela interesses difusos e coletivos”.

Argumenta GIDI que se fosse ampliado o resultado da
improcedéncia da lide aos autores individuais, o processo poderia servir a

17 GIDI, Antonio. Op. cit., p. 58.

18 Ibid., p. 59.

19 Id..

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do Processo Civil. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 63.
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fraude, frustrando eventuais direitos daqueles que dele ndo participaram,
com evidente afronta a Constituicio Federal.”!

Mas, “por outro lado, se das acées coletivas ndo se autorizasse a
extensdo da imutabilidade do seu julgado a terceiros, multiplicarseiam
desnecessariamente acées semelhantes, com o mesmo objetivo, diferindo apenas
72 Ora, o verdadeiro

escopo das acdes coletivas sio a economia e a celeridade processuais, bem

nas partes, mas com idéntica causa de pedir e pedido

como a garantia da efetividade do acesso da causa a Justica. Assim, ndo
pode causar o paradoxo de ensejar maior desprestigio e emperramento do
Judiciario e acdes contraditorias.

Diante desse quadro, o CDC, em consonincia com a tendéncia
do direito contemporineo de fornecer instrumentos processuais
adequados aos direitos surgidos em razio da sociedade de massas, adotou
a chamada coisa julgada secundum eventum litis.

Tal expressio é acertadamente criticada por  GIDL® ao
afirmar: “o que é ‘secundum eventum litis’ ndo é a formacdo da coisa julgada,
mas a extensdo ‘erga omnes’ ou ‘ultra partes’ & esfera juridica individual de
terceiros prejudicados pela conduta considerada ilicita na acdo coletiva (é o que se

chama extensdo ‘inutilibus da coisa julgada’

Com efeito, pontua o citado autor, nio sera a coisa julgada que
se formara de acordo com o resultado da lide (procedéncia ou
improcedéncia); a coisa julgada formarse-d sempre; a extensio de seus
efeitos a coletividade é que diferird, conforme seja o julgamento da
pretensio deduzida procedente ou improcedente.

Assim, resumem NERY JUNIOR e NERY* :

2 GIDI, Antonio. Op. cit. p. 59, 60.

2 Ibid., p. 60.

» Ibid., p. 73.

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Op.
cit., p. 684.
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a) Nas acoes que versam sobre ‘direito difuso’ (CDC 81 par. un®
I) a coisa julgada tera sempre eficdcia ‘erga omnes’, procedente
ou improcedente o pedido, salvo se a demanda for julgada
improcedente por insuficiéncia de provas (CDC 103 I), caso em
que incidird o CPC 472;

b) nas que tratam de direito individual homogéneo (CDC 81
par. un° III), a coisa julgada tera eficicia ‘erga omnes’ apenas se
procedente o pedido (CDC 103, III), pois nos demais casos
incidira o CPC 472;

c) nas acdes que versam sobre direitos coletivos (CDC 81 par.
une II), a coisa julgada terd sempre seus efeitos para além das
partes (‘ultra partes’), procedente ou improcedente o pedido,
mas limitada ao grupo, categoria ou classe de pessoas a que se
refere o direito coletivo discutido em juizo e objeto da coisa
julgada material.

A exemplo do que ocorre com as acdes coletivas para a defesa
de direitos difusos e individuais homogéneos, quando a acio
para a tutela de direitos coletivos for julgada improcedente por
insuficiéncia de provas, nio havera coisa julgada ‘ultra partes’,

incidindo o CPC 472 (CDC, 103, II).
Por seu turno Antonio GIDI® registra que:
Sio trés as hipoteses a distinguir:

[) Em caso de improcedéncia apds instrucio suficiente, a
sentenca coletiva fara coisa julgada * ultra partes’ para atingir a
comunidade ou a coletividade titular do direito superindividual
(difuso ou coletivo) ou individual homogéneo em litigio e
impedir que que qualquer legitimado do art. 82 reproponha a

25

GIDI, Antonio. Op. cit, p. 73-74.

Rev. Trib. Reg. Trab. 92 R. Curitiba, a. 28, n.51, p.243-287, jul./dez. 2003

265



As acdes coletivas e o acesso a justica. cancelamento do enunciado 310 TST.

mesma acdo coletiva pleiteando a mesma tutela para o mesmo
direito através do mesmo pedido, invocando a mesma causa de
pedir. Acoes individuais, em defesa de direitos individuais
(homogéneos ou nio), entretanto, continuam podendo ser
propostas.

II) Em caso de improcedéncia apds instrucio insuficiente (por
falta de prova) a sentenca coletiva nio fard coisa julgada
material.

III) Em caso de procedéncia do pedido, a sentenca coletiva fara
coisa julgada ‘erga omnes’ ou ‘ultra partes’ para tutelar o bem
coletivo, atingindo a comunidade ou a coletividade titular do
direito superindividual, e atingindo, para beneficiar, também a
esfera individual de todos os componentes da comunidade ou
coletividade que sejam titulares do correspondente direito
individual homogéneo.

Como se vé, é apenas nessa ultima hipotese, de procedéncia do
) p ) p

pedido coletivo, que ocorre a extensio subjetiva “erga omnes”

ou “ultra partes” e “secundum eventum litis” da coisa julgada

para beneficiar (“in utilibus”) a esfera juridica individual dos

consumidores interessados.

Mas também na primeira hipdtese, de improcedéncia, a coisa
julgada se opera ‘ultra partes’ para atingir a comunidade ou a
coletividade titular do direito superindividual ou individual
homogéneo em litigio.
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A extensio erga omnes™ ou ultra partes ** dos efeitos da sentenca
proferida em acdo coletiva secundum eventus litis tem sofrido intimeras
criticas. Imerecidas, segundo modesto ponto de vista.

Embora sejam encontrados “aqueles que procuram wver no regime
juridico da coisa julgada adotado pelo CDC (assim como em intimeros outros
dispositivos da lei) uma afronta ao direito de igualdade de todos perante a lei,” *®
a propria evolucio da sociedade impde a presenca de normas juridicas
que nio neguem a presenca das diferencas, mas que procurem trazer o
equilibrio dessas diferencas para que a real justica seja feita.

Afirma GIDI” que

O CDC niao ¢, propriamente, um baluarte dos direitos
humanos fundamentais e nio deixa de trazer consigo o
estandarte da ideologia pequeno-burguesa: ¢ o discurso da classe
média oprimida se fazendo ouvir. E direcionado (como todo o
direito estatal em geral o €é) exclusivamente para atender os
anseios daquela pequena, quase insignificante parcela da popu-
lacdo brasileira que tem acesso ao consumo e, principalmente,
daquela que tem acesso ao consumo pelo consumo.

No entanto, sua importincia, que aparentemente € apenas a
protecio das classes baixa e média em funcio da tirania do
poderio econdmico, tem espectro incomensuravelmente mais
amplo. Nao somente porque a sua parte processual ¢ aplicavel a
defesa de todos os direitos difusos, coletivos e individuais homo-

26 ‘Erga omnes’: (contra todos) - loc. lat. - Dizse de uma lei, ou decisdo que

tem efeito sobre todos, obriga ou é oponivel a todos: o dominio pode ser oposto ‘erga
omnes’; a sentenca tem efeito ‘erga omnes’. (NUNES, Pedro. Dicionario de tecnologia

juridica. 2 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952).

2 ‘Ultra partes’. Isto é, além das partes em juizo. E suficientemene técnico

e preciso. (GIDI, Antonio. Op. cit. 1995, p. 111).
= Ibid., p. 95
# Ibid., p. 96
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géneos até entio desprovidos de uma tutela especifica, mas
principalmente por significar a exteriorizacio do desabrochar de
nova mentalidade em relacdo ao direito e a sociedade.”

Na realidade, as desigualdades sociais encontradas impdem a
presenca de normas juridicas que sejam utilizadas como instrumentos
legitimos da Justica em defesa dos interesses difusos e coletivos, que
possam atuar contra a opressio econdmica, defender a natureza e
preservar ao patrimdnio publico e social.

O que nido se pode admitir é que a acdo coletiva, que foi
concebida para evitar a proliferacio de demandas, seja inviabilizada por
uma interpretacio arcaica, baseada em conceitos tradicionais do processo
civil individual, imprestivel para a solucio dos problemas do processo
coletivo. “E preciso desarmarse de preconceitos e de esterestipos ideoldgicos e
examinar o processo civil coletivo com a atencdo que merece, concebido que foi
como meio de concretizacdo e de realizacdo do direito material metaindividual.” *°

Quanto ao argumento da possibilidade de decisdes conflitantes
porque a coisa julgada, secundum eventum litis, permite renovacio da
mesma pretensio deduzida em juizo em acio coletiva e julgada
improcedente em outra em nivel individual, com resultado diverso,
parece-nos mais retorico do que real. A coisa julgada na acdo coletiva se
forma em  relacio a4  coletividade  titular do  direito
metaindividual/transindividual e nio em relacio a lesio individual que
pode, sem duvida, ter suas peculiaridades. De qualquer modo, é sensato
supor que, caso a lesdo individual seja exatamente idéntica a discutida na
acio coletiva, com idénticas provas, o julgamento contrario podera servir
de desestimulo ao ajuizamento de acdo individual. Na seqiiéncia, com a
utilizacio de exemplos, buscar-se-a reforcar este argumento.

30

MILARE, Edis. Acdo civil publica. Lei 7.347/1985 - 15 anos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 565.
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A anilise do instituto da coisa julgada em sede de acio coletiva
trabalhista ~merece estudo, pois nunca ¢ demais repetir, as regras
processuais pertinentes as acdes coletivas ndo abrangem tio-somente as
relacdes de consumo, mas todos os ramos do direito por forca do art. 21

da Lei da Acdo Civil Publica, acrescentado pelo art. 117 do CDC.
Segundo RESSEL e SANTOS’ |, em se tratando de acdes

coletivas ajuizadas por sindicato nos moldes ja citados, em matéria de
coisa julgada, tem plena aplicacio o disposto no inciso Il do art. 103 do
CDC, uma vez que se trata de modalidade de acdo (defesa de interesses e
direitos individuais homogéneos). No inciso se encontra disciplinado um
especifico efeito erga omnes para essa modalidade de acio que, combinado
com o disposto no § 2° do citado dispositivo, conduz a conclusio de que a
coisa julgada material operada na acio coletiva diz respeito aos
interessados (substituidos) em dois casos apenas: a) quando o pedido ¢
acolhido; b) quando o pedido é rejeitado somente para os interessados
que tenham intervindo como litisconsortes™, e somente quanto aos que
efetivamente intervieram. E por isso que o § 2° do art. 103, do CDC,
prescreve que os interessados que ndo tiverem intervindo no processo
poderdo propor acdo de indenizac¢io a titulo individual.

Como se constata, o CDC distingue o resultado da acio
quando se trata de disciplinar os efeitos da coisa julgada. Se o julgado ¢
desfavoravel, vincula apenas o sindicato-autor, uma vez que o titular do
direito nio participou do processo. Se favoravel, beneficia a todos os
empregados que estiverem dentro dos pardmetros definidos na sentenca e

31 RESSEL, Sandra Maria da Costa; SANTOS, José Aparecido de.
Op. cit.,p. 607-631.

32 “Os interessados sempre podem intervir e nesse caso se forma um
litisconsércio unitdrio, uma vezx que a lide serd mnecessariamente decidida de modo
uniforme com relacdo a todos, no que diz respeito ao dever de indenizar, fixado

na sentenca condenatéria". GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de

Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. Sao Paulo: Forense Universitdria, 4 ed., 1996,
p. 540.
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que provem na liquidacio a existéncia de nexo causal com o que foi
deferido, operando-se, assim, uma extensio subjetiva dos efeitos da
sentenca.

Tais disposicoes, como ja se afirmou, nao ferem o principio da
isonomia; ao contrario, reforgam-no, uma vez que o CDC adotou o
principio da igualdade real ja mencionado. Também nio parecem validas
as objecoes’ feitas a essa disciplina legal sob o fundamento de que assim
se permite uma série infindavel de litigios com o mesmo objeto
perturbando o desenvolvimento normal da economia do pais. A previsao
catastréfica formulada logo apds a promulgacio da lei ndo se confirmou
com relacdo aos direitos diretamente ligados ao consumidor, e também
ndo se configurara com relacio as demais dreas afins, pelo simples fato de
que a tendéncia natural ¢ prevalecerem as acdes coletivas em detrimento
das individuais, dadas as evidentes vantagens que os titulares do direito
auferem com as acoes interpostas mediante essa modalidade. Em verdade,
as acdes coletivas, ainda que timidamente utilizadas, via de regra,
implicam a reducdo no numero de acdes individuais, e ndo o contrdrio, o
que decorre da natureza da decisdo proferida na acdo coletiva. Se acolhido
o pedido, ndo h4 razdo ldgica e juridica para ajuizamento de novas acoes
individuais com o mesmo objeto. Se rejeitada a pretensdo, constitui
significativo precedente que certamente servira para impedir ou
desestimular o ajuizamento de novas acdes individuais. O que a lei visa
com essa possibilidade legal é permitir que o titular, querendo, ajuize
nova acio, ainda que rejeitada a pretensio esbocada na acdo coletiva, e,
também, evitar que circunstincias pessoais e especificas deixem de ser
levadas em consideracio no julgado.

Parece evidente que a singular disciplina legal da matéria
decorre da natureza especial da sentenca proferida na acio coletiva, pois,
em se tratando de sentenca genérica, que nio permite apontar indivi-
dualmente quais as pessoas atingidas pelo seu campo de acio, ndo poderia
impedir que se ajuizassem novas acdes que questionassem circunstincias

33 SAAD, Eduardo Gabriel. "Comentérios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor", Sao Paulo: Ltr, 1991, p. 419.
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particulares sem se ferirem principios basilares da cidadania,
constitucionalmente assegurados no art. 5, XXXV’* até porque, no
ordenamento juridico patrio, ndo se concebe a privacio de direito sem o
devido processo legal, resguardado o direito tanto de ampla defesa quanto
do contraditorio.

2. Litispendéncia.

De acordo com a definicio legal, ocorre litispendéncia quando,
contemporaneamente, repetem-se acdes idénticas em curso. Definiu o
legislador no § 2" do art. 301%, do CPC, como idénticas as acdes que
possuam as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido,
ou seja, os mesmos elementos.

Se estabelecidas comparacoes entre os elementos das acoes
coletivas com os das acoes individuais, sera possivel constatar que niao ha
coincidéncia entre eles. O autor, na acdo coletiva, ¢ um dos entes
legitimados no art. 82 °, do CDC, enquanto que o autor, na acio
individual, ¢ o individuo pessoalmente lesado. A causa de pedir na acio
coletiva contempla, além do interesse individual (no caso dos direitos

34 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza, garantindose aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, a
inviolabilidade do direito & wvida, a liberdade, & igualdade, a & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca ao direito.

33 Art. 301 Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar:

...... § 2°. Uma acdo ¢ idéntica a outra quando tem as mesmas
partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido.
3% Art. 82. Para os fins do art. 100, pardgrafo vimico, sdo legitimados
concorrentemente:

[ - O Minsitério Publico (...)
[1I - as associacaes .....

Rev. Trib. Reg. Trab. 92 R. Curitiba, a. 28, n.51, p.243-287, jul./dez. 2003

271



As acdes coletivas e o acesso a justica. cancelamento do enunciado 310 TST.

individuais homogéneos), também o interesse e a tutela de um direito
pertinente a coletividade ou a categoria de pessoas. Por seu turno, o
objeto da acdo coletiva ¢ diverso do objeto da acdo individual, uma vez
que a segunda veicula a pretensio de um unico individuo e a primeira, os
direitos que tém como titular a coletividade; quando o art. 104 do CDC
previu a exclusio de litispendéncia entre acdes coletivas e individuais,
assim entendeu mais por respeito a diddtica do que por necessidade,
contudo, o beneficidrio da acio coletiva e da acio individual coincidem,
dai o cuidado do legislador que, no Cédigo de Defesa do Consumidor,
adotou a seguinte solucio:

Art. 104 As acdes coletivas, previstas nos incisos I e II do
pardgrafo vinico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as acoes
individuais, mas os efeitos da coisa julgada ‘erga omnes’ ou ‘ultra
partes’ a que aludem os incisos Il e III do artigo anterior ndo
beneficiardo os autores das acoes individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias a contar da ciéncia nos autos do
ajuizamento da acdo coletiva.

Com efeito, ndo se pode retirar do litigante individual o direito
de interpor sua prépria acio individual, nem a possibilidade de ser
beneficiado pela acdo coletiva, mas ndo se concebe que as acdes prossigam
concomitantemente, sob o risco de decisdes contraditérias, e muito
menos que o litigante seja beneficiado em ambas as acdes (coletiva e
individual).

Assim, o Coédigo de Defesa do Consumidor outorgou a
possibilidade de o autor da acdo individual suspender a acio interposta e
aguardar a solucio da acdo coletiva para decidir se haverd interesse no
prosseguimento da acio individual. Requerida a suspensio da acio
individual, poderd o requerente beneficiar-se do resultado da coletiva; o
inverso, obviamente, negara beneficios.

Concluindo, duas modalidades de acdes coletivas na Justica do
Trabalho poderiam ser propostas por um sindicato na defesa dos
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interesses da categoria: as acdes que visassem tutelar os direitos coletivos e,
aquelas que visassem tutelar os direitos individuais homogéneos.

No que diz respeito a primeira modalidade (acdes que visem
proteger direitos coletivos), a questio da litispendéncia nio oferece
maiores dificuldades, posto que legitimada para a acio somente estd a
entidade sindical, de forma que a existéncia ou a inexisténcia de
identidade de sujeitos da relacio processual se afigura evidente.

Nas acdes coletivas que visam proteger interesses individuais
homogéneos, requerendo o reclamante individual a suspensio do
processo, podera aguardar a decisio coletiva na acio ajuizada pelo
sindicato e, em caso de rejeicio do pedido formulado nesta ultima,
podera prosseguir com a individual, j4 que a "coisa julgada" depende do
resultado da lide (secundum eventus litis - art. 103 do CDC). Se, contudo, o
autor da acio individual ndo pleitear a suspensio do processo, a
litispendéncia deixa de existir, posto que excluido serd da acdo coletiva,
ainda que o resultado lhe seja favoravel. Opera-se, assim, uma virtual
renuncia aos efeitos da acio coletiva.

Neste ponto ¢ importante citar Ada Pellegrini GRINOVERY,
no que tange as acdes coletivas que visam a tutela de direitos individuais
homogéneos:

Aqui a situacio ¢ diferente da que ocorre com as acdes em
defesa de interesses difusos e coletivos, onde o objeto do
processo (indenizacio ao bem indivisivelmente considerado;
obrigacio de fazer ou nio fazer) ¢ diferente do objeto da acio
individual (indenizacio pelos danos pessoalmente sofridos).
Agora, 0 que se tem €é uma acio coletiva reparatdria aos
individuos pessoalmente lesados, onde o objeto mesmo do
processo consiste na condenacio genérica a indenizar as vitimas

37 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da coisa julgada no Cédigo de
Defesa do Consumidor. In Livro de Estudos Juridicos, Rio de Janeiro:

Instituto de Est. Juridicos, 1990. p. 403-404
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pelos danos ocasionados. O pedido da acio coletiva contém os
pedidos individuais, formulados nas distintas acdes reparatorias.

A hipotese é regida pelo art. 104 do CDC. Com relacio as
partes, ha coincidéncia perfeita dos sujeitos passivos e, quanto
aos sujeitos ativos, a identidade resulta da circunstincia de que
o legitimado & acdo coletiva é o "adequado representante”" de
todos os membros da classe, sendo portador, em juizo, dos
interesses de cada um e de todos. Talvez se possa falar, na
espécie, de uma nova hipdtese de continéncia a aplicar-se
também aos sujeitos ativos, porquanto a parte ideologica,
portadora em juizo dos direitos ou interesses individuais
homogéneos, abrange a todos os seus titulares. A identidade da
causa de pedir é evidente. O objeto da acio coletiva, mais
amplo, abrange o das acdes individuais.

Revendo posicionamento externado em trabalho anterior desta
mestranda, ja citado™, concluiuse com Antonio GIDI”’, em sentido
contrario ao entendimento da eminente professora Ada Pellegrini
GRINOVER™ que, mesmo em se tratando de acdes coletivas que tutelem
direitos individuais homogéneos, nio ha litispendéncia. De qualquer
modo, a lei (art. 104 do CDC) autorizou um procedimento singular, que
rompe com a tradicio processual da matéria para aqueles que reconhecem
a presenca de litispendéncia.

Normalmente a litispendéncia conduziria 2 automatica extincio
da acdo individual, desde que posterior a acdo coletiva. Contudo, como ja
exposto, o art. 104, do CDC, autoriza a suspensio do processo no prazo
de trinta dias, contados da ciéncia nos autos do ajuizamento da acdo

38

RESSEL, Sandra Maria da Costa; SANTOS, José Aparecido de
Souza. Op. cit, p. 607-631.
3 GIDI, Antonio. Op. cit., p. 187-188.
40 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit..

Rev. Trib. Reg. Trab. 92 R. Curitiba, a. 28, n.51, p.243-287, jul./dez. 2003

274



Sandra Maria da Costa Ressel

coletiva. Argiiida a litispendéncia na acio individual, o autor podera optar
por duas solucdes distintas: prosseguir normalmente com a acdo
individual ou requerer a suspensiao do processo no prazo de trinta dias.

Averiguando os efeitos da suspensdo do processo prevista no art.
104 do CDC, constata-se que eminentes juristas*' entendem que se aplica,
na hipotese, o disposto no § 5° do art. 265 do CPC (suspensio pelo
prazo maximo de um ano), sendo que, apos decorrido esse prazo, a acdo
individual prosseguiria normalmente.

Discorda-se desse ponto de vista, pois, a mens legis sinaliza em
direcdo oposta.
A lei aponta pela suspensio do processo individual até o

2 . . ~
. Primeiro, porque o CDC nio

julgamento final da acdo coletiva
prescreve a aplicacdo na hipdtese do § 5° do art. 265 do CPC, tratando-se
evidentemente de norma especial que prefere a norma geral. Segundo,
porque essa hipotese ndo se enquadra na alinea a do inciso IV do art. 265
do CPC, sendo 6bvio também que nio se enquadra nas alineas b e ¢ do
citado dispositivo.

A suspensio da acdo individual até a decisio da acdo coletiva
decorre muito mais em razio do atendimento ao principio da economia
processual do que por necessidade de evitar a ocorréncia de antinomia
logica entre duas decisdes opostas. Se a decisdo proferida na acdo coletiva

41

Nesse aspecto parece-nos que incorre em contradicio a ilustre Ada
Pelegrini Grinover. Inicialmente afirma que a suspensio prevista no art.
104 do CDC "ndo tem limites temporais, perdurando pelo tempo necessdrio ao
trdnsito em julgado da sentenca coletiva" ("Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto", Sdo Paulo: Forense Universitaria, 4 ed., 1996, p. 597), para
mais adiante (fls. 599) afirmar que se aplica o disposto no § 5°.
do art. 265 do CPC.
“ Adota também esse entendimento Vera Regina Loureiro
WINTER (Ac¢io Civil Publica. Uma Nova Abordagem na Justica do
Trabalho. In: Revista de Processo n° 78, p. 214
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for favoravel aos eventuais interessados (acolhimento do pedido),
nenhuma razio logica e juridica ha para o consideravel esforco a ser
empregado pela maquina judicidria na apreciacio das acoes individuais.
Por outro lado, se for rejeitado o pedido formulado na acio coletiva, isso
nio prejudica os interessados, que podem prosseguir com a acdo
individual, sendo que, nessa hipotese, a eventual demora pela paralisacio
do processo até pode favorecé-los indiretamente, pois, cientes da decisao
proferida na acdo coletiva e analisando as premissas que calcaram a
respectiva decisdo, poderio obter maiores subsidios para uma melhor
defesa dos seus interesses, como também poderio eventualmente desistir
da acdo caso se convencam a inconveniéncia de arcar com os riscos do
prosseguimento, favorecendo uma vez mais a economia processual.
3. Conexao e continéncia

Embora certa controvérsia se estabeleca a respeito da diferenca
entre conexio e continéncia ante a disciplina contida nos arts. 103% e
104" do CPC, fica evidente que ha continéncia (espécie do género
conexdo) entre as acoes individualmente propostas e as acdes coletivas,
posto ser inegivel a identidade de objeto. A questio que ora se analisa
volta-se para o questionamento de aplicabilidade na hipotese do disposto
no art. 105 do CPC, que determina reuniio das acdes propostas em
separado.

A disciplina contida no CDC aponta claramente para a
inaplicabilidade do disposto nos arts. 105%* e 106*, do CPC, isso porque

# Art. 103. Reputam-se conexas duas ou mais acdes, quando lhes for
comum o objeto ou a causa de pedir.

4 Art. 104. Ddrse a continéncia entre duas ou mais aces sempre que hd
identidade quanto das partes e & causa de pedir, mas o objeto d uma, por se mais amplo,
abrange o das outras.

45 Art. 105. Havendo conexdo ou continéncia, o juiz, de oficio ou a
requerimento qualquer das partes, pode ordenar a reunido de acées propostas em separado,
a fim de que sejam decididas simultaneamente.

4 Art. 106. Correndo em separado acdes conexas perante juizes que tém a

mesma compténcia territorial, considerase prevento aquele que despachou em primeiro
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atribui ao titular da acdo individual a faculdade de suspender a acio ou de
renunciar aos efeitos da acdo coletiva. Nesta ultima hipdtese, deixa de
existir a continéncia ji apontada, posto que a rentincia aos efeitos da acio
coletiva implica imediata distincio dos objetos das respectivas acoes. O
que ocotre neste caso é que o objeto mediato da acdo individual ¢
automaticamente desvinculado do objeto da acio coletiva, ji que
juridicamente nio lhes serio uteis os eventuais efeitos da decisio ali
proferida.

Se o ftitular da acdo individual optar pela suspensio da acio
individual, nio h4 fundamento légico e juridico para determinar a
reunidio das acdes. Ha que se ter uma interpretacio teleoldgica do
disposto nos arts 105 e 106, do CPC, e nesse caso nio se pode deixar de
reconhecer que a finalidade desses dispositivos é que as causas sejam
decididas em simultaneus processus’’, no mesmo Juizo, como forma de se
evitarem decisdes contraditorias.

Ora, o CDC rompe com essa tradicio de harmonia exata entre
duas acdes com o mesmo objeto, j4 que, ainda que rejeitado o pedido
formulado na acdo coletiva, nova manifestacio judicial podera ocorrer
quanto 2 acio individual. Neste ponto convém frisar que necessariamente
a acido individual devera permanecer suspensa até a decisio final da acio
coletiva e s6 apds isso poderd ter prosseguimento, o que demonstra o total
descabimento da reuniio dessas acdes, uma vez que, em tal caso, o fim
colimado pela norma restaria inteiramente prejudicado, posto ser
impossivel em qualquer hipdtese o julgamento simultineo de ambas as

lides.

Se o julgamento simultineo das lides nio ¢ possivel, também
nio serd possivel evitar eventual contradicio entre os julgamentos, até
porque, como ji esclarecido, as acdes individuais podem estar calcadas em
circunstincias particulares que as diferenciem do teor da decisdo

lugar.

47

BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Forense, 7 ed., 1992, p. 286.
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proferida na acdo coletiva. Assim, inaplicavel o que prescreve o art. 105
do CPC.

O Codigo de Defesa do Consumidor representa a
regulamentacio processual do instituto consagrado no inciso III do art. 8°
da Constituicio Federal e neste capitulo procurou-se tecer reflexdes a
respeito dos principais e mais importantes aspectos processuais de cuja
aplicacio depende a boa instrumentalidade das acoes coletivas como uma
das poucas saidas modernas para um campo da ciéncia do direito que, ao
que tudo indica, ndo conseguiu evoluir com a rapidez requerida pela
crescente demanda da sociedade.
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