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Resumo: O presente estudo busca defender a aplicagdo das acdes coletivas como
instrumento efetivo para tutela dos direitos individuais homogéneos, principalmente os
relativos ao direito previdenciario. A importancia do tema decorre do grande volume de
processos repetitivos versando sobre beneficios previdenciarios em tramite perante os
tribunais do pais. De acordo com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), o INSS é o maior
litigante do pais, responsavel por cerca de 22% dos processos em tramitacdo no
Judiciario. Tratando tais lides de verdadeiro direito social fundamental, impde-se buscar
a forma que permita maior efetividade na tutela desses direitos. A eleicdo da previdéncia
como um dos valores escolhidos pelo constituinte para configurar no rol dos direitos
sociais reflete os ideais e valores albergados pelo ordenamento constitucional e traduz um
mandamento que vincula toda a sociedade. Para ser efetiva a defesa coletiva das lides
previdenciarias faz-se necessario superar inumeros obstaculos processuais, decorrentes
da propria sistematica adotada pelo ordenamento juridico, quando da regulamentacao das
lides coletivas, tais como a execucao das sentencas proferidas quando se trata de direitos
individuais homogéneos, e a sistematica da coisa julgada coletiva. Na pratica, as aces
coletivas sobre direitos individuais homogéneos acabam ndo cumprindo seu papel de
efetividade e economia processual e o Poder Judiciario continua tendo que lidar com a
multiplicidade de demandas repetitivas.

Palavras-chave: Tutela coletiva. Beneficios previdenciarios. Direito individual
homogéneo.

Abstract: This study seeks to defend the application of collective action as an effective
instrument for protection of homogeneous individual rights, particularly those relating to
social security law. The importance of this issue stems from the large volume of repetitive
processes dealing on social security benefits pending before the courts of the country.
According to the National Council of Justice (CNJ), the INSS is the largest litigant in the
country, accounting for about 22% of the cases pending in the courts. Treating such labors
of true fundamental social right, it must be sought in ways that enable greater
effectiveness in protecting these rights. The pension election as one of the values chosen
by the constituent to configure the list of social rights reflects the ideals and values
sheltered by constitutional and translates a command that links the whole society. To be
effective the collective defense of social security chores it is necessary to overcome a
number of procedural obstacles stemming from the system adopted by the legal system,
when the regulation of collective labors, such as the execution of judgments when it
comes to homogeneous individual rights, and the scheme of res judicata collective. In
practice, collective actions on homogeneous individual rights end up not fulfilling its role
and effectiveness of procedural economy and the judiciary still has to deal with the
multiplicity of repetitive demands

Key-words: Collective protection. Social security benefits. Homogeneous individual
rights
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INTRODUCAO

O presente estudo pretende analisar e contextualizar o direito previdenciario
dentro da teoria dogmatica dos direitos fundamentais e os reflexos decorrentes de seu
enquadramento como direito social, principalmente no tocante a efetividade destes
direitos.

Buscar-se-4, ainda, verificar a viabilidade da tutela coletiva como meio para a
defesa das lides previdenciarias, principalmente aquelas de cunho repetitivo ou de massa,
as quais assolam o Poder Judiciario com milhares de a¢fes com teses idénticas. Neste
cenario serdo apontadas as vantagens da defesa coletiva dos direitos individuais
homogéneos, assim como 0s possiveis obstaculos processuais encontrados na efetividade
desta tutela.

Destarte, avulta a preferéncia a ser dada a defesa coletiva dos direitos, de forma
molecularizadal, ja que a atomizagéo dos conflitos implica na sobrecarga do Judiciario e
aumenta a possibilidade de serem proferidas decisdes contraditorias em litigios versando
sobre as mesmas questdes, o0 que prejudica o prestigio da funcéo judicial.

Com efeito, ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito que as mesmas
acOes e omissdes do Poder Publico ensejem solugGes diferentes para casos idénticos.

Muito ja se escreveu sobre a insuficiéncia do processo civil classico para tratar
das lides envolvendo direitos metaindividuais, principalmente em face de seu carater
individualista. Hoje, entretanto, j& se fala da insuficiéncia ou da baixa efetividade das
préprias normas existentes sobre tutela coletiva para tratar as lides de massa, tal qual as
que versam sobre direito previdenciério.

Em verdade, reduzir o excesso de processos repetitivos tem sido um dos maiores
desafios enfrentados pelo Judiciario brasileiro no presente século. Conforme
levantamento do CNJ?, no ano de 2011 tramitaram, perante os 6rgaos do Poder Judiciario,
90 milhdes de processos, e o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) foi o 6rgdo
publico mais envolvido nas agdes judiciais de primeira instancia, sendo considerado o

maior litigante do pais®.

L A expressdo “molecularizada” em contraposicdo a expressao “atomizada” foi utilizada pela primeira vez por Kazuo
Watanabe, in: Demandas Coletivas e os Problemas Emergentes da Praxis Forense. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
n. 67, p. 14-23, jul/set. 1992. p. 23).

2 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes.pdf.

Acesso em 15 de junho de 2014.

3 Especificamente em relagdo as demandas repetitivas, merece destaque também a pesquisa realizada pela Fundagio
Getulio Vargas (FGV-SP) em parceria com o CNJ, que buscou diagnosticar as causas de aumento das demandas
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Ocorre que, quando a demanda envolve direitos individuais homogéneos,
inlmeros entraves processuais sao apontados pela doutrina como impeditivos a
efetividade da defesa coletiva de tais direitos. A presente dissertacdo sera estruturada em
oito capitulos que retinem por afinidade as questdes a serem analisadas.

No capitulo 2 sera abordada, de forma geral, a evolucdo da forma de tutela
jurisdicional, do plano individual ao coletivo. Serd tracado um breve histérico do
nascimento e desenvolvimento dos processos coletivos no Brasil e nos ordenamentos de
common law.

Em sequéncia, no capitulo 3, serdo apontados os subsistemas do processo
coletivo: a tutela dos direitos transindividuais* (coletivos e difusos) e a tutela coletiva dos
direitos individuais, que serdo analisados a luz do sistema brasileiro de tutela coletiva de
direitos, compreendido principalmente pelas Leis da Ac¢ao Civil Publica (Lei 7.347/1985)
e pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) (Lei 8078/1990). Serdo abordados os
principais aspectos dos direitos individuais homogéneos, assim como as vantagens da
adocdo da defesa coletiva dos direitos individuais assemelhados e 0s meios para sua
efetividade.

Ja no capitulo 4 seré realizado um breve histérico da Previdéncia Social no Brasil
e no mundo. Serdo abordados os principais fundamentos da Previdéncia, a estrutura do
INSS e do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS).

Neste ponto vale o registro de que o estudo do direito a Previdéncia Social, na
dissertacdo, restringe-se ao Regime Geral de Previdéncia Social, disposto no artigo 201
e 202, ambos da CF/88, inserido no Sistema de Seguridade Social a que se refere o
Capitulo 1l do Titulo VIII da Carta Constitucional de 1988. Assim, nao serdo analisados
0s regimes proprios de previdéncia dos servidores publicos civis ou militares, nem o
regime de previdéncia complementar facultativo, constante do art. 202°, da CF/88.

O objeto do capitulo 5 é o enquadramento dos beneficios previdenciarios como
direitos fundamentais sociais e as repercussdes decorrentes desta classificacdo, ja que o

regime juridico previdenciario tal como posto enseja um confronto entre a promocao de

judiciais civeis, 0 mapeamento das demandas repetitivas e a propositura de solugdes processuais e gerenciais a
morosidade da Justiga. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relat_pesquisa_fgv_editall_2009.pdf

4 Os direitos coletivos lato sensu sdo também denominados de metaindividuais, supraindividuais e transindividuais,
nomenclaturas que serdo usadas indinstintamente no decorrer do texto, sempre para se referir aos direitos coletivos.

5 Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e organizado de forma autdnoma em relagéo ao
regime geral de previdéncia social, sera facultativo, baseado na constituicdo de reservas que garantam o beneficio
contratado, e regulado por lei complementar.


http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relat_pesquisa_fgv_edital1_2009.pdf

justica social e o equilibrio econémico. Serdo apresentadas as principais classificacoes
necessarias a melhor compreensdo do tema.

Ja no capitulo 6 sera abordado o papel das ac¢Oes civis publicas na tutela das lides
previdenciarias, pesquisa que se revela necessaria na medida em que se constata o imenso
volume de processos previdenciarios atualmente em tramite perante o Poder Judiciério,
ainda que inimeras agOes civis publicas venham sendo ajuizadas para a tutela desses
direitos.

Somente serdo analisadas no trabalho as particularidades das acdes civis publicas,
de modo que ndo serdo estudadas a acdo popular e 0 mandado de seguranca coletivo,
ainda que se reconheca serem possiveis instrumentos de defesa coletiva dos direitos.

Demonstrada a possibilidade da defesa coletiva em matéria previdenciaria através
da Acdo Civil Publica, serdo apresentados alguns dos problemas processuais encontrados
para 0 desenvolvimento da tutela coletiva dos interesses homogéneos e, mais
especificamente, dos direitos previdenciarios.

Tendo em vista a enorme vastiddo da tematica proposta, importa registar que o
objetivo do estudo ndo é aprofundar todos os aspectos controvertidos do processo
coletivo, mas realcar aqueles mais estreitamente ligados as acGes civis publicas em
matéria previdenciaria.

Desse modo, verificar-se-4 a legitimidade para as aces coletivas e a
jurisprudéncia sobre a legitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento de agdes
civis publicas versando sobre direitos previdenciarios, tendo em vista que, ao julgar tais
lides, restou pacificado o enquadramento da previdéncia como direito individual
homogéneo.

Ainda dentro dos possiveis ébices apontados pela doutrina e jurisprudéncia a
efetividade da tutela coletiva, destaca-se a extensdo secundum eventum litis® da coisa
julgada assim como sua restricdo territorial, constante do art. 16 da LACP, na redacao
dada pela Lei 9.494/97, que estabeleceu que a sentenca civil fard a coisa julgada erga
omnes nos limites da competéncia territorial do érgéo prolator.

Nesse contexto, no capitulo 7, serdo analisadas a sistematica da coisa julgada
existente no ordenamento patrio e no direito comparado, com especial enfoque para a
regra do opt out, das class actions americanas e o controle ope judicis sobre a legitimidade

dos substitutos.

6 Segundo o art.103, 111, do CDC, as sentengas terdo eficacia erga omnes apenas em caso de procedéncia da demanda.
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De igual forma, sera esmiucada a sistematica da repercussdo das acOes coletivas
nas demandas individuais. Apontar-se-4, ainda, a deficiéncia do sistema de divulgacéao da
existéncia e julgamento da acao coletiva, o qual exige apenas a publicacdo de editais, fato
que impossibilita o efetivo conhecimento por parte dos substituidos’.

Por fim, serd analisada a problematica execucdo das sentencas proferidas nos
processos envolvendo direitos individuais homogéneos, ja que as condenagdes sao
genéricas, devendo apenas fixar a responsabilidade do réu, segundo a regra do artigo 95
do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Constatado que as acOes coletivas sobre direitos individuais ndo tém se
desincumbido de seu papel de pacificacao social e acesso a justica, e diante da ineficacia
das normas hoje existentes, muitos processualistas® ja argumentam pela necessidade de
um aparato proprio para as demandas seriadas®. Tanto é assim que consta do anteprojeto
do Novo Codigo de Processo Civil®? a previsdo do instituto do incidente de resolucéo de
demandas repetitivas como solucdo para 0s processos idénticos, que passaria a coexistir
com as acdes coletivas, em um papel complementar.

O presente estudo nédo se adstringe apenas ao plano conceitual. Assim, no decorrer
dos capitulos, serdo apresentadas algumas das agdes civis publicas ja ajuizadas com vistas
a tutelar os interesses dos segurados da Previdéncia Social e a repercussdo desses
processos nas inimeras acdes individuais ajuizadas pelos segurados, individualmente.

No decorrer do texto serdo apontadas possiveis solucdes que servem de subsidios
para rebater 0s entraves processuais antes mencionados, buscando o aprimoramento da
tutela coletiva com o desenvolvimento de um sistema processual adequado a nova
realidade das acGes de massa, principalmente na seara dos direitos da Previdéncia Social.

Enfim, com o presente trabalho pretende-se defender a necessidade de
readequacao e releitura das normas sobre a tutela coletiva dos direitos individuais
homogéneos, de modo que sejam aptas a solucionar com efetividade os feitos repetitivos.
Somente com a gestdo adequada do volume de processos e a preponderancia da tutela
coletiva sobre a individual sera possivel falar em justica de qualidade, que garanta acesso

a ordem juridica justa e eficaz.

7 A legislacdo patria, ao contrario dos Estados Unidos, ndo adotou as intimagdes pessoais por considerar impossivel e
impraticavel no caso de indeterminagdo das vitimas no momento da propositura da agéo.

8 Com destaque para Humberto Dalla e Leonardo Carneiro da Cunha que ja defendem a coexisténcia de trés espécies
de processos: individual, coletivo e seriado.

% Demandas seriadas, de massa, idénticas ou macrolides.

10 Projeto de Lei do Senado 166/2010.
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1. TUTELA COLETIVA DE DIREITOS: ASPECTOS HISTORICOS

2.1 Direito Comparado®!

Antes de adentrar no tema da efetividade da tutela coletiva dos direitos de cunho
previdenciario e dos obstaculos processuais enfrentados nessas agdes, mister
contextualizar a defesa dos direitos metaindividuais no ordenamento patrio, bem como
suas origens historicas.

Assim, relevante a teoria da evolucdo histérica dos direitos formulada por
Norberto Bobbio (1992, p.6), para quem o nascimento de novos direitos esta relacionado

com novas necessidades sociais:

Os direitos ndo nascem todos de uma s6 vez. Nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o0 homem — que
acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria
novas ameagas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as
suas indigéncias.

A tutela coletiva dos direitos representa um grande avanco'? na ampliagdo do
direito fundamental de acesso a Justica'®, na medida em que possibilita, em uma Unica
demanda, a outorga do bem da vida a uma coletividade de individuos, que muitas vezes
desconhecem seus direitos ou ndo possuem condi¢6es de defendé-los.

Sobre a origem e importéancia dos processos supra-individuais, escreveu Aluisio
Gongalves de Castro Mendes (2012, p.33):

Na verdade, a necessidade de processos supra-individuais ndo é nova, pois ha
muito tempo ocorrem lesdes a direitos que atingem coletividades, grupos, ou
certa quantidade de individuos, que poderiam fazer valer os direitos de modo
coletivo. A diferenca é que, na atualidade, tanto na esfera da vida pablica como
privada, as relagdes de massa expandem-se continuamente, bem como o
alcance dos problemas correlatos, fruto do crescimento da producédo, dos meios
de comunicacéo e do consumo, bem como do nimero de funcionarios publicos
e de trabalhadores, de aposentados e pensionistas, da abertura de capital das
pessoas juridicas e consequente aumento do nimero de acionistas e dos danos
ambientais causados. Multiplicam-se, portanto, as lesfes sofridas pelas
pessoas, seja na qualidade de consumidores, contribuintes, aposentados,

L A importancia do estudo do Direito Comparado reside ndo na simples transposicdo dos institutos, mas em tirar
proveito dos conhecimentos auferidos para cotejo e subsidio num outro sistema determinado (LEONEL, 2013, p. 54).
12 Segundo Bobbio (1992, p.1), “Os sditos tornam-se cidaddos quando lhes sdo reconhecidos alguns direitos
fundamentais”.

13 Art. 5°, XXXV, CF/88: A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito.
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servidores publicos, trabalhadores, moradores etc., decorrentes de
circunstancia de fato ou relag6es juridicas comuns.

No mesmo sentido, Ricardo de Barros Leonel (2013, p.40) assevera que 0s
conflitos de indole coletiva, que transcendem a esfera simplesmente do individuo, sempre
existiram; no entanto, seu tratamento processual coletivo possui origens recentes, tendo
ganhado forgas nos ultimos anos.

Conforme apregoa Gregoério Assagra de Almeida (2003, p.38), desde o Direito
Romano j& existia a acdo popular para tutelar interesses comunitarios ou até mesmo
direito exclusivamente privado préprio ou de terceiros. Ao cidaddo da Republica era
atribuido o poder de agir em defesa da coisa publica em razdo do forte vinculo natural
que o ligava aos bens publicos®.

A maior parte da doutrina, entretanto, entende que foi na Inglaterra que surgiram
as primeiras acoes coletivas. Em verdade, o direito processual coletivo possui trés marcos
histricos que permitiram o desabrochar das demandas transindividuais, quais sejam: o
surgimento das acGes coletivas na Inglaterra, as class actions do direito americano e a
doutrina italiana (MENDES, 2012, p.45).

Durante a idade medieval, a aceitacdo da legitimacdo para tais acfes dava-se com
base nos costumes (Yeazell apud Mendes, 2012, p.48). J& nos séculos XVI e XVII, as
acOes de grupo tornam-se um procedimento especial, concedido através do bill of Peace,
concentrando-se em causas nos Tribunais de Equidade ou Court of Chancery. Nesse
periodo, o processamento da demanda coletiva estava condicionado a existéncia de
interesses comuns, de um elevado nimero de pessoal (MENDES, 2012, p.50-51).

Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr. (2014, p. 50) apontam a existéncia de dois
modelos de tutela jurisdicional coletiva: modelo italo-francés-alemao, adotado nos paises
da Europa-continental, com excecdo dos paises escandinavos, € modelo norte- americano,
adotado no Brasil, no Canada e em alguns paises da Europa-continental, como a Suécia.

Até 1873 a jurisdicao inglesa fora prestada de forma partilhada em duas esferas,
jurisdicdo do direito (law jurisdiction) e jurisdicdo da equidade (equity jurisdiction). As
Cortes de Law competia prestar a jurisdicdo nas agdes de natureza pecuniaria e
indenizatdria. Ja as Cortes de Chancery analisavam as pretensdes de natureza declaratéria
e mandamental, como uma espécie de jurisdicdo complementar (TORRES, 2013, p. 17-
18).

14 Ricardo de Barros Leonel (2013, p. 40) também aponta o antecedente remoto da tutela judicial dos interesses
coletivos na agéo popular romana.
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Assim, os Tribunais de Equidade (Courts of Chancery) da common law sdo
apontados como o berco da protecdo coletiva dos direitos (Zavascki, 2013. p. 23). Em
tais cortes admitia-se o bill of peace®®, demanda na qual se admitia a representacéo de
grupos por individuos que atuavam em nome préprio, mas que defendiam os interesses
dos representados. Sobre a evolucdo das representative actions no direito Inglés,
prossegue Aluisio Gongalves Mendes (2012, p. 51):

O periodo compreendido entre os anos de 1700 a 1850 marca, em seguida, 0
declinio dos litigios de grupo na Inglaterra, na medida em que a interpretagao
em torno da existéncia do interesse comum assumia feicdo cada vez mais
severa e que a expressdo dos grupos se formalizava através das corporacdes.
Ainda assim, as representative actions foram formalmente previstas na Regra
10 das Rules of Procedures, por ocasido da unificacdo das jurisdi¢des de
equidade e da common law, com a edicédo, durante os anos de 1873 a 1875, dos
Supreme Court of Judicature Acts.

A coletivizacdo dos direitos, portanto, esta estreitamente relacionada a alteracao
da estrutura da sociedade e do Estado apds a Revolucdo Industrial, fato que ensejou
transformacdes culturais, econdmicas, politicas e sociais sobre 0s sujeitos de direito até
entdo existentes.

O individualismo ® reinante no processo civil cedeu espago para 0
reconhecimento de diversos direitos pertencentes ao homem como integrante de um corpo
social, tais como a defesa do meio ambiente, a defesa do consumidor e a prépria
previdéncia social. No Estado Social tais mudancgas ocorrem ao mesmo tempo em que
h& uma alteracao profunda no conceito de igualdade, que passa a ser vista em seu aspecto
material, e ndo apenas formal.

O legislador, a partir da década de 1980 passou a buscar meios para garantir a
concretizacdo do principio constitucional da inafastabilidade de jurisdi¢do, que deve ser
interpretado como garantia efetiva de acesso a Justica, o que torna indispensavel ndo
apenas a protecdo individual, mas, também, a tutela coletiva (MENDES, 2012, p. 209-
210).

No plano do direito processual, as mudancas nas relacbes sociais ensejaram a

criacdo de instrumentos aptos a garantir esses novos direitos, massificados. Isso porque

15 Segundo Anténio Gidi (2007, p.44) a origem das bill of peace remonta aos séculos XVII e XVIII e inicialmente
baseou-se em critérios de necessidade e conveniéncia; o seu procedimento era incompativel com o processo existente
nos tribunais da common law, so existindo nas agGes em equity.

16 José Marcelo Menezes Vigliar (2013, p. 38) aponta o individualismo do CPC como o maior inimigo da defesa dos
interesses metaindividuais.
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conflitos idénticos devem, dentro do possivel, receber tratamento Unico e idéntico. Sobre

os direitos de massa, discorre Pedro Lenza:

Conforme se demonstrara adiante, a transformacao da sociedade, intimamente
ligada a transformacdo do Estado (talvez a sua propulsora), acarretou a
necessaria alteracdo da prestacdo jurisdicional, que passou a se adequar as
novas realidades e necessidades sociais.

(..)

Em uma sociedade de massa, industrialmente desenvolvida, é natural que,
além dos conflitos individuais, existam e aflorem conflitos de massa, nunca
antes imaginados, uma vez que a ‘descomplexidade’ social ndo produzia
ambiente propicio para a sua eclosdo, nem tampouco dos conflitos difusos,
transindividuais (LENZA, 2003, p.24).

No entanto, € somente com as class action para a protecdo dos interesses

metaindividuais americana que a a¢do coletiva encontra maiores semelhancas, tal como

existe hoje, ja que foi no direito estadunidense que o Brasil inspirou-se para regulamentar

as acdes coletivas, principalmente as relacionadas aos direitos individuais homogéneos.

Nos dizeres de Ricardo de Barros Leonel, uma class action:

Permite que seja levada ao tribunal uma demanda, proposta por (ou em face
de) um grande nimero de individuos ou organizacBes que tenham interesses
correlatos, em situaces em que seja mais eficiente e eficaz a responsabilizacéo
em termos coletivos que individuais. Tais a¢des acabaram tornando-se
extremamente populares, sendo certo que nas cortes federais americanas tém
sido usadas em casos como demandas antitruste, securitarias, em casos
ambientais e relativos a discriminacéo sexual e racial, postulando beneficios
governamentais, e ainda contra o uso de produtos téxicos (LEONEL, 2013, p.
64).

Ja segundo Cassio Scarpinella Bueno (2006, p.93), a class action pode ser

definida como:

(...) o procedimento em que uma pessoa, considerada individualmente, ou um
pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a representar um grupo maior ou
classe de pessoas, desde que compartilhem, entre si, um interesse comum. Seu
cabimento restringe-se aquelas hip6teses em que a unido de todos que poderiam
ser partes em um mesmo processo (que se afirmam titulares da lide levada ao
Estado-juiz, portanto) ndo é plausivel (até porque seu nimero poderia chegar a
milhGes) ou porque sua reunido, em um sO processo, daria ensejo a dificuldades
insuperaveis quanto a jurisdicdo e a competéncia. Ha precedentes
jurisprudenciais onde se verifica que, precisamente pela grande dispersdo
territorial dos afetados, justificou-se a instauracdo e o processamento daquela
pretensdo como class action.

Remetem-se 0s primeiros escritos sobre demanda coletiva a Joseph Story, jurista

que integrou a Supreme Court dos anos de 1811 a 1845. Em sua obra Commentaries on

equity jurisprudence, o aludido autor apontou a importancia e o papel das demandas
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coletivas para o Poder Judiciario e para 0 acesso a Justica, permitindo a supressao de
demandas inuteis e a multiplicacdo de litigios (MENDES, 2012, p.63-64).

Em 1842, a Suprema Corte americana editou a Equity Rule 48, considerada a
primeira norma escrita relacionada com as class actions nos Estados Unidos. Segundo
essa norma, uma decisdo proferida no processo coletivo ndo poderia prejudicar aqueles
que ndo fizeram parte do processo.

N&o obstante, em 1912, a Rule 48 foi revogada pela Rule 38, que acabou por
adotar o regime da coisa julgada erga omnes para todas as acdes coletivas, eliminando a
restricdo da parte final da Equity Rule 48, que impedia a extensdo subjetiva da coisa
julgada aos interessados ausentes do processo (TORRES, 2013, p.22).

Finalmente, em 1938, com o Federal Rules of Civil Procedure®®, e mais
especificamente com as normas constantes da Rule 23, relativa as class actions, é que as
acOes coletivas comegaram a ganhar os contornos que hoje se conhecem. Foi também
com a entrada em vigor das Federal Rules of Civil Procedure que o dualismo jurisdicional
herdado do direito inglés deixou de distinguir law e equity, fato que permitiu o
ajuizamento de a¢des coletivas com pretensdes indenizatdrias — class actions for damages
(GIDI, 2007, p.47). Houve ainda modificagbes em seu texto nos anos de 1987, 1995%°,
1998, 2003, 2005%° e 2007 (MENDES, 2012, p.65-71).

Ja na doutrina italiana, destacam-se 0s nomes dos juristas Vittorio Denti, Mauro
Cappelletti, Andrea Proto Pisani, Vicenzo Vigoriti , Nicolo Trocker e Michele Taruffo,
que passam a debater os direitos coletivos em congressos realizados nos anos 702, As
ideias defendidas por Mauro Cappelletti no congresso realizado em Pavia, em 1974, foi
de extrema relevancia para o desenvolvimento dos estudos dos direitos metaindividuais,

tendo influenciado bastante a doutrina processual do Brasil.

"Equity Rule 48: Where the parties on either side are very numerous, and cannot, without manifest inconvenience and
oppressive delays, in the suit, be all brought before it, the court in its discretion may dispense with making all of them
parties, and may proceed in the suit, having sufficient parties before it to represent all the adverse interests of the
plaintiffs and the defendants in the suit properly before it. But | such cases the decree shall be without prejudice to the
rights and claims of all absent parties.

18 Consoante esclarece Antdnio Gidi (2007, p.46), trata-se de um conjunto de normas (rules) emitido pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, através de delegacdo do Poder Legislativo Americano. Seria um cddigo de processo civil
na esfera federal.

19 Foi publicado o Private Securities Litigation Act, restringindo as possibilidades de utilizagdo do instrumento coletivo
em algumas situagbes. No dizer de Gidi, foi considerado o primeiro grande golpe contra a plena eficacia dos
instrumentos processuais ndo individuais.

20 Foi editado o Class Action Fairness Act-CAFA, ato que teve como principal escopo a transferéncia para a Justica
Federal Americana da competéncia para julgar agbes coletivas de grande monta em que estejam envolvidas pretensdes
de pessoas domiciliadas em mais de um Estado (Gidi, 2007, p. 63-65).

21 Todos os aludidos autores faziam parte do chamado “Projeto de Florenca”, grupo de pesquisa sobre acessibilidade e
qualidade da justica, que se desenvolveu no Instituto de Direito Comparado na Universidade de Florenca, na Italia
(Santos, 2004, p.26).
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Conforme apontado por Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2012, p. 96),
Cappelletti discorreu, inicialmente, sobre a inadequacao da dicotomia publico e privado
para a sociedade contemporanea, marcada por conflitos de massa, assim como a
dificuldade de se conceituar o acesso efetivo a justica.

Argumentou o professor italiano que o acesso a justica seria “0 mais basico dos
direitos humanos”, na medida em que constitui requisito fundamental de uma ordem
juridica igualitéaria, que pretenda “garantir e ndo apenas proclamar o direito de todos”
(CAPPELLETTI, 1988, p. 12-15).

No mesmo sentido escreveu Ada Pelegrini Grinover (1999), apontando para o

surgimento de uma nova categoria de direitos, os direitos sociais:

Em pouco tempo, tornou-se clara a dimensdo social desses interesses. (...)
Surgia uma nova categoria politica e juridica, estranha ao interesse publico e
ao privado: os interesses sociais, comuns a um conjunto de pessoas. Interesses
espalhados e informais a tutela de necessidades coletivas, sinteticamente
referiveis a qualidade de vida. Interesses de massa, que comportam ofensas de
massa e que colocam em contraste grupos, categorias, classes de pessoas. Nao
mais se trata de um feixe de linhas paralelas, mas de um leque de linhas que
convergem para um objeto comum e indivisivel. Aqui se inserem 0s interesses
dos consumidores, ao ambiente, dos usuarios de servigos publicos, dos
investidores, dos beneficidrios da previdéncia social e de todos aqueles que
integram uma comunidade, compartilnando de suas necessidades e seus
anseios.

O processo civil teria, assim, que se adequar as novas exigéncias da sociedade, de
modo que ndo mais poder-se-ia analisar a relacdo processual sob o enfoque de Caio e
Ticio. O acesso a justica dos interesses coletivos, segundo o jurista italiano, esbarraria em
dificuldades de ordem politicas, quais sejam: a legitimacdo, as garantias processuais dos
membros ausentes, os limites da coisa julgada e a necessidade de procedimentos
adequados para a tutela dos interesses meta-individuais (Cappelletti apud Mendes, 2012,
p. 99-100). Tais obstaculos ainda hoje persistem como Obices a efetivacdo dos direitos

coletivos e serdo objeto de estudo nos capitulos seguintes.
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2.2 Brasil

No Brasil, a tutela coletiva dos direitos ¢ fendmeno recente e possui trés
principais marcos legislativos: a aprovacdo da Lei da Acdo Civil Pablica, em 1985, a
Constituicdo da Republica de 1988, e o Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990.
Antes do advento da Lei da Acdo Civil Publica, o Unico instrumento existente no
ordenamento era a A¢do Popular, regulada pela Lei n°4.717/65, cujo ambito de protecédo
estava restrito ao patrimonio publico e a moralidade administrativa.

Ao tempo da promulgacdo da lei da Acdo Popular, a doutrina ainda ndo tinha
voltado os estudos para 0s interesses coletivos e sua protecao judicial (MENDES, 2012,
p. 192)%,

Em verdade, foi Barbosa Moreira o primeiro a tratar da defesa dos direitos
transindividuais no ordenamento patrio, estabelecendo a tipologia hoje prevista. Sobre o
inicio dos estudos da tutela coletiva no pais, Lucia Valle Figueiredo (1997, p.35)

eSCreveu:

Ja em 1977, Barbosa Moreira, com a sua acuidade peculiar, langou méao das
obrigacdes indivisiveis do Direito Civil para extrair a tutela dos direitos
difusos. Observe-se a genialidade do processualista aberto, que ndo vé o
processo como instrumental acanhado, mas como arma necessaria para vestir
o direito material, para fazer com que possa esse ficar protegido.

De conseguinte, em 1977, quando ainda nem se antevia a Ac¢ao Civil Publica,
guando ainda ndo tinham acontecido os Seminarios, em que Ada Pelegrini
Grinover, Kazuo Watanabe, Mariz de Oliveira, dentre outros, pontificaram em
trabalhos, que correspondiam a subsidios inestimaveis para o tema atual, j&
vislumbrava o emérito Barbosa Moreira a forma de tutela. Foram, realmente,
os trabalhos desses ilustres autores mencionados, o embrido, a matriz da Lei
da Acdo Civil Publica, progresso inestimavel para a tutela dos direitos difusos.

Nesse contexto, a doutrina classifica a evolucdo legislativa da protecdo coletiva
dos direitos em fases, quais sejam: primeira fase, ou “fase da absoluta predominancia
individualista da tutela juridica”, inaugurada com Cddigo Civil de 1916; segunda fase ou
“fase da protecdo fragmentaria dos direitos transindividuais”, na qual alguns direitos

coletivos passaram a ser tutelados e, por fim, a terceira fase, ou “ fase da tutela juridica

22 José Carlos Barbosa Moreira, tendo em conta a intensificagdo de conflitos envolvendo a coletividade e a inexisténcia
de mecanismos processuais adequados a solucao desses conflitos, prop6s a ampliacéo da interpretacdo do art. 1°, § 1°,
da Lei 4.717, de 29 de junho de 1965, que permitia ao cidad&o pleitear a anulagéo de atos lesivos praticados pelo Poder
Publico ao erario por A¢do Popular, para incluir a possibilidade de invalidagdo de ato praticado contra os bens e direitos
de valor econdmico, artistico, estético ou histérico, ndo apenas quando causasse prejuizo pecuniario, mas também
quando lesasse bens imateriais insuscetiveis de avaliagdo pecunidria, como os chamados interesses difusos.
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integral, irrestrita e ampla”, que se iniciou com a Constituicdo de 1988, reconhecendo
expressamente os direitos coletivos como direitos fundamentais (ALMEIDA, 2008,
p.422-428).

O ordenamento patrio sofreu fortes influéncias ainda do direito italiano, com
destaque para os juristas Mauro Cappelletti e Proto Pisani, com seus estudos sobre as

class action americanas. Segundo Fredie Didier Janior,

No Brasil as acGes coletivas (res)surgiram por influéncia direta dos estudos
dos processualistas italianos na década de setenta. Muito embora as acGes
coletivas ndo se tenham desenvolvido nos paises europeus, 0S congressos,
artigos juridicos e os livros publicados naquela época forneceram elementos
tedricos para a criacdo das agdes coletivas brasileiras e até mesmo para a
identificacdo das acOes coletivas j& operantes entre nds. Havia no Brasil um
ambiente propicio para a tutela dos novos direitos, viviamos a
redemocratizacdo e a valorizacdo da atividade do Ministério Publico nos
pleitos civeis (DIDIER, 2014, p.27).

Sobre essa influéncia da doutrina italiana, relevante mencionar a teoria das ondas
renovatorias do acesso a justica desenvolvida pelos italianos Mauro Cappelletti e Bryant
Garth?3, Segundo essa teoria, 0 acesso a Justica passou por trés principais ondas. A
primeira onda enfatiza 0 acesso a justica voltado aqueles que necessitem de amparo
juridico, ndo podendo custear as despesas processuais. A segunda onda de acesso a justica
repousa na representacdo dos denominados direitos e interesses difusos e, por fim, a
terceira onda renovatdria propde métodos alternativos que poderdo solucionar eventuais
controvérsias, tais como ocorre com a arbitragem e a mediagao.

Ao aduzir as ondas de acesso a Justica, Teori Zavascki (201, p. 30) assevera que
“Foi o legislador brasileiro, na verdade, que protagonizou, de modo muito mais profundo
e mais rico do que nos demais paises da civil law, a ‘revolugcdo’ mencionada por
Cappelletti e Garth em prol da criagdo de instrumentos de tutela coletiva.”

A Lei n° 7.347/85% inaugurou um subsistema de processo para a tutela dos
direitos transindividuais, antes inexistente no Brasil. A Lei de A¢do Civil Publica inovou
na medida em que ampliou as hipéteses de cabimento e 0 &mbito de protecdo dos direitos,
estendo-a aos danos causados a0 meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor

artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

23 Os autores defendiam a necessidade de se aproximar o processo da realidade social. Defenderam uma mudanga de
cultura, em que 0 acesso a justica ocupasse o nucleo do pensamento processual e a realidade social influenciasse na
construgdo do processo.

24 Foi do Ministério Publico de Sao Paulo o anteprojeto que serviu de base ao Projeto de Lei do Poder Executivo que
resultou na Lei 7347/85, lei da Acgéo Civil Publica.
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Em verdade, a tutela coletiva dos direitos no Brasil sofreu com avangos e
retrocessos, com alteracdes legislativas que objetivaram restringir a efetividade do
processo coletivo e fizeram retroceder alguns dos avancos até entdo existentes na tutela
dos novos direitos.

Nesse contexto, diversas alteracbes foram impostas a LACP por medidas
provisorias, tal qual a MP n°. 1574, convertida na Lei n. 9494/97, que restringiu a
extensao subjetiva da coisa julgada aos limites territoriais do 6rgdo prolator e exigiu a
comprovacdo do domicilio do substituido no territério do juiz onde foi proposta a
demanda coletiva, através de entidade associativa®.

Com o advento da CF/88, foi alargado o &mbito de atuacio da Acao Popular®® e
da Acdo Civil Pablica, permitindo que diversos direitos de cunho coletivo ganhassem
protecao constitucional. O texto foi inovador, ainda, ao conferir legitimacao ao Ministério
Plblico para a defesa de direitos difusos e coletivos?’.

A Constituicdo de 1988 foi a que mais se prestou a garantir um justo acesso ao
Poder Judiciario, conforme se infere em seu artigo art. 5°, inciso XXXV que disple: “a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Nos dizeres do professor Fredie Didier Junior (2009):

Trata o dispositivo, da consagracdo, em sede constitucional, do direito
fundamental de acdo, de acesso ao Poder Judiciario, sem peias,
condicionamentos ou quejandos, conquista histérica que surgiu a partir do
momento em que, estando proibida a autotutela privada, assumiu o Estado o
monopolio da jurisdigdo. Ao criar um direito, estabelece-se o dever — que é do
Estado: prestar a jurisdicdo. Acéo e jurisdi¢do sdo institutos que nasceram um
para o outro.

% Art. 2°-A. A sentenca civil prolatada em agdo de carater coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos
interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da acéo,
domicilio no ambito da competéncia territorial do érgao prolator (Incluido pela Medida Proviséria n° 2.180-35, de
2001).

2 Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

LXXIII - qualquer cidadéo é parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico
ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia.

27 Art. 129 - Séo fungdes institucionais do Ministério Pablico:

()

111 - promover o inquérito civil e a acdo civil pablica, para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos; (...)
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O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) veio completar o
ordenamento processual para a defesa dos interesses metaindividuais, erigindo o Brasil a
um dos paises com legislacdo mais moderna e avancada em matéria de protecdo dos
interesses supraindividuais (ZAVASCKI, 2013, p.32). Estabeleceu um microssistema
processual coletivo juntamente com a LACP, de modo que a parte processual constante
do Titulo 111 do CDC, que trata da defesa do consumidor em Juizo, passou a ser aplicavel
a todas as acdes coletivas previstas na legislacdo patria. Nesse sentido leciona Antonio
Gidi (1995, p.77):

(...) aparte processual coletiva do CDC, fica sendo, a partir da entrada em vigor
do Cédigo, o ordenamento processual civil coletivo de carater geral, devendo
ser aplicado a todas as agBes coletivas em defesa dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Seria, por assim dizer, um Cédigo de
Processo Civil Coletivo, como ordenamento processual geral.

A doutrina aponta como uma das principais inova¢des do CDC a criacdo da
categoria dos direitos individuais homogéneos?®, permitindo-lhe tratamento coletivo. E
exatamente esse tipo de protecdo conferidas direitos individuais que sera objeto de estudo
na presente dissertacdo, ja que a matéria previdenciaria pode ser deduzida em juizo de
forma coletiva, mesmo tratando-se de varias lides individuais.

Diante da diversidade de normas disciplinando a tutela coletiva, passou-se a se
perquirir sobre a necessidade de um cddigo de processo coletivo, que contemplasse toda
as normas relacionadas a matéria, de modo a eliminar os conflitos legislativos que a
pulverizacdo legislativa ocasiona (LEONEL, 2013, p. 143).

Vale dizer, nesse ponto, que tramitou no Congresso Nacional o projeto de lei n°
5.139/2009 % | que pretendia tratar da nova lei da Acdo Civil Pdblica, oriundo do
anteprojeto de codigo de processo coletivo do Instituto Brasileiro de Processo Coletivo-

IBDP/USP*, que acabou sendo arquivado no inicio do ano de 2010, em razdo de

28 Expressdo utilizada primeiramente por José Carlos Barbosa Moreira ao escrever estudo dedicado as novas tendéncias
do processo civil brasileiro, no qual defendeu, em nota, que as class actions for damages do direito norte-americano
“pressupdem um feixe de interesses individuais homogéneos e paralelos, defendido em Juizo, na sua totalidade, por
apenas um ou varios dos co-interessados, em razdo da impraticabilidade da participacdo de todos no processo.”
(Tendéncias contemporaneas do direito processual civil, in: Temas de direito processual (Terceira série), Sdo Paulo,
Saraiva, 1984, p.10, nota 24).

2 Disciplina a agdo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, e da outras
providéncias. O texto do projeto foi fruto dos trabalhos de uma Comissdo Especial instituida pela Portaria n°.
2.481/2008 criada para discutir a modernizacdo da tutela coletiva no Brasil. A Comissdo tinha como Presidente o Dr.
Rogério Favreto, além da presenca de outros seletos juristas, dentre os quais, destaca-se Ada Pellegrini Grinover e
Aluisio Gongalves de Castro Mendes (ambos idealizadores dos Anteprojetos de Cddigo de Processo Coletivo do IBPD-
USP e da UERJ/UNESA, respectivamente).

30 Destacam-se 0s Codigos-modelos de processos coletivos para Ibero-América e os dois anteprojetos do Cadigo
Brasileiro de Processo Coletivo elaborados no ambito da Universidade de Sao Paulo (USP), com participa¢do do
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pareceres contrarios na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania da Camara dos
Deputados, com fundamento em suposta inconstitucionalidade da lei.

Ao que parece, tratou-se de decisdo politica, dado o incbmodo que as ag¢les civis
publicas causam aos detentores do poder econdmico. Nesse sentido, Humberto Dalla
Bernardino de Pinho 3! noticiou, em seu blog, os bastidores da rejeicdo do Projeto

5.139/09, conforme se observa:

Em sessdo marcada por fortes criticas a atuacdo do Ministério Publico, a
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania da Camara dos Deputados
rejeitou, no inicio da tarde de hoje (17/03), por maioria (17 votos a 14), o
parecer do deputado Antdnio Carlos Biscaia ao Projeto de Lei n° 5139/09, que
trata da acdo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

(...) Apesar dos esfor¢os empreendidos pelo deputado Anténio Carlos Biscaia,
relator do projeto, ndo foi possivel vencer o poderoso lobby que se articulou
contra a proposicdo, levado a efeito por entidades representativas do meio
empresarial, além de corporagdes do setor publico contrarias @ ampliacdo dos
poderes do Ministério Publico proposta no projeto.

Com a rejeicdo da matéria, a proposicéo sera arquivada, o que é lamentavel,
pois o texto introduzia importantes aperfeicoamentos no sistema das acgoes
civis publicas.

Durante a votacéo, a sala de sessdes da CCJ encontrava-se repleta de pessoas
que distribuiam panfletos e incitavam deputados a votar contra o projeto. O
Ministério Publico brasileiro, na ocasido, se fazia representar por apenas dois
membros: o presidente da ANPR, Antonio Carlos Bigonha, e o presidente da
Amperj, Marfan Martins Vieira.

Como se ndo bastasse o forte movimento orquestrado contra a nossa
Institui¢do, que a cada dia ganha mais corpo, ha ainda uma inexplicavel falta
de mobilizagdo das liderancas classistas e institucionais, que se ausentam em
momentos criticos como o de hoje.

Vale mencionar, ainda, o Projeto de Lei n° 281/2012, que pretende alterar
substancialmente a parte processual do Cédigo de Defesa do Consumidor, atualmente em
tramite no Senado Federal®.

Outras normas destacam-se na defesa dos direitos metaindividuais, quais sejam:
Lei n° 12.016/09, que trata da nova lei do mandado de seguranca; Lei n® 6.938/81, que
trata da defesa do meio-ambiente; Lei n° 7.853/89, destinada as pessoas portadoras de
deficiéncias; Lei n® 7.913/89, lei de defesa dos investidores do mercado financeiro; Lei
n° 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente; Lei n° 8.429/92, lei de Improbidade
Administrativa; Lei n® 10.741/03, Estatuto do Idoso; Lei n°® 8625/93, a lei Organica do

Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ),
respectivamente.

31 http://www.humbertodalla.blogspot.com.br/search?g=ccj+da+camera#!http://humbertodalla.blogspot.com/2010/03/
projeto-que-trata-da-acao-civil-publica.html

320 projeto de lei indica forte inspiragdo no Codigo Brasileiro de Processos Coletivos elaborado pelo Curso de Pos-
Graduacgéo da Universidade de S&o Paulo, e que ja havia inspirado também o Projeto da nova Lei da Acédo Civil Publica.
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Ministério Publico; Lei n° 11.340/06, que cria mecanismos para coibir a violéncia
domestica e familiar contra a mulher, dentre outras.

Hoje, no entanto, constata-se a necessidade de aperfeicoamento e modernizacao
das normas para a tutela dos interesses coletivos, de modo a adequa-las a nova ordem

constitucional.
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2. OS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS COMO NOVOS DIREITOS®?

3.1 Interesses ou Direitos Difusos

Antes de se conceituar e enumerar as caracteristicas de cada uma dessas espécies,
vale registrar que os termos direito e interesse serdao aqui utilizados como sindnimos. Isso
porque a doutrina majoritaria afirma que o interesse, quando amparado pelo ordenamento
juridico, adquire o status de direito. Nesse sentido, Elpidio Donizetti e Marcelo Cerqueira
(2010, p.42-43) afirmam se tratar de distin¢do incabivel, pois que os direitos coletivos
sdo titularizados por coletividades, dispensando que se recorra ao conceito da doutrina
italiana de interesse para permitir a sua tutela jurisdicional®!. E prosseguem os autores,
manifestando-se sobre as semelhancas entre direitos e interesses:

(...) adistin¢do entre direito subjetivo e interesse legitimo so6 tem cabimento na
Italia, onde, diferentemente do Brasil — em que vigora o principio da unidade
de jurisdigdo —, ha separacdo de 6rgdos jurisdicionais, de maneira que 0S

direitos subjetivos sdo julgados pela Justica Civil e os interesses legitimos pela
Justica Administrativa.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), diploma gue conceitua os institutos,
ndo fez distincdo entre aqueles termos, razdo pela qual ndo ha utilidade em se estabelecer
diferenciacdo entre eles. Assim, quando o ordenamento juridico tutela interesses,
inclusive os metaindividuais, tais interesses se transmudam em verdadeiros direitos, de
modo que ndo ha mais sentido em se fazer tal distincdo (WATANABE, 2000, p.718).

Em verdade, o termo transindividual confunde-se com os direitos coletivos em
sentido amplo, albergando trés categorias: difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Segundo leciona Antonio Gidi (1995, p.26), a transindividualidade significa que tais
direitos “ndo pertencem a uma pessoa fisica ou juridica determinada, mas a uma
comunidade amorfa, fluida e flexivel, com identidade social, porém sem personalidade

juridica”.

33 Teresa Arruda Wambier e Luis Rodrigues Wambier (2014, p. 2) afirmam que esses “novos” direitos situam-se num
campo dos direitos que pertencem a todos, ou a grupos de pessoas, mas que nao sdo publicos, no sentido tradicional
dessa expressao. Sao, isso sim, transindividuais ou metaindividuais, derivados da massificacao da vida em sociedade e
do surgimento de novas espécies de conflitos, claramente supraindividuais, e aos quais o processo civil tradicional ndo
¢ capaz de dar respostas eficazes.

3 Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Marins defendem que as expressdes direito e
interesses ndo se equivalem (Mendes, 2012, p. 207).
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Quanto aos conceitos, José Carlos Barbosa Moreira (1984, p. 195-196) aduz que
os interesses difusos e coletivos stricto sensu podem ser considerados como aqueles
essencialmente coletivos, ja que sempre e necessariamente dizem respeito a uma
coletividade maior ou menor de pessoas e 0 seu trato processual hd de ser pela via
coletiva. Ja os direitos individuais homogéneos, seriam apenas acidentalmente coletivos.

O Ministro Teori Albino Zavascki, em sua obra Processo Coletivo (2012, p.32),
buscou diferenciar a tutela de direitos coletivos da tutela coletiva de direitos individuais,
de modo que se deve dar tratamento diferenciado aos direitos coletivos e aos direitos
individuais quando tutelados de forma coletiva. Conforme o autor, direitos coletivos é
designacdo genérica para as duas modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o

coletivo stricto sensu. E continua:

E denominagio que se atribui a uma especial categoria de direito material,
nascida da superacdo, hoje indiscutivel, da tradicional dicotomia entre
interesse publico e privado. E direito que ndo pertence a administragéo publica
nem a individuos particularmente determinados. Pertence, sim, a um grupo de
pessoas, a uma classe, a uma categoria, ou a propria sociedade, considerada
em sentido amplo.

()

Ja os direitos individuais homogéneos sdo, simplesmente, direitos subjetivos
individuais. A qualificagdo de homogéneos ndo altera nem pode desvirtuar
essa sua natureza (ZAVASCKI, 2012, p. 34).

Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, a probleméatica da
conceituacdo envolvendo as acBes coletivas caiu por terra, ja que o Cddigo estabeleceu,
no art. 81, paragrafo Unico, as categorias em que se exerce a defesa dos direitos coletivos
lato sensu. Para tanto, o legislador valeu-se de trés critérios: subjetivo, que analisa a
titularidade do direito; objetivo, que concerne a divisibilidade do direito material, € 0
critério relacionado a origem do direito (ALMEIDA, 2003, p. 485).

A importancia de conceituar-se cada espécie de direito decorre principalmente do
fato de que eles ndo tém aplicabilidade somente as relacdes de consumo, mas se aplicam,
por forca do art. 21 da LACP, a todas as formas de tutela jurisdicional coletiva
(ALMEIDA, 2003, p. 484).

O conceito de direitos difusos, por exemplo, consta do art. 81, paragrafo Unico, |
do CDC, verbis: “direitos difusos sdo os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.”

Utilizando os critérios adotados pelo CDC, Gregorio Assagra de Almeida (2003,

p. 487) aponta que, segundo o aspecto subjetivo, os direitos difusos tém como titulares
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pessoas indeterminadas; pelo aspecto objetivo, percebe-se que os direitos difusos tutelam
direito indivisivel. Ja quanto a origem dos direitos difusos, verifica-se que tém origem
comum sem vinculo juridico prévio entre seus titulares.

Sobre os direitos difusos e as suas peculiaridades, afirmou o constitucionalista
Roberto Barroso (1993, p. 132-133):

A nova gama de interesses a serem atendidos, denominados interesses ou
direitos difusos (...) envolvem relacGes que se afastam do esquema rotineiro de
contraposigdo entre um credor e um devedor. A protecao desses valores recém-
descortinados, voltados, essencialmente, para o aprimoramento da qualidade
de vida, em sua expressdo material e espiritual, afeta uma pluralidade
indeterminada de pessoas, que os desfrutam em comum, sem que se possa
dividir. Por refugirem ao modelo classico, torna-se indispenséavel a adaptacéo
das medidas processuais que se cristalizaram no envolver da realidade diversa,
bem como o aporte da contribuicdo criativa dos novos tempos, para a
elaboracdo de técnicas e institutos aptos a apreenderem as relagdes
supraindividuais.

Rodolfo Camargo Mancuso (2004, p. 150) menciona que a dispersao tipica dos
direitos difusos compromete a efetividade da tutela jurisdicional, ja que sdo fluidos,
dispersos pela sociedade como um todo. Aduz, outrossim a intensa litigiosidade interna
desses direitos, no sentido de que, por serem fluidos e desagregados, permitem conflitos
entre grupos relacionados ao interesse difuso. Exemplifica com o caso dos lenhadores
versus as entidades ecoldgicas, que buscam a preservardo das arvores. Por fim, Mancuso
refere-se a tendéncia a transicdo ou mutacéo dos direitos difusos no tempo e no espago.
Ou seja, por ndo comportarem rol exaustivo, os direitos difusos modificam-se juntamente
com a sociedade, a cada momento e a cada nova exigéncia imposta.

Nas palavras de Hugo Nigro Mazzilli (1995, p. 07), os direitos difusos pertencem
a grupos “menos determinados” de pessoas, ligadas por circunstancias de fato, de forma
que fica patente a impossibilidade de se identificar seus titulares, tal como ocorre como
o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado.

Vale aqui a anotacdo de que ha uma presuncdo legal da irrenunciabilidade de tais
direitos. Assim, ainda que alguém alegue ndo possuir interesse na protecdo daquele
direito, esta alegacao nao tera qualquer eficacia. A lei atribui legitimidade para a defesa
dos interesses transindividuais a entes dotados de representatividade adequada, fazendo
presumir que agem em nome de toda a coletividade, tema a que se retornara no proximo

capitulo.
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3.2 Interesses ou Direitos Coletivos (Stricto Sensu)

Os interesses ou direitos coletivos stricto sensu foram enunciados pelo art. 81,
parégrafo Unico, 11 do CDC como “os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por
uma relacéo juridica base”.

Tais interesses diferem dos direitos difusos quanto ao titular a quem se atribui o
direito, ja que enquanto os difusos pertencem a um contingente indeterminavel de
individuos, unidos apenas por uma circunstancia fatica, os coletivos possuem
interessados determinaveis, agrupados por alguma situacéo pré-existente.

Gregorio Assagra de Almeida (2003, p. 489) anota que, segundo o aspecto
subjetivo, os direitos coletivos possuem como titulares grupo, categoria ou classe de
pessoas indeterminadas, mas determinaveis; pelo aspecto objetivo, os direitos difusos
também tutelam direito indivisivel. Ja quanto a origem dos direitos coletivos, ao contrario
dos difusos, seus titulares estdo ligados entre si por uma prévia relagdo juridica base,
mantida entre si ou com a parte contraria.

Aluisio Goncalves de Castro Mendes (2012, p. 211-212) também aponta a
disciplina dos direitos difusos e coletivos a partir dos elementos subjetivo e objetivo.
Assim, 0 aspecto subjetivo diria respeito a transindividualidade, ou seja, pertencer a uma
pluralidade de pessoas que serd determinada no caso dos direitos coletivos e
indeterminada para os direitos difusos. J& o elemento objetivo diria respeito a
indivisibilidade do objeto que se quer buscar para a realizagdo das necessidades,
pertinentes a coletividade, ao grupo, categoria ou classe.

Ainda sobre a diferenca entre os direitos coletivos e os difusos, prossegue
Zavascki (2012, p. 34):

Nem sempre sdo perceptiveis com clareza as diferencas entre os direitos
difusos e os direitos coletivos, ambos transindividuais e indivisiveis, o que, do
ponto de vista processual, ndo tem maiores consequéncias, ja que, pertencendo
ambos ao género direitos transindividuais, sdo tutelados judicialmente pelos
mesmos instrumentos processuais. Pode-se, pois, sem comprometer a clareza,
identifica-los em conjunto, pela sua denominacdo genérica de direitos
coletivos ou direitos transindividuais.

Elucidativo o que defendem Marinoni e Arenhart (2008, p. 742) no sentido de
que, relativamente aos direitos coletivos stricto sensu, ndo ha& necessidade de

organizacéo, bastando que o conjunto de pessoas — considerado o titular do direito — possa
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ser identificado. Havendo um ¢&rgdo representativo do grupo, serd tal o legitimo
responsavel pela propositura da acao, e “os efeitos da tutela abrangerdo a todos os que

pertencam ao grupo, independentemente de estarem ou ndo vinculados ao organismo”.

3.3 Interesses ou Direitos Individuais Homogéneos®®

O objeto do presente estudo reside justamente nessa espécie de direito, na medida
em que se pretende defender os direitos previdenciarios como espécie de direito
individual homogéneo que pode e deve ser judicializado de forma coletiva, ndo obstante
ndo sejam poucos 0s obstaculos processuais encontrados nesse caminho.

Inicialmente, importa ter em mente que o tratamento processual coletivo dos
direitos individuais de origem comum decorre de opcdo do legislador, e objetiva a
economia e celeridade processuais, além de evitar conflito logico de julgados (LEONEL,
2013, p.101).

Sérgio Cruz Arenhart (2013, p. 47) aponta a definicdo imprecisa dos direitos
individuais homogéneos como um dos pontos nevralgicos para o insucesso da tutela dos
diretos de massa, uma vez que os proprios tribunais divergem sobre tal conceito. O STJ,
por exemplo, j& entendeu ser individual homogéneo o direito “caracterizado por um fato
comum”®®, no caso de vazamentos de produtos toxicos com a contaminacio da agua. Por
outro lado, em relacdo a matéria previdenciaria, o critério utilizado para a caracterizacdo
do direito como individual homogéneo foi a “indisponibilidade do interesse”’.

Nesse ponto releva apontar que é no ambito dos direitos individuais homogéneos
que a tutela coletiva permite maior economia processual, pois permite o julgamento
simultdaneo de matérias que ensejam inumeras acOes idénticas e pulverizadas. Evita,
ainda, decisbes contraditérias e o acimulo de demandas com mesma causa de pedir e
pedido. Luis Guilherme Marinoni (1996, p.53-54) sintetiza as principais razbes da
concepgao e disciplina legal dos direitos individuais homogéneos, que, mutatis mutandis,

aplica-se a tutela dos direitos previdenciarios, conforme se observa:

3 Segundo afirma Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2012, p. 108), no direito italiano, somente no dia 1° de janeiro
de 2010, com a entrada em vigor do art. 140 bis, passou a existir uma acdo de classe para a defesa dos direitos
individuais homogéneos.

3 STJ, 42 T., REsp 1100.463/PR, rel. Min. Fernando Gongalves.

87 STJ, 52 T., REsp 369.822/PR, rel. Min Gilson Dipp.
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E necessario nos direitos transindividuais que os interesses individuais lesados
em massa possam ser devidamente tutelados. A acéo coletiva é fundamental
para a efetividade da tutela dos direitos que podem ser lesados nas relacdes
como a de consumo, onde os danos muitas vezes sdo individualmente
insignificantes, mas ponderaveis em seu conjunto. A tutela coletiva dos
direitos individuais homogéneos, além de eliminar o custo das inimeras ac6es
individuais e ‘tornar’ mais racional o trabalho do poder judiciario, supera 0s
problemas de ordem cultural e psicolégica que impedem o acesso e
neutralizam as vantagens dos litigantes habituais e dos litigantes mais fortes.

Relevante dizer também que ndo € a natureza essencialmente coletiva dos direitos
que permite seu tratamento jurisdicional coletivo, jA que os direitos individuais
homogéneos podem receber o0 mesmo tratamento, mesmo sendo divisivel o objeto nessa
categoria de direitos (ALMEIDA, 2003, p. 481-482).

Registre-se, outrossim, que os danos resultantes de les6es aos direitos individuais
podem ser considerados de pequeno valor, quando analisados separadamente, de modo
gue muitas vezes ndo vale a pena, analisando-se o custo- beneficio, serem judicializados.
Assim, ao se ter em conta esses danos de bagatela, percebe-se que a tutela coletiva dos
direitos € o Unico meio de efetivacdo desses direitos.

E o que ocorre muitas vezes com as revisdes dos beneficios previdenciarios, ja
que, vistos de forma individual, muitas vezes a vantagem pecuniéria para o segurado €
infima ou tdo pequena que ndo estimula o ajuizamento da acdao. Mas, quando tutelados de
forma coletiva, permitem a efetivacdo do direito e 0 acesso a justica de milhdes de

segurados, substituidos nas a¢des. Sobre o tema, escreveu Pedro Lenza (2008, p. 91-92):

Muitas vezes, porém, como se disse, a acao individual mostra-se inapropriada,
do ponto de vista econdémico, para se pretender uma tutela jurisdicional
adequada, bem como o autor individual vé-se intimidado diante da grandeza
da parte contraria em contraposicao a sua pretensdo diminuta.

Encoraja-se, desta forma, como muito bem destacou Kazuo Watanabe, a tutela
jurisdicional dos interesses transindividuais de modo molecular, evitando-se a
atomizacdo dos conflitos.

Héa de se apontar, ainda, como vantagem da tutela coletiva dos direitos individuais,
a igualdade de tratamento dos jurisdicionados, de modo que pessoas em uma mesma
situacdo juridica recebam o mesmo tratamento, o que corrobora com o postulado da
seguranca juridica. Assim, o surgimento dos interesses individuais homogéneos veio ao
encontro da preocupacdo do legislador com a efetividade do processo numa nova
sociedade massificada, com diversos conflitos de natureza coletiva.

O estudo dos direitos individuais homogéneos deve partir da premissa de que séo

direitos individuais, que, por ficcdo juridica, revestem-se de carater coletivo para fins
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processuais. Foram reunidos para serem tutelados de forma conjunta, evitando
proliferacdo de demandas repetitivas ou seriadas, permitindo um melhor aproveitamento
do processo. Sdo, assim, divisiveis e individualizaveis, de modo que cada um poderia
ajuizar sua propria acdo, mas a logica aconselha sua defesa de forma coletiva, evitando-
se a proliferacdo de demandas idénticas.

Sobre 0 assunto, merece destaque a diferenca apontada por Teori Albino Zavascki
(2013, p.33) entre a defesa dos direitos coletivos e defesa coletiva de direitos, relativa aos

interesses individuais, quando tutelados de forma coletiva:

Umas das principais causas, sendo a principal, dos equivocos nesse novo
dominio processual foi a de confundir direito coletivo com a defesa coletiva
de direitos, que trouxe a consequéncia, a toda evidéncia distorcida, de se
imaginar possivel conferir aos direitos subjetivos individuais, quando tutelados
coletivamente, 0 mesmo tratamento que se d& aos direitos de natureza
transindividual. A origem contemporénea e comum dos mecanismos de tutela
de um e outro desses direitos, acima referida, explica, talvez, a confusdo que
ainda persiste em larga escala, inclusive na lei e na jurisprudéncia. Com efeito,
a partir do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, que introduziu
mecanismo especial para a defesa coletiva dos chamados direitos individuais
homogéneos, passou-se, ndo raro, a considerar tal categoria de direitos, para
todos os efeitos, como espécie de direitos coletivos e difusos, lancando-os
todos eles em vala comum, como se lhes fossem comuns e idénticos 0s
instrumentos processuais e as fontes normativas de legitimacdo para a sua
defesa em juizo.

Assim como os direitos difusos, os individuais homogéneos tém origem em
situacdo de fato comum aos interessados. O que os diferencia é a indivisibilidade dos
difusos.

José Carlos Barbosa Moreira (1985, p. 57) mesmo antes da edi¢cdo do Cddigo do
Consumidor, ja distinguia dois tipos de litigios de massa que veiculavam duas espécies
de interesses coletivos: 0s interesses essencialmente coletivos e o0s interesses
acidentalmente coletivos, que sdo exatamente os direitos individuais homogéneos,

conforme se observa:

A nosso ver, dentro do &mbito acima delimitado, cabe estabelecer uma
distingdo importante.

a) Em muitos casos, o interesse em jogo, comum a uma pluralidade
indeterminada (e praticamente indeterminavel) de pessoas, ndo comporta
decomposicéo num feixe de interesses individuais que se justapusessem como
entidades singulares, embora analogas. Ha, por assim dizer, uma comunhao
indivisivel de que participam todos os interessados, sem que se possa discernir,
sequer idealmente, onde acaba a quota de um e onde comeca a de outro. Por
isto mesmo instaura-se entre os destinos dos interessados tdo firme unido que
a satisfacdo de um so implica de modo necessario a satisfagdo de todos; e,
reciprocamente, a lesdo de um sO constitui, ipso facto, lesdo a inteira
coletividade. Designaremos essa categoria pela expressdo “interesses
essencialmente coletivos”.
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b) Noutras hipéteses, € possivel, em linha de principio, distinguir interesses
referiveis individualmente aos varios membros da coletividade atingida, e ndo
fica excluida a priori a eventualidade de funcionarem os meios de tutela em
proveito de uma parte deles, ou até de um Unico interessado, nem a de
desembocar o processo na vitéria de um ou de alguns e, simultaneamente, na
derrota de outro ou de outros. O fendmeno adquire, entretanto, dimensao social
em razdo do grande nimero de interessados e das graves repercussdes na
comunidade; numa palavra: do “impacto de massa”. Motivos de ordem pratica,
ademais, tornam invidvel, inconveniente ou, quando menos, escassamente
compensadora, pouco significativa nos resultados, a utiliza¢cdo em separado
dos instrumentos comuns de protecdo juridica, no tocante a cada uma das
parcelas, consideradas como tais... Para distinguir do anteriormente descrito
este género de fenbmeno, falaremos, a seu respeito, de “interesses
acidentalmente coletivos”.

Tratando-se de interesses essencialmente coletivos, em relagdo aos quais sé é
concebivel um resultado uniforme para todos os interessados, fica o processo
necessariamente sujeito a uma disciplina caracterizada pela unitariedade... Ja
nos casos de interesses acidentalmente coletivos, uma vez que em principio se
tem de admitir a possibilidade de resultados desiguais para os diversos
participantes, a disciplina unitéaria no deriva em absoluto de uma necessidade
intrinseca Pode acontecer que o ordenamento juridico, por motivos de
conveniéncia, estenda a essa categoria, em maior ou menor medida, a aplicagéo
das técnicas da unitariedade; esse, porem, é um dado contingente, que nao
elimina a diferenga, radicada na prépria natureza das coisas.

Ja Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2014, p. 74) entendem néo se
tratar de direito acidentalmente coletivos, ja que foram coletivizados propositadamente
pelo ordenamento juridico, de modo a se obter a tutela jurisdicional de forma adequada e

integral. E o que se observa:

Por ultimo, cabe mencionar o entendimento de parte da doutrina de que os
direitos individuais homogéneos (DIH) ndo seriam direitos coletivos, mas sim
direitismos individuais coletivamente tratados. Ora, pelo que pudemos
perceber até aqui, a tutela desses direitos ndo se restringe aos direitos
individuais das vitimas. Vai além, tutelando a coletividade mesmo quando os
titulares dos direitos individuais ndo se habilitarem em nimero compativel
com a gravidade do dano, com a reversao dos valores ao FDD. Assim, ndo se
pode continuar afirmando serem esses direitos estruturalmente direitos
individuais, sua funcdo é notavelmente mais ampla. Ao contrario do que se
afirma com foros de obviedade, ndo se trata de direito acidentalmente coletivo,
mas de direitos coletivizados pelo ordenamento para fins de obter a tutela
jurisdicional constitucionalmente adequada e integral.

O conceito consta do Cddigo de Defesa do Consumidor, que em seu art. 81,
paragrafo unico, I, estabelece que direitos individuais homogéneos sdo os decorrentes
de origem comum. Utilizando a classificacdo do proprio CDC, mencionada por Gregério
Assagra de Almeida (2003, p. 491), os titulares direitos individuais homogéneos sao,
segundo o aspecto subjetivo individualizadas ou individualizaveis sem maiores
dificuldades; segundo o critério objetivo, os direitos individuais tutelados sdo divisiveis

e distinguiveis entre os seus titulares. Por fim, quanto a origem, possuem origem comum.

31



Resta saber, entretanto, o que se entende por “origem comum?, ja que, nas ligdes
de Ada Pellegrini Grinover (2001, p. 31), ndo basta a origem comum para justificar o
tratamento coletivo, mostra-se indispensavel a prevaléncia dos aspectos coletivos frente
aos individuais. E continua a autora esclarecendo que a origem comum pode ser proxima
ou remota e, quanto mais remota for a causa, menos homogéneos serdo os direitos.

Nesse contexto, defende a professora a utilizacdo da Regra n° 23 das Federal
Rules americanas para se aferir a homogeneidade do direito a ser tutelado. Somente se
podera falar em direitos homogéneos quando houver a prevaléncia da dimenséo coletiva
sobre a individual, caso contrério, serdo heterogéneos (GRINOVER, 2001, p. 32).

Utilizando como pardmetro a Regra 23 das Federal Rules, Ada Pellegrini
Grinover (2001, p. 33) aduz, ainda, & superioridade da tutela coletiva em relacdo a
individual, em termos de Justica e eficacia da tutela coletiva. Assim, estar-se-ia diante de
caréncia de acdo pela auséncia de interesse de agir quando a via coletiva ndo fosse a mais
eficaz para tutelar aquele determinado direito, sob o palio da necessidade e adequacao.

Do mesmo entendimento comunga Cassio Scarpinella Bueno (1996, p. 97), ao
argumentar que o CDC tomou por base a class action prevista na Rule 23 (b) (3),
conforme se observa:

A Ultima hipétese de situagdo fatica a dar ensejo ao cabimento de uma class
action é a prevista na Rule 23 (b) (3). E, como da noticia a doutrina americana,
a hipdtese mais comum destas a¢des coletivas, sendo certo que este é 0 modelo
importado para os arts. 91 a 100 do nosso Codigo do Consumidor. Para esta
acdo, hé necessidade de que, caso a caso, a Corte identifique questdes comuns
de fato ou de direito para todos os membros da classe. Tais questdes devem ser
predominantes sobre quaisquer outras referentes a meros interesses individuais,
considerados isoladamente. Ainda, a acdo sera cabivel se a Corte acreditar ser a
acdo coletiva a melhor forma disponivel para que se dé um julgamento eficiente
para a controvérsia, de forma a se sobrepor ao julgamento de a¢des individuais.
Trata-se, ndo h& ddvidas, de tipica aplicacdo do principio da eficiéncia e da
economia processuais encampado e tdo encarecido pela Rule 23.

Kazuo Watanabe (1992, p. 18) de sua vez, aduz que origem comum “ndo significa
necessariamente uma unidade factual e temporal”, de forma que néo é necessario para a
caracterizacdo dos direitos individuais homogéneos que o fato gerador seja um unico e
mesmo fato.

Né&o obstante, a sistematica constante do capitulo Il do CDC, a tutela processual

dispensada aos direitos individuais homogéneos, tem sofrido diversas criticas, ja que por
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vezes ndo garante o bem da vida ao final do processo. Ao revés, tumultua e abarrota de

processos 0 Poder Judiciério. Nesse diapasao, bem coloca Grinover (2001, p. 37):

Ndo sera demais lembrar que um provimento jurisdicional desprovido de
utilidade pratica desprestigia 0 processo e constitui um engodo para a generosa
visdo do acesso a justica. O acesso a justica ndo pode ser uma promessa Va.
Facilita-lo, por intermédio de agdes coletivas, € um grande avanco, assimilado
pelo direito processual brasileiro.

Como principais razdes para o déficit da eficacia das acdes coletivas no Brasil,

Roberto de Aragdo Ribeiro Rodrigues (2013, p. 23) aponta o0s seguintes fatores:

a) O sistema de extensdo subjetiva dos efeitos da coisa julgada aos membros
do grupo, categoria ou classe, apenas em caso de procedéncia (secundum
eventum litis) que, apesar de garantistico, eterniza o conflito; b) Possibilidade
de ajuizamento de acéo individual pelo membro do grupo, mesmo que ja haja
processo coletivo instaurado para tutelar o mesmo direito; c) o problema da
representatividade adequada: o critério da legitimacdo exclusivamente ope
legis adotado pelo ordenamento brasileiro, e d) a exclusao a priori, pela prépria
lei, da possibilidade de sua utilizacdo para a tutela de determinados direitos
individuais homogéneos.

De acordo com Leonardo Carneiro da Cunha (2011, p. 255-256), o perfil
individualista presente nas regras do direito processual civil foi concebido para resolver
conflitos individuais, estruturados de forma a considerar Unica cada acdo, a retratar um
litigio especifico entre duas pessoas, sendo insuficiente, portanto, para solucionar as lides
repetitivas.

Entende ainda o mencionado processualista que as demandas coletivas também
ndo foram aptas a solucionar os processos coletivos, ja que ainda persistem as demandas
repetitivas, que se multiplicam a cada dia. Deste modo, sob o0 argumento de que tais
litigios demandam solugdes rapidas e eficazes, defende que néo se justifica mais a adocao
dos instrumentos tradicionais de conducdo de processos judiciais, sendo necessario
encontrar tipos alternativos de solugédo de conflitos (CUNHA, 2010, p. 139-140).

Uma vez constatada a inaptiddo das acdes coletivas na forma atualmente
estabelecida pelas normas de regéncia para solucionar as lides de massa envolvendo os
direitos individuais homogéneos, inclusive os relativos a beneficios previdenciarios,
muitos processualistas passaram a defender a necessidade de uma sistematica processual
propria para tais aces, de modo que as lides tenham sempre uma mesma solucgéo,

garantindo racionalidade ao sistema judiciario.
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Nesse cenario, surgiram diversas alteracdes legislativas com vistas a uniformizar
entendimento e reduzir demandas, tais como o instituto da Simula vinculante, previsto
no art. 103-A, da CF/88, regulamentada pela Lei n® 11.417/06 e a simula impeditiva de
recursos, prevista no art. 518, §1°, do CPC*¢. Do mesmo modo, as regras dos artigos 285-
A%® que trata da sentenca liminar de improcedéncia, e artigos 543-B*% 543-C*, que
tratam do julgamento por amostragem dos recursos repetitivos e varios outros, todos
objetivando o fortalecimento da jurisprudéncia e uniformidade dos julgamentos®.

E o mais recente instituto, presente no Projeto do Novo Codigo de Processo
Civil # | incidente de resolugdo de demandas repetitivas, inspirado nas aces-teste
(musterverfahren) do direito alemdo. Sobre a importancia do instituto esclarece Leonardo
Cunha(2011):

As demandas de massa devem, enfim, sujeitar-se a um procedimento
simplificado, sendo conferido ao juiz o poder de gestdo processual, 0 qual deve
ser acompanhado de medidas que o tornem eficaz, com definicao das regras de
impugnabilidade e previsdo de mecanismos sancionatérios.

Em varios ordenamentos, ja ha regras que estabelecem técnicas de julgamento
para esses tipos de demandas. Tais regras tém por finalidade racionalizar os
julgamentos e obter uniformidade de resultados em relagdo as causas repetitivas.
Existem, em alguns sistemas, o que se chama de causa piloto, com a técnica de
deciséo em bloco que parte de um caso concreto entre litigantes individuais.

% Art. 518. Interposta a apelagdo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao apelado para
responder (redacdo dada pela Lei n° 8.950, de 13.12.1994).

§ 12 O juiz ndo recebera o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com simula do Superior
Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal (renumerado pela Lei n® 11.276, de 2006).

§ 29 Apresentada a resposta, é facultado ao juiz, em cinco dias, o reexame dos pressupostos de admissibilidade do
recurso (incluido pela Lei n° 11.276, de 2006).

39 Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca
de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-
se o teor da anteriormente prolatada (incluido pela Lei n® 11.277, de 2006).

40 Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise da
repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto
neste artigo (incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminhd-los ao
Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte (incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercusséao geral, os recursos sobrestados considerar-se-a0 automaticamente ndo admitidos
(incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de
Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderédo declara-los prejudicados ou retratar-se (incluido pela Lei n° 11.418,
de 2006).

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento Interno,
cassar ou reformar, liminarmente, o acorddo contrério a orientacdo firmada (incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribui¢cdes dos Ministros, das Turmas e de
outros 6rgdos, na analise da repercusséo geral (incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

41 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o recurso
especial sera processado nos termos deste artigo (incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

“2 Interessante as anotac@es de Sérgio Cruz Arenhart (2013, p. 20) sobre os dispositivos “(...) Embora tais medidas
possam desafogar as instancias superiores do Judiciario, ndo foram, a toda evidéncia, pensadas para racionalizar o
volume de causas com que a maquina judiciaria como um todo deve lidar”. De fato, todos esses instrumentos
pressupdem que o interessado se apresente em juizo, de modo a impor, sempre, a incoagdo de novas demandas. Nao se
pensa em mecanismos capazes de tornar desnecessaria a presenca da parte perante o Poder Judiciario, o que, ao invés
de contribuir para diminuir o volume extraordinério de demandas, s6 favorece seu aumento exponencial.

43 PL n°® 166/2010 — convertido no projeto de lei n° 8.046/2010 da Camara dos Deputados.
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Na causa piloto, as diversas demandas sdo propostas por uma parte com a
finalidade, ndo somente de decidir o caso especifico, mas também com o escopo
secundario de utilizar a solucdo jurisdicional obtida, como referéncia para a
resolucdo de uma pluralidade indeterminada de controvérsias referentes a um
grupo amplo de sujeitos que ostentam o mesmo interesse.

Ao lado dessa técnica, ha a que prevé a instauracdo de um incidente coletivo,
determinando que as causas repetitivas fiquem, todas, sobrestadas, até a solucdo
do incidente. Diante da existéncia de varias causas repetitivas, instaura-se um
incidente coletivo, no qual a cognicéo judicial é limitada as questdes comuns a
todos os casos similares, vindo o resultado a vincular todos os casos que ficaram
sobrestados.

Em verdade, a defesa coletiva dos direitos individuais ainda carece de melhor
estruturacao para ser eficiente. A especialidade dos direitos individuais homogéneos nédo
permite sua adequada defesa pelos mesmos mecanismos utilizados pelo microssistema de
processo coletivo para a defesa dos direitos essencialmente coletivos (COSTA, 2011, p.
71).

H4, portanto, que se estabelecer regras proprias para um procedimento que se
adapte a realidade do direito material que se pretende tutelar, ajustando as normas
processuais aos ditames da CF/88, principalmente ao postulado da eficiéncia na
administracdo da Justica (ARENHART, 2013, p. 222).

35



3. PREVIDENCIA SOCIAL

4.1 Historico

A protecdo social do trabalhador pelo Estado esta ligada a propria evolugdo do
homem e ao desenvolvimento da estrutura e das funcGes estatais. Com efeito, a protecao
social dos individuos contra eventos que Ihe ocasionem a incapacidade laborativa é uma
das funcbes do Estado Contemporaneo (CASTRO E LAZZARI, 2013, p. 3).

N&o obstante, nem sempre foi assim. O Estado somente assumiu tal mister no final
do século XIX e inicio do século XX, de modo que, os infortdnios pelo que passava 0
homem foram amparados inicialmente por sua familia. Sendo assim, a protecao social
nasceu da familia, e foi nela que se desenvolvem os valores éticos e humanitarios do
individuo (MARQUES, 2009, p. 26).

As primeiras formas de institutos que se assemelham a Seguridade Social tal qual
conhecida hoje, remontam a Idade Média. Reconhece-se, entretanto, a importancia dos
colégios gregos e romanos que, com natureza mutualista, buscavam manter além das
finalidades religiosas e econémicas, um regime de ajuda reciproca a seus membros
(ROCHA, 2004, p. 20-21).

Ja na ldade Média, a queda do Império Romano e 0 pensamento cristdo
produziram o germe do individualismo. Por influéncia da igreja catélica que pregava o
assistencialismo, surgiram as primeiras instituicdes buscando a protecdo dos individuos
de forma coletiva, tais como as confrarias e irmandades.

Com efeito, no século VII apareceram e se desenvolveram as guildas germanicas
e anglo-saxdnicas, semelhantes aos colégios romanos, que incluiam dentre suas
finalidades, a assisténcia em caso de doenca e a cobertura de despesas com funeral. Nessa
época, entretanto, a seguridade social tinha perfil assistencialista e de caridade, sendo
essencial o papel da igreja nessas politicas de prote¢do dos mais pobres. Posteriormente,
em 1413, na cidade de Génova, a assisténcia aos pobres foi instituida pela Constituicao,
com a criagdo dos “oficiais de misericordia”, que tinham a funcéo de arrecadar e distribuir
oferendas aos indigentes (ROCHA, 2004, p. 22-27).

Os direitos fundamentais de liberdade surgiram exatamente com a transicdo da
era medieval para a moderna, com a cria¢do do Estado Moderno, decorrente de aliancas

entre a burguesia e a nobreza. Com a ascensdo da burguesia, que tinha claro intuito de
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limitar o poder do Estado, surge a ideia do individuo como sujeito de direitos. Nao
obstante, ao assumir o poder, a burguesia deixou de implementar os principios filoséficos
de liberdade e igualdade que apregoa, havendo apenas a igualdade formal. Nessa época,
a protecdo social ocorria por meio das irmandades de socorro e, posteriormente, através
dos montepios.

Na Inglaterra, a instituicdo da assisténcia do Estado ensejou a criacao da Lei dos
Pobres (Poor Law), aprovada em 1601, que estabelecia a obrigacdo do socorro aos
necessitados, a assisténcia pelo trabalho, além de uma taxa cobrada para o socorro dos
pobres e a responsabilidade das pardquias pela assisténcia de socorro e de trabalho.

Com as Declaracbes de Direitos na América e na Franca, os direitos naturais
passam a ser considerados constitucionais, o que lhes atribui valor juridico superior as
proprias leis. Os direitos fundamentais no Estado liberal primavam pelo individualismo
e gravitavam em torno do valor liberdade (ROCHA, 2004, p. 27-28).

Com a Revolugéo Industrial, a crescente exploracdo do trabalho pelos detentores
do capital, sem observancia de qualquer regulamentacdo, fez eclodir inimeros
movimentos dos trabalhadores, buscando melhores condi¢des de trabalho e vida. Néo
vingava mais a doutrina do Estado Liberal de que o préprio mercado se autorregulava e
a pobreza era algo inevitavel ao sistema. As ideias liberais longe estavam de propiciar a
protecdo social a populacdo (ROCHA, 2004, p. 29-30).

Nos dizeres de Daniel Machado Rocha:

Em uma crenca quase mitica na capacidade de cada individuo de determinar o
seu destino, consagravam-se os valores da autonomia da vontade, da seguranga
juridica, da liberdade, da vida e da propriedade como valores superiores. As
crises sociais que emanassem desse modelo de convivio social deveriam ser
resolvidas pela prdpria sociedade civil, dentro da ordem instaurada, sem que o
Estado interviesse nos problemas econémicos-sociais, respeitando a
autonomia da sociedade (Rocha, 2004, p. 30).

Assim, as ideias do Estado Liberal ndo eram mais aptas a salvaguardar a protecao
social dos trabalhadores, tratando-os sob a otica individual, no sentido de que cada um
deve superar suas necessidades com 0s meios e recursos a ela disponiveis.

Paulo Marcio Cruz (2007, p. 7) enumera de forma didatica os fatores que

ensejaram a mudanca do Estado Liberal para o Estado Social:

37



a) A tradigdo de criacdo de associacGes de trabalhadores que buscavam, entre
outras finalidades, objetivos sociais. Seu ambito era claramente sindical, e seu
funcionamento ocorria a margem do Estado. As associacfes operarias eram
uma tentativa de oferecer uma resposta as mdaltiplas disfuncdes sociais
provocadas pela revolucdo industrial;

b) O aparecimento da miséria como consequéncia do processo de
industrializacdo e a formacao de grandes aglomerados urbanos. O surgimento
da miséria endémica provocou a derrocada das instituicdes de caridade e
assisténcia social cléassicas, com o aparecimento de providéncias por parte das
institui¢des publicas. Num primeiro momento, estas providéncias sdo tomadas
no ambito estrito dos Municipios;

c) A crise do principio da responsabilidade compartilhada entre o trabalhador
e a empresa no que dizia respeito aos acidentes de trabalho. A razdo desta foi
a importancia numérica que os acidentes de trabalho haviam adquirido no
segmento dos trabalhadores e suas graves consequéncias sociais. Este fato
impulsiona o questionamento do modelo de Estado Minimo, préprio do
Liberalismo cléssico.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, ensejou uma
mudanca na concepcao da protecdo ao individuo e a Seguridade Social foi reconhecida
como direito subjetivo assegurado a todos. Sobre a marcha evolutiva da nogéo de protecédo

social, afirmam Castro e Lazzari (2013, p. 5-7):

Em verdade, a marcha evolutiva do sistema de protecdo, desde a assisténcia
prestada por caridade até o est4gio em que se mostra como um direito
subjetivo, garantido pelo Estado e pela sociedade a seus membros, é o reflexo
de trés formas distintas de solucdo do problema: a da beneficéncia entre
pessoas, a da assisténcia publica e a da previdéncia social, que culminou no
ideal de seguridade social.

Em 1883 foi aprovada na Prussia, hoje Alemanha, A Lei do Seguro Social, cujo
projeto competiu ao Chanceler Otto Von Bismarck. Essa legislacdo garantiu,
inicialmente, o seguro-doencga e, posteriormente, o seguro contra acidentes de trabalho e
0 seguro de invalidez e velhice. O financiamento desses seguros do sistema
Bismarckiano, por ser de capitalizacdo, era da alcada apenas dos empregados e dos
patr@es, sem a participacao da sociedade, ja que ainda ndo havia a nocao de solidariedade
social (CASTRO E LAZZARI, 2013, p. 13).

Na fase de consolidacdo** da protecdo social ao trabalhador (Castro e Lazzari
2013, p. 12), os direitos sociais e politicos comecam a ser positivados na propria
Constituicdo dos paises, alcados a mesma condicao dos direitos civis. As Constituicdes
Mexicana de 1917, e de Weimar de 1919, foram as primeiras a positivarem os direitos

44 Castro e Lazzari aduzem as fases evolutivas da protecdo social ao trabalhador, na classificacgéo feita por Paulo Cruz:
a) fase experimental; b) de consolidacéo; c) de expanséao e d) de redefinigdo, que teve inicio na década de 1980 e se
encontra em curso.
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sociais. No Brasil, foi a Constituicdo de 1934 a primeira a mencionar titulo referente a

ordem econdmica e social. Segundo Jorge Miranda:

No século XIX encontram-se textos constitucionais precursores da atribuicao
destes direitos: a Constituicdo Francesa de 1848 (preambulo e art. 23) e, de certa
maneira, mais modestamente, a nossa Constituicdo de 1822 (Magna Carta
Portuguesa,arts. 237, 238 e 240). E até a Constituicdo Francesa de 1793 falava
em socorros publicos (art. 21) (MIRANDA, 2000, p. 23).

Em verdade, no pds-guerra as constituicfes passam a ser ndo apenas politicas,
mas também sociais, ja que os direitos sociais sdo al¢cados ao mesmo plano dos direitos
civis (ROCHA, 2004, p. 33).

Desse modo, seja pela influéncia da igreja catdlica *°, seja pela eclosdo dos
movimentos sociais*®, o Estado passou a intervir nas relacdes de trabalho dos individuos,
atuando com um novo papel, ora de forma direita, ora como ente regulador.

No entanto, somente com a quebra da Bolsa de VValores em Nova York, em 1929,
0 intervencionismo estatal toma fei¢Oes definitivas e toma forma a expressdo do Estado
do bem estar social, também conhecido como wellfare state. Surgiram dai as primeiras
preocupacfes com a protecdo previdenciaria do trabalhador, com a transferéncia de
alguma das tarefas sociais da sociedade civil para o Estado (CASTRO E LAZZARI, 2013,
p. 4-11).

Conforme apregoado por Daniel Machado Rocha sobre o surgimento do direito

do trabalho e do direito previdenciario (2004, p. 32):

A atividade reguladora do Estado, envolvendo temas direta e indiretamente
relacionados ao processo produtivo, resultard na criacdo de um novo ramo do
Direito, o Direito do Trabalho, cujo desenvolvimento dos principios, técnicas
e institutos peculiares acabara reclamando o surgimento de novos ramos
autdbnomos, como o Direito Previdenciario.

Apos a Segunda Guerra Mundial, com o advento do Estado de Bem—Estar Social,
surgiram estudos objetivando a reducdo da pobreza e a universalizacdo dos direitos
sociais. Nesse contexto, a solidariedade social € conceito que veio a lume no pds-guerra,
com o relatério elaborado por William Henry Beveridge, em 1942,

Por meio do Plano Beveridge foi criado um sistema universal previdenciario, ou

de reparticdo, em que toda a coletividade encarrega-se da protecéo social decorrente dos

45 Em maio de 1891, o Papa Ledo XIII publicou a Enciclica RERUM NOVARUM, verdadeira carta aberta a todos os
bispos, sobre as precarias condi¢des das classes trabalhadoras.
46 Destacam-se, na Franca, as Revolugdes de 1848 e 1871 e a Revolucdo de 1848, na Alemanha.
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riscos sociais ndo so para os trabalhadores, mas para toda a populagdo. Tal politica de
seguridade social era presidida pelos ideais de justica social e de solidariedade
(PERSIANI, 2009, p. 32).

Sobre 0 assunto, interessante o que afirmam Castro e Lazzari (2013, p. 14-15):

A partir dai nasce o regime beveridgeano, ou de reparticdo, em que toda a
sociedade contribui para a criagdo de um fundo previdenciario, do qual sdo
retiradas as prestacOes para aqueles que venham a ser atingidos por algum dos
eventos previstos na legislacdo de amparo social.

()

Com isso, concluimos que dessa época em diante se materializa a
universalizagdo dos direitos sociais, acrescentando-se ai 0 seu reconhecimento
como categoria integrante do rol dos direitos fundamentais, o que fica patente
em nivel mundial a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), mais especificamente em seu art. 25.

No fim do século XX, o Estado do bem-estar social entra em crise, 0 que vai
refletir nos modelos de protecdo adotados. Isso porque quando a capacidade prestacional
do Estado € reduzida, os direitos a vida, a liberdade e a propriedade também ficam
comprometidos. Afigura-se imprescindivel, portanto, conceber o direito como algo
comprometido com as tensbes e lutas, de modo a ser também impulsionador de
transformacdes sociais (STRECK apud ROCHA, 2004, p. 43).

Nos dizeres de Fabio Zambite Ibrahim (2011, p. 79), 0 que se constata a partir dai
é uma mescla dos sistemas bismarkiano e beveridgeano, com destaque para 0s modelos
de capitalizacdo. A novidade do Estado Democratico de Direito reside no sentido
teleoldgico de sua normatividade com a busca pela protecdo efetiva dos direitos
fundamentais (Rocha, 2004, p. 34).

4.2 A PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL

No Brasil, a relacéo entre o Estado e a sociedade civil sempre foi peculiar, com o
surgimento daquele antes desta. Desse modo, antes mesmo de ingressar na era industrial
0 pais ja apresentava forte desigualdade social (ROCHA, 2004, p. 45).

A primeira Constituicdo do pais, de 1824, refletia os anseios da aristocracia
escravocrata, influenciada pela ideologia liberal do seculo XVIII. Sobre a previdéncia
social, houve apenas a mencao aos socorros publicos, de modo vago e impreciso, ja que

o0 cidaddo n&o podia exigir tal direito de modo coercitivo (ROCHA, 2004, p. 49).
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Na Carta de 1891 ndo houve a preocupacao de se disciplinar a ordem econémica
e social, a preocupacéo do constituinte foi tutelar a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade.

A previdéncia social iniciou atendendo os servidores publicos. Com efeito, a Lei
n° 3.397/88 determinou a criacdo de uma caixa de socorros para os trabalhadores das
estradas de ferro. Em 1889, o Decreto n® 9.212-A instituiu 0 montepio obrigatorio para
os funcionérios dos correios e o Decreto n° 10.269 criou o fundo especial de pensdes para
os trabalhadores das oficinas da Imprensa Régia (RUSSOMANO apud ROCHA, 2004,
p.51).

Sobre esses mecanismos do periodo do Império, que podem ser considerados

como institutos previdenciarios, interessa destacar:

Em 1835 foi fundado o MONGERAL, Montepio Geral dos Servidores do
Estado, primeira entidade organizada de previdéncia do pais, muito embora
sua manifestacdo tenha sido em 1543. Em 1888, o Decreto n° 9.912-A regulou
o direito a aposentadoria dos empregados dos Correios. Eram exigidos 30 anos
de efetivo servico e idade minima de 60 anos. No mesmo ano, a Lei n° 3.397
criou uma Caixa de Socorros em cada uma das Estradas de Ferro do Império
(VIANNA, 2010, p. 11).

De outro lado, 0 modelo contributivo de previdéncia social para os trabalhadores
da iniciativa privada surgiu com a Lei Eloy Chaves, a qual criou as Caixas de
Aposentadoria e Pensdes, por meio do Decreto Legislativo n° 4.682/23.

Nesse cenario, as empresas recolhiam as contribuicdes devidas sem a
intermediacdo estatal, ja que ndo havia uma contribuicdo por parte da Unido. A primeira
constituicdo a utilizar a expressdo “previdéncia” foi a de 1934, a qual ja previa a
participacao triplice no custeio dos riscos social.

Foi na década de 30 que comecaram a surgir os Institutos de Aposentadoria e
Pensdo, englobando toda uma categoria profissional e que abrangiam todo o territério
nacional. O aparelho fiscal do Estado passou a ser utilizado para a cobranga das
contribuigdes previdenciarias (ROCHA, 2004, 56-59).

O Decreto n° 22.872, de 29 de junho de 1933, criou o Instituto de Aposentadoria
e Pensdes dos Maritimos. Em seguida, outros institutos de aposentadoria e pensao foram
criados: Em 1934, o Decreto n° 24.272/34, criou o Instituto de Aposentadoria e Pensdes
dos Comerciarios; o Decreto n° 24.615, de 09 de julho de 1934, criou o Instituto de
Aposentadoria e Pensdes dos Bancérios e a Lei n° 367, de 31 de dezembro de 1936, criou
o Instituto de Aposentadoria e Pens6es dos Industriarios. Em sequéncia, o Decreto-Lei n°
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288, de 23 de fevereiro de 1938, criou o Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos
Servidores do Estado e o Decreto-Lei n° 651, de 26 de agosto de 1938, criou o Instituto
de Aposentadorias e Pensdes dos Empregados em Transportes e Carga.

Em 26 de agosto de 1960 foi publicada a Lei Organica da Previdéncia Social
(LOPS), unificando a legislacdo referente aos Institutos de Aposentadorias e Pensdes.
Posteriormente, com a edi¢do do Decreto-Lei n° 72, de 21 de novembro de 1966, foi
criado o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), unindo os Institutos de
Aposentadorias e Pensfes entdo existentes (IAPM, IAPC, IAPB, IAPI, IAPETEL,
IAPTEC).

O Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social*’ ensejou a cria¢io do Sistema
Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social (SINPAS)*, em 01 de setembro de 1977.
Faziam parte do sistema as seguintes entidades: Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS), Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS),
Fundacdo Legido Brasileira de Assisténcia (LBA), Fundacdo Nacional do Bem-Estar do
Menor (FUNABEM), Empresa de Processamento de Dados da Previdéncia Social
(DATAPREV) e o Instituto de Administracdo Financeira da Previdéncia e Assisténcia
Social (IAPAS).

Com a Constituicao Federal de 1988, de acordo com Vianna (2010, p. 14), passa

a existir um:

(...) verdadeiro sistema de Seguridade Social, integrando a¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar direitos relativos a
salde, previdéncia e assisténcia social, o qual foi aos poucos sendo
regulamentado por legislacao posterior.

Na definigdo constitucional, constante do art. 194 “° | a Seguridade Social
compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos poderes publicos e da

47 Lei n° 6.036, de 1° de maio de 1974, cria 0 Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, desmembrado do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social.

48 ei n° 6.439, de 1° de setembro de 1977

49 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agGes de iniciativa dos Poderes Plblicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Gnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes
objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagfes urbanas e rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestacéo dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participagdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democréatico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos
trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.
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sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia social e a
assisténcia social.

A seguridade social tem como base o primado do trabalho e como objetivos o
bem-estar e justica social (PIERDONA, 2007, p.14).

Ao falar da seguridade social, aduz Sergio Pinto Martins (2005, p. 45) que o
Estado vai atender as necessidades que o ser humano vier a ter nas adversidades, dando-
Ihe tranquilidade quanto ao presente e, principalmente, quanto ao futuro, mormente
quando o trabalhador tenha perdido a sua remuneracao, de modo a possibilitar um nivel
de vida aceitavel.

E a Seguridade Social género do qual sdo espécies a Previdéncia Social, a
Assisténcia Social e a Saude. Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari (2012, p.

57) a conceituam nos seguintes termos:

Previdéncia Social é o sistema pelo qual, mediante contribuicdo, as pessoas
vinculadas a algum tipo de atividade laborativa e seus dependentes ficam
resguardados quanto a eventos de infortunistica (morte, invalidez, idade
avancada, doenca, acidente de trabalho, desemprego involuntério), ou outros
gue a lei considera que exijam amparo financeiro ao individuo (maternidade,
prole, reclusdo), mediante prestacdes pecunidrias (beneficios previdenciarios)
0U Servigos.

A saude e a assisténcia social sdo direitos sociais destinados a todos, bastando que
se cumpram 0s requisitos previstos na Lei 8.742/93, no segundo caso. J& para desfrutar
dos beneficios previdenciarios, faz-se necessario o pagamento de contribui¢des®’, dada a
natureza contributiva do sistema adotado pela Previdéncia Social. Zélia Pierdona !
conceitua a Seguridade Social nos seguintes termos:

Sistema de protecdo social previsto na CF/88 que tem por objetivo a protecdo
de todos, nas situacBes geradoras de necessidades, por meio de agdes de salde,
previdéncia e assisténcia social, constituindo-se no principal instrumento
criado pela atual Constituicdo para a implementacdo dos objetivos do Estado
brasileiro, em especial, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais. Sua efetivagdo tem como base
o principio da solidariedade, uma vez que o financiamento do referido sistema
esta a cargo de toda a sociedade.

Destarte, foi a Constituicdo Federal de 1988 que deu, pela primeira vez,

tratamento sistematizado a previdéncia social em nivel constitucional, agora inserida em

%0 Com o exercicio de uma atividade remunerada de vinculagdo obrigatoria a Previdéncia Social, nasce a filiagdo ao
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).
51 Disponivel em http://escola.mpu.mp.br/dicionario.
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um sistema maior de seguridade social juntamente com a saude e assisténcia social. Com
a nova Constituicao, temas antes relegados a legislacdo ordinaria, passaram a ser tratados
no proprio texto constitucional (NASCIMENTO, 2007, p. 44).

Marcelo Leonardo Tavares (2005, p.29) apresenta a organizacdo do modelo de

previdéncia social brasileiro nos seguintes termos:

A previdéncia no Regime Geral de Previdéncia Social é conceituada como
seguro publico, coletivo, compulsério, mediante contribuigdo e que visa cobrir
0S seguintes riscos sociais: incapacidade, idade avancada, tempo de
contribuicdo, encargos de familia, morte e reclusdo. A previdéncia é direito
social de fruicdo universal para os que contribuam para o sistema. Ocorrendo
um risco social — “sinistro” (que afasta o trabalhador da atividade laboral),
caberd a previdéncia a manutencao do segurado ou de sua familia.

A Constituicdo de 1988 elevou a Previdéncia Social a categoria de garantia
fundamental do homem, de modo que hoje ja ndo ha davida do carater fundamental desse
direito social. Deve-se, portanto, aplicar-lhe todo o arcabouco relativo aos direitos
fundamentais, seja em relacdo a concretude dos mesmaos, seja em relacdo a interpretacao.

Nesse sentido, os ensinamentos da professora Zélia Luiza Pierdona (2007, p. 11):

A constituigdo de 1988, visando dar efetividade aos fundamentos do estado
brasileiro, em especial o da dignidade da pessoa humana, bem como
concretizar seus objetivos previstos no art. 3°, entre os quais a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria e a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, instituiu um
importante instrumento de protecdo social, o qual visa a protecdo de todos 0s
cidaddos nas situacBes geradoras de necessidades. Referida protecdo foi
denominada de seguridade social.

N&o obstante, a partir dos anos 90, a crise financeira do Estado, assim como a
estagnacdo da economia brasileira e o envelhecimento da populacdo, além de outros
fatores, ensejaram fortes debates sobre a necessidade de reformar a previdéncia social, e
resultaram na publicacdo das Emendas Constitucionais n® 20 e 41, relativas a reforma da
previdéncia.

A novel redacéo do artigo 201°?, resultado das Emendas Constitucionais, inseriu
alteracOes pontuais: instituiu o regime geral de previdéncia, pautado pelo equilibrio

52 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de caréter contributivo e de filiagdo
obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

I - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

111 - protecédo ao trabalhador em situagédo de desemprego involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-recluséo para os dependentes dos segurados de baixa renda;
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financeiro e atuarial e diferenciado dos regimes préprios, assim como incluiu entre os
beneficios o salario familia e o auxilio reclusdo. Estabeleceu também o principio da
isonomia pela vedacéo de critérios e requisitos diferenciadores.

Sobre o tema das reformas previdenciarias no Brasil e suas causas, elucidativo o
que defendido por Ademir Alves da Silva, em artigo intitulado A reforma da previdéncia

social brasileira: entre o direito social e 0 mercado, consoante se observa:

No Brasil, as novas regras derivadas da Emenda Constitucional — EC n° 20/98
representaram, com efeito, a imposicao de perdas aos segurados, uma vez que
0 eixo da reforma foi 0 aumento da idade média de concessdo do beneficio,
implicando extensdo do periodo contributivo, reducdo dos gastos no curto
prazo pela postergagdo da concesséo e reducdo dos gastos no longo prazo pela
concessdo por menor periodo (CECHIN, 2002, p. 23).

(...) A recorrente questdo do déficit, na verdade o maior motivo declarado para
a reforma, também é objeto de dissenso, desde a concepcao até a base de dados.
Segundo o Ipea (2002, p. 15), o déficit foi de R$ 13,3 bilhdes em 2001, ou seja,
1,08% do PIB. Ocorre que o RGPS foi superavitario durante longo periodo,
até 1995, quando se iniciou a tendéncia de déficits (GUSHIKEN ET AL., 2002,
p. 13, NR 5). De um superavit de R$ 16,6 bilhGes em 1988, registrou-se um
déficit de R$ 9,1 bilhdes em 1998 (CECHIN, 2002, p. 14).

A reducgdo do déficit nos Gltimos anos é apontada como efeito da reforma,
combinada com outros fatores. Segundo Pinheiro (2001, p. 34), de janeiro a
outubro de 2001, o déficit foi 6,6% menor que o de 2000, considerada também
a recuperacdo da economia no periodo, com maior massa salarial e,
consequentemente, maior base de arrecadacéo.

4.3 O INSS e 0 RGPS

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) € uma autarquia publica federal,
constituindo-se em pessoa juridica de direito publico interno, nos termos do artigo 37,
XIX da Constituicdo do Brasil. Esta vinculado ao Ministério da Previdéncia social e foi
criado pela Lei n° 8.029/1990%, ap6s a fusdo do IAPAS com o INPS. Tem como funcio
precipua> promover o reconhecimento de direitos, administrados pela Previdéncia Social
e estabelecidos no Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto
no § 2° (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998, cf. Emenda Constitucional n° 20, de 1998).

53 Art. 17. E o Poder Executivo autorizado a instituir o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), como autarquia
federal, mediante fusdo do Instituto de Administragdo da Previdéncia e Assisténcia Social (IAPAS) com o Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS), observado o disposto nos §§ 2° e 4° do art. 2° desta lei.

Paragrafo Gnico. O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) tera até sete superintendéncias regionais, com
localizagdo definida em decreto, de acordo com a atual divisdo do territorio nacional em macrorregiGes econdmicas,
adotada pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), para fins estatisticos, as quais serdo
dirigidas por Superintendentes nomeados pelo Presidente da Republica.

5 As atribuicBes do INSS relativas a arrecadacdo e fiscalizagdo das contribuicGes previdenciarias foram transferidas a
Secretaria da Receita Federal do Brasil, por forga da Lei n° 11.457/2007.
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Segundo o sitio do Ministério da Previdéncia Social55, o Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS) tem suas politicas elaboradas pelo Ministério da Previdéncia
Social (MPS) e executadas pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia
federal a ele vinculada. Este Regime possui carater contributivo e de filiagdo obrigatoria.

A estrutura atual do Ministério da Previdéncia Social é disciplinada pelo Anexo
I, do Decreto n° 7.078/2010, e é dividida em quatro categorias: 1) 6rgdos de assisténcia
direta e imediata ao Ministro de Estado: Gabinete, Secretaria Executiva e Consultoria
Juridica; 2) orgaos especificos singulares: Secretaria de Politicas e Previdéncia Social e
Secretaria de Politicas de Previdéncia Complementar; 3) orgdos colegiados: Conselho
Nacional de Previdéncia Social, Conselho de Recursos da Previdéncia Social, Conselho
Nacional de Previdéncia Complementar e Camara de Recursos da Previdéncia
Complementar); e 4) entidades vinculadas: autarquias (INSS e PREVIC) e empresas
publicas (DATAPREV).

O Regime Geral de Previdéncia Social tem como diretriz constitucional expressa
a precedéncia da fonte de custeio a criacdo, a majoracdo ou a extensdo de servigco ou
beneficio, nos termos do art. 195, § 5° da Constituicdo Federal. Desse modo, qualquer
pretensdo de implemento, modificacdo ou cancelamento de um beneficio previdenciario
requer um regime obrigatoriamente contributivo e de filiacdo obrigatéria, conforme artigo
201, caput, da Constituicdo Federal (RIBEIRO, 2014). Dentre os contribuintes,
encontram-se 0s empregadores, empregados assalariados, domésticos, autdbnomos,
contribuintes individuais e trabalhadores rurais.

Registre-se que existem cerca de 47.900.000 de segurados e, apenas no ano de
2012, a Previdéncia Social concedeu quase 5 milhdes de beneficios, dos quais 86,7%
eram previdenciarios, 6,7% acidentarios e 6,6% assistenciais. O montante de pagamentos
realizados referente a beneficios previdenciarios realizados nesse mesmo ano importa em
R$ 386.000.000.000,00%. Tais dados apontam para 0 gigantismo da autarquia e do
importante papel social por ela desempenhado na concessao e manutencao dos beneficios

previdenciarios.

55 http://www.previdencia.gov.br/ouvidoria-geral-da-previdencia-social/perguntas-frequentes/regime-geral-rgps/
56 http://www.previdencia.gov.br/wp-content/uploads/2013/05/AEPS_2012.pdf.
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4. A PREVIDENCIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIALS’

Conceituar e contextualizar os beneficios previdenciarios como direito
fundamental social é de fundamental importancia para o deslinde da presente dissertagéo,
principalmente pelos reflexos que disso resulta. Com efeito, o fato de ser a previdéncia
social direito fundamental deve refletir na forma de tutela jurisdicional a ser a ela
conferida.

A eleigdo da Previdéncia como um dos valores escolhidos pelo constituinte para
configurar no rol dos direitos sociais reflete os ideais e valores albergados pelo
ordenamento constitucional e traduz um mandamento que vincula toda a sociedade.
Desse modo, o aplicador do direito, ao deparar-se com as dificuldades praticas para a
concretizacdo desse direito, deve ter sempre em mente sua fundamentalidade.

Com razdo, Ricardo de Barroa Leonel (2013, p. 09) argumenta que a incorporagéo
dos direitos sociais na CF/88 ndo foi em vao, ja foram previstos no intento de cumprir 0s
objetivos fundamentas da Republica e tém gerado uma tomada de consciéncia pelos
cidadaos na busca da concretizacao de tais direitos, conforme se observa:

(...) A Lei Maior foi inspirada, entre outros aspectos, pela incorporagdo dos
denominados direitos sociais, que se revelam como prestacBes positivas do
Estado diante dos particulares. Entre eles encontram-se as previsdes destinadas
pretensamente a assegurar condi¢fes adequadas & salde, educacdo, moradia,
protecdo do meio ambiente e assim sucessivamente Todos esses direitos e
garantias sdo voltados, na perspectiva da Constituicdo Federal de 1988, a
cumprir os objetivos fundamentais da Republica, delineados em seu art. 3° (...).
Em linguagem simples, essas “promessas” constitucionais ndo poderiam ter sido
feitas em védo. A tomada de consciéncia por parte dos cidaddos brasileiros sobre
as previsdes constitucionais em torno dos direitos sociais estimulou um
movimento natural, verificado de forma individual e de forma coletiva, no
sentido da busca de sua concretizacéo.

Dai a percepgdo de que nossa cultura assimilou a ideia de que, se esses direitos
ndo forem “prestados” espontaneamente, deverdo ser “buscados” junto a
administracdo publica e, na omissdo ou incapacidade desta, junto ao Poder
Judiciério.

Destarte, tendo em conta que o processo deve ser estruturado em conformidade
com o direito material que pretende tutelar, a defesa coletiva das causas previdenciarias

é medida que se impde, com vistas a trazer justica a um maior nimero de segurados.

57 Desde a CF/88 o direito da Seguridade Social ndo se confunde mais com o Direito do Trabalho, uma vez que ha um
capitulo préprio versando sobre a Seguridade Social, do art. 194 ao art. 204. No ordenamento constitucional anterior,
os direitos trabalhistas e previdenciarios eram tratados no titulo destinado a Ordem Econdmica, no art. 165.
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Os direitos sociais sdo aqueles que, como regra, demandam uma prestacao por
parte do Estado, e estdo estreitamente ligados ao postulado da igualdade. Distinguem-se
dos demais pela sua dimensdo positiva, uma vez que ndo mais se busca evitar a
intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual. Ao revés, o que se pretende, com
o0 reconhecimento dos direitos sociais, € a garantia de participacdo do individuo no bem-
estar social. “Nao se cuida mais, portanto, de liberdade ‘do’ e ‘perante’ o Estado, e sim
de liberdade ‘por intermédio’ do Estado” (SARLET, 2012, p. 56-57).

Robert Alexy (2012, p. 450) aponta que a importancia dos direitos fundamentais
é tamanha que ndo se pode deixar a decisdo sobre eles a livre disposicdo da maioria
parlamentar simples, ou seja, do legislador ordinario. No presente trabalho trabalhar-se-
a com o conceito de direitos fundamentais cunhado por Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p.

35 e 36), segundo o qual:

(...) o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdao direitos
humanos guardaria relagio com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi¢Bes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional.

Ressalva, ainda, Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 57) que:

Ainda na esfera dos direitos de segunda dimensdo, hd que se atentar para a
circunstancia de que estes ndo englobam apenas direitos de cunho positivo,
mas também as denominadas ‘liberdades sociais’. (...) A segunda dimenséo
dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem mais do que os direitos de
cunho prestacional, de acordo com o que ainda propugna parte da doutrina,
inobstante o cunho ‘positivo’ possa ser considerado como o marco distintivo
desta nova fase da evolucédo dos direitos fundamentais.

Na doutrina pétria destacam-se os ensinamentos de Jose Afonso da Silva (2009,
p. 286-287), segundo o qual os direitos sociais podem ser divididos em: a) direitos sociais
relativos ao trabalhador; b) direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo o0s
direitos a saude, a previdéncia e a assisténcia social; ¢) direitos sociais relativos a
educacdo e a cultura; d) direitos sociais relativos a familia, a crianca, ao adolescente e ao
idoso; e e) direitos sociais relativos ao meio ambiente. Os direitos sociais relativos a
seguridade compreendem os direitos a salde, a previdéncia e a assisténcia social,

previstos no titulo da Ordem Social, nos artigos 193 e seguintes.
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N&o obstante, os direitos sociais, tal como o direito a previdéncia social, por terem
complexa polivaléncia semantica ensejam problemas de aplicacdo e interpretacéo.
Devem, portanto, ser distinguidos dos direitos de defesa, ja que, ao contrario desses,
demandam uma atuacdo positiva, um agir (FERRAJOLI apud QUEIROZ, 2006, p. 6-7).

Ao esclarecer sobre a inexisténcia de diferenca de natureza, mas sim de estrutura
entre tais tipos de direitos fundamentais, Bockenforde apud Cristina Queiroz (2006, p.

10) aponta a relago entre os direitos fundamentais de primeira e segunda geragdes®®:

Deste modo, ha que defenda, no quadro de uma “estratégia de exigibilidade”
da satisfacdo dos direitos fundamentais, uma “sinergia” entre os direitos
fundamentais de liberdade e os direitos fundamentais sociais, j& que ambas
essas categorias se encontram inter-relacionadas no sentido em que tutela de
uns leva necessariamente a tutela dos outros.

Consoante observado por Daniel Machado da Rocha (2004, p. 47), o nivel de
protecdo social positivado, assim como as normas de direitos fundamentais vao variar de
acordo com fatores politicos, sociais, historicos e ideoldgicos. Isso porque a ordem dos
direitos fundamentais ndo € natural, mas positiva, de modo que é varidvel em
conformidade com dado momento historico.

A seguir, serd esmiucado o enquadramento da previdéncia social dentro das
principais classificagdes que séo feitas na teoria geral dos direitos fundamentais, de modo

a deixar claro a importancia de sua concretizacao.

5.1 Fundamentalidade Formal e Material

Os direitos sociais encontram-se positivados na CF/88 no capitulo 11, do Titulo I,
referente aos direitos e garantias fundamentais. No art. 6° estdo enumerados alguns dos
direitos sociais hoje reconhecidos, tais como educacdo, saude, alimentacdo, trabalho,
moradia, lazer, seguranca, previdéncia social e outros. Ja o titulo V1II, ao tratar da Ordem
Social, estabelece as diretrizes basicas para a Seguridade Social (Saude, Previdéncia e
Assisténcia social) e ainda da Educacédo, Cultura e Desporto, da Ciéncia e Tecnologia,

%8 Paulo Marcio Cruz aponta, com fundamento em Bobbio, a existéncia de quarto geragdes de direitos fundamentais:
a primeira relativa a constitucionalizagdo dos direitos de liberdade e politicos; a segunda, relativa a constitucionalizagio
dos direitos prestacionais econdmicos e de bem estar social; a terceira corresponde aos direitos coletivos; e a quarta
envolve os novos direitos relacionados a informatica e a biologia genética, entre outros (Cruz, Paulo Marcio.
Fundamentos do Direito Constitucional, p.138).
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Comunicacdo Social, do Meio-Ambiente, da Familia, da Crianca, do Adolescente, do
Jovem e do Idoso e, por fim, dos indios.

Inicialmente, releva esclarecer que o termo “direitos fundamentais” esta
estreitamente relacionado a ideia de positivacdo interna de um Estado. Ja a expressdo
“direitos humanos” refere-se aos direitos dos homens em geral, equiparados aos direitos
naturais. Sobre essa diferenciagdo terminoldgica esclareceu Sarlet (2012, p.29):

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sindnimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingcdo é de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos humanos
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “ direitos humanos” guardaria
relacdo com os documentos de direito internacional por referir-se aquelas
posi¢bes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempaos, e
tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).

Ainda que ndo haja duvidas sobre a fundamentalidade formal do direito a
Previdéncia Social, posicionado no extenso rol constitucional dedicados aos direitos
sociais, relevante consignar que os beneficios previdenciarios também sdo materialmente
fundamentais.

A fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais decorre de sua
posicao no apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico. A fundamentalidade
substancial, de sua vez, implica tomar os direitos fundamentais como fundamento para a
tomada de decisOes sobre a estrutura normativa basica do Estado e da sociedade (ALEXY,
2012, p. 520-522).

Nos dizeres de Marcus Orione Goncalves Correia e Marisa Ferreira dos Santos

(2005, p. 17):

(...) o posicionamento dos direitos sociais como direitos fundamentais significa
gue toda metodologia de interpretacdo aplicavel aos direitos fundamentais
historicamente deve se colocar a disposicdo de um sistema de seguranca social.
N&o basta mais acreditar que apenas os direitos e garantias individuais s&o
fundamentais.
Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 269), ao escrever sobre a importancia da
nocdo material dos direitos fundamentais, afirma que tal conceituacdo serve para a

identificacdo de direitos fundamentais fora do catalogo constitucional.
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Afirma ainda que “os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, séo,
pois, pretensdes que, em cada momento histdrico, se descobrem a partir da perspectiva
do valor da dignidade humana” (GONET, 2009, p. 271).

Vieira de Andrade apud Branco (2009, p. 270) aponta a fundamentalidade
material dos direitos humanos®® na intencéo de explicitar a dignidade da pessoa humana®®.
A protecdo social, ideia insita a Previdéncia, estd fortemente atrelada a dignidade da
pessoa humana, fundamento de todos os direitos sociais.

E 0 que observa Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 320):

No ambito do direito brasileiro, assim como se verifica no caso lusitano,
verifica-se em termos gerais, uma adesdo — ressalvadas peculiaridades
importantes a tradi¢do alema de fundar o direito ao minimo existencial tanto
no direito a vida, quanto, em especial, na dignidade da pessoa humana,
inclusive vinculando-o ao livre desenvolvimento da personalidade, de tal sorte
gue — a despeito de algumas divergéncias — 0 minimo existencial abrange ndo
apenas a garantia de sobrevivéncia fisica (o que significaria a reducdo do
minimo existencial a um minimo vital) quanto abarca o que se convencionou
designar de um minimo existencial sociocultural (e mesmo, como ja sustenta
mesmo entre nds, de um minimo existencial ecolégico ou ambiental),
incluindo, portanto, o direito & educacao, e, em certa medida, o proprio acesso
a bens culturais.

Da simples leitura do art. 3° da Lei 8.213/91 deflui-se a influéncia da dignidade
da pessoa humana como fundamento da previdéncia social. Com efeito, ao preconizar
que Previdéncia Social tem por fim assegurar aos seus beneficiarios meios indispensaveis
de manutencdo, por motivo de incapacidade, desemprego involuntério, idade avancgada,
tempo de servigo, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente, vé-se que a ideia de dignidade da pessoa humana esta na base de todo
0 sistema previdenciario.

A constitucionalidade material, portanto, decorre do reconhecimento pelo
Constituinte de que a previdéncia social integra a esséncia do Estado Constitucional,
devendo constituir prioridade no ordenamento juridico (ROCHA, 2004, p. 110).

No dizer de Daniel da Rocha e José Paulo Baltazar (2011, p. 27) a expressao
“Seguridade Social”, como estd posta na Constituicdo Federal, ¢ o termo geneérico
utilizado pelo legislador constituinte para designar o sistema de protecdo que abrange os
trés programas sociais de maior relevancia, quais sejam, a Previdéncia, a Salude e a

Assisténcia Social, que sdo espécies do género Seguridade Social.

60 Ha que se registrar, porém, a critica de José Joaquim Gomes Canotilho, para quem reduzir o fundamento dos direitos
fundamentais a dignidade humana é restringir suas possibilidades de contetdo.
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A constitucionalizagédo dos direitos previdenciarios acontece em diversos paises,
e esta em sintonia com a necessidade de enfrentamento dos riscos sociais. De igual modo,
hd seu reconhecimento em diversos tratados internacionais, tais como o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966°! e a Convencéo dos
Direitos da Crianca®?, de1989, que estabeleceram o direito & previdéncia social.
Destarte, a previdéncia social é um direito assegurado a todos os que tenham
qualidade de filiados previdenciarios. A Declaracdo Universal dos Diretos do Homem e
do cidadao, de 1948, estabelece a previdéncia social como parte integrante do rol de

direitos humanos fundamentais, conforme se observa em seu Artigo XXV, verbis:

1. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia salde e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitac&o,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as criangas nascidas dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma
protecéo social.

Do mesmo modo, a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
preconiza em seu art. XV ser a previdéncia social um dos direitos basicos de todo ser

humano, conforme se observa:

Artigo XVI. Toda pessoa tem direito a previdéncia social de modo a ficar
protegida contra as consequéncias do desemprego, da velhice e da incapacidade
que, provenientes de qualquer causa alheia a sua vontade, a impossibilitem
fisica ou mentalmente de obter meios de subsisténcia.

O Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS)® a define como:

A Previdéncia Social é o seguro social para a pessoa que contribui. E uma
instituicdo publica que tem como objetivo reconhecer e conceder direitos aos
seus segurados. A renda transferida pela Previdéncia Social é utilizada para
substituir a renda do trabalhador contribuinte, quando ele perde a capacidade
de trabalho, seja pela doenga, invalidez, idade avancada, morte e desemprego
involuntario, ou mesmo a maternidade e a reclusao.

61 Artigo 9° Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a previdéncia social, inclusive
ao seguro social.

62 Artigo 26, 1. Os Estados Partes reconheceréo a todas as criangas o direito de usufruir da previdéncia social, inclusive
do seguro social, e adotardo as medidas necessarias para lograr a plena consecucdo desse direito, em conformidade
com sua legislacdo nacional. 2. Os beneficios deverdo ser concedidos, quando pertinentes, levando-se em consideracao
0S recursos e a situagdo da crianga e das pessoas responsaveis pelo seu sustento, bem como qualquer outra consideragéo
cabivel no caso de uma solicitagdo de beneficios feita pela crianga ou em seu nome.

83 http://www.previdencia.gov.br/a-previdencia/politica-de-previdencia-social/
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A Previdéncia Social visa assegurar recursos aos trabalhadores e seus dependentes
quando diante da auséncia da capacidade laboral daqueles trabalhadores segurados ao
Regime Geral da Previdéncia Social (PIERDONA, 2007, p. 29). Regem a Previdéncia
Social os principios constitucionais da universalidade da cobertura e de atendimento,
além dos postulados da solidariedade, da vedacdo do retrocesso social, da protecdo ao
hipossuficiente, dentre outros. O principio da solidariedade é de extrema importancia, e
esta em plena conformidade com os objetivos fundamentais da Republica, previsto no art.
3°, inciso I, da CF/88°%,

Inocéncio Martires Coelho (2009, p. 1418) argumenta sobre a importancia da

solidariedade na seguridade social, conforme se observa:

Iniciando pela seguridade social, como um todo, pode-se dizer que ela tem entre
0s seus principais fundamentos o principio da solidariedade, na medida em que
abrange um conjunto de a¢6es de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade
destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, & previdéncia e a assisténcia
social, com financiamento a cargo de toda a sociedade, mediante recursos
orcamentérios e contribuigdes sociais destinadas ao custeio de prestaces que
sdo devidas ndo apenas aos segurados, mas também — na vertente da assisténcia
social — a todos os que delas necessitarem, independentemente de contribuigéo
(CFB, art. 195 e 203), o que, afinal, significa, concretizar nesse especifico setor,
um dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil — “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria” — anunciado no art. 3°, I, da Constitui¢&o.

Dentro desses objetivos da Republica Federativa do Brasil, constantes do art. 3°,
a dignidade da pessoa humana constitui principio, fundamento e objetivo do Estado
brasileiro. E, portanto, o valor supremo que deve guiar todas as intepretacbes dos

operadores do direito. Sarlet (2007, p. 62) conceitua a dignidade como:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicGes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar promover sua
participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos.

E inegavel, pois, o papel do Estado no campo da previdéncia social, protegendo
os individuos contra os riscos inerentes a perda da capacidade laborativa, seja ela

permanente ou temporaria. Ndo obstante, o direito a Previdéncia é um direito prestacional

64 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
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que depende da sua concretizacdo pelo legislador infraconstitucional. Nesse diapaséo, as
normas que regulam a matéria sdo as Leis 8.212 e 8.213, ambas publicadas em 24 de
julho de 1991. A primeira, a “Lei organica da Seguridade Social”, organiza a Seguridade
Social e institui o Plano de Custeio. A segunda dispde especificamente sobre os Planos
de Beneficios e o Regime Geral.

Tais leis trazem em seus textos as regras que constituem o corpo juridico
previdenciario brasileiro, desde a estrutura organizacional da Previdéncia até as regras
sobre o financiamento e a distribuicdo do custeio da Seguridade e da Previdéncia Sociais,
a definicdo das categorias basicas de contribuintes, beneficios e segurados, regras para
calculo do saldrio de contribuicdo e de todos os demais beneficios e prestacbes

previdenciarias.

5.2 Direitos de Defesa e Direitos a Prestacéo

Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 16) classifica os direitos fundamentais em dois
grandes grupos: os direitos de defesa e os direitos a prestacdes. Para tanto, utiliza-se da
teoria do status de Jellinek®, que analisa a posic¢io do individuo em face do Estado e as

situacdes dela decorrentes quanto aos direitos e deveres. E o que se observa:

Vinculados a concepcédo de que ao Estado incumbe, além da néo intervencédo
na esfera de liberdade pessoal dos individuos, assegurada pelos direitos de
defesa (ou fungdo defensiva dos direitos fundamentais), a tarefa de colocar a
disposicdo os meios materiais e implementar as condi¢fes faticas que
possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os direitos
fundamentais a presta¢des objetivam, em Gltima analise, a garantia ndo apenas
da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas também da
liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o individuo,
no que concerne a conquista e manutengdo de sua liberdade, depende em muito
de uma postura ativa dos poderes publicos. Assim, enquanto os direitos de
defesa (status libertatis e status negativus) se dirigem, em principio, a uma
posicdo de respeito e abstencéo por parte dos poderes publicos, os direitos a
prestacdes que, de modo geral, e ressalvados os avangos que podem ser
registrados ao longo do tempo, podem ser reconduzidos ao status positivus de
Jellinek, implicam postura ativa do Estado, no sentido de que este se encontra
obrigado a colocar a disposicao dos individuos prestacfes de natureza juridica
e material (fética).

8 A constatagdo da multifuncionalidade dos direitos fundamentais ndo constitui, por outro lado, nenhuma novidade e
pode — a despeito dos novos e importantes desdobramentos vinculados as perspectivas subjetivas e objetivas — ser
reconduzida a doutrina dos quatro status de Georg Jellinek, do final do século passado, onde encontraria sua vertente,
tendo sido, além disso (inclusive entre nés), utilizada recentemente como referencial para a classificacdo dos direitos
fundamentais (SARLET, 2012, p. 156).
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No mesmo sentido, Robert Alexy (2012, p. 442-444), compreende o direito a
prestacdo de forma ampla e o divide em trés grupos: direitos a protecdo, direitos a
organizagdo e procedimento e direitos a prestacdo em sentido estrito. Por direitos a

protecdo devem ser aqui entendidos:

Os direitos do titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o
proteja contra intervengdes de terceiros. Direitos a prote¢do podem ter os mais
diferentes objetos.

(..)

O que ha de comum em meio a essa diversidade é o fato de que os direitos a
prote¢do sdo direitos subjetivos constitucionais a agles positivas faticas ou
normativas em face do Estado, que tém como objeto demarcar as esferas dos
sujeitos de direito de mesma hierarquia, bem como a exigibilidade e a
realizacdo dessa demarcagao (Alexy, 2012, p. 451).

Desse modo, para Robert Alexy (2012, p. 395), os direitos a prestacdo em sentido
amplo dizem respeito a atuacao positiva do Estado no cumprimento dos seus deveres de
protecdo, e sdo decorrentes do Estado democratico de Direito. Ja os direitos as prestacoes
em sentido estrito, que seriam os direitos sociais propriamente ditos, estdo relacionados
as prestacOes faticas, decorrentes da atuacdo do Estado como Estado Social.

Quanto aos direitos a organizacao e procedimento, continua Alexy (2012, p. 472-

474).

A clausula “organizacdo e procedimento” descreve de forma extremamente
ambigua o objeto desses direitos. E necessario indagar se, com o conceito de
direito a organizagdo e procedimento € descrito um complexo integrado de
direitos, ou se esse conceito combina dois complexos independentes de
direitos, a saber, organizacéo e direitos a procedimentos, 0s quais poderiam
também ser tratados de forma separada.

gi%itos a procedimentos podem ser tanto direitos a criacdo de determinadas
normas procedimentais, quanto direitos a uma determinada “interpretacdo e
aplicacéo concreta” de normas procedimentais.

Por fim, ao aduzir aos direitos a prestacdo em sentido estrito, Robert Alexy os
conceitua como “direitos do individuo em face do Estado a algo que o individuo, se
dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares (2012, p. 499)”.

Resta clara, assim, a natureza de direito fundamental prestacional dos beneficios
previdenciarios, ainda que por vezes possa atuar de maneira negativa, ja que os direitos

fundamentais sé@o compreendidos tendo sempre uma dupla dimenséo negativa e positiva,

55



sendo, portanto, tanto direitos de defesa quanto direitos a prestacdes. Nesse sentido
argumenta Daniel Machado da Rocha (2004, p.115):

Podemos classificar o direito a previdéncia social como direito prestacional,
por forca de seu efeito predominante, em virtude de o regime geral contemplar
um conjunto de prestac@es previdencidrias, divididas em beneficios e servicos,
tais como: aposentadoria, pensfes por morte, auxilio-doenca, salario-
maternidade, reabilitacdo profissional, servico social etc.

Conforme se observa, a eficacia dos direitos fundamentais e sua justiciabilidade
vao depender da faceta a ser assumida pelo direito subjetivo fundamental, assim como da
efetividade das politicas publicas destinadas a tal finalidade. Essa analise, entretanto, é
matéria vasta e controversa, motivo pelo qual ndo se podera aprofundar no presente
estudo, sob pena de comprometer-lhe a objetividade.

N&o se pode deixar de mencionar, entretanto, que ndo ha norma constitucional
despida de eficécia, ainda que sejam normas programaticas. Assim, as normas de direitos
sociais, inclusive de cunho prestacional devem, em principio, ser consideradas como
dotadas de plena eficécia e, portanto, de direta aplicabilidade. Isso ndo significa, porém,
que sua eficacia e efetividade serdo as mesmas ou iguais (SARLET, 2012, p. 281).

Em estudo sobre o controle judicial das politicas publicas, Kazuo Watanabe
procurou sistematizar os direitos fundamentais sociais em trés grupos: 0s que integram o
nucleo basico do principio da dignidade da pessoa humana (minimo existencial); os que
ndo integram o “minimo existencial”, mas estdo previstos em normas constitucionais de
“densidade suficiente” e que, por isso mesmo, independem, para sua exigéncia em juizo,
de prévia atuacdo do Legislativo; e 0s que estdo previstos em normas constitucionais
programaticas. Segundo ele, os dois primeiros “sdo imediatamente judicializaveis,
independentemente de prévia definicdo de politica publica pelo Legislativo ou pelo
Executivo”, ao passo que os da terceira espécie dependem de iniciativa do Legislativo e
do Executivo (WATANABE, 2011, p. 224).

Ainda sobre a efetividade dos direitos sociais, releva ressaltar que, no Brasil, a
fiscalizacdo sobre o cumprimento das politicas publicas para implementacdo daqueles
direitos acaba sendo feita pelo Poder Judiciario, ao julgar as demandas individuais e
coletivas ajuizadas para tal fim, consoante observado pelo professor Ricardo de Barros
Leonel (2012, p. 9):

O segundo aspecto esta ligado a prépria incapacidade da administracao publica,
ndo apenas de concretizar os direitos sociais, mas também de realizar sua
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autofiscalizagdo ou autocontrole. Ao contrario daquilo que se verifica,
sabidamente em sistemas normativos e governamentais de paises do assim
chamado “Primeiro Mundo”, em que o6rgdos publicos ndo jurisdicionais
independentes da administracdo publica ou ‘“agéncias” governamentais
autdbnomas encarregam-se de estimular a efetivacdo dos direitos sociais. No
Brasil, esse déficit acaba sendo preenchido pelo Poder Judiciario mediante
provocacdo por parte dos préprios individuos interessados, ou entdo por meio
de acBes coletivas movidas pelas entidades legitimadas por lei para seu
ajuizamento.

Em suma, a constitucionalizacdo dos direitos sociais, de um lado, e a omissao
do poder publico associada a insuficiéncia quanto a existéncia e atuagdo dos
6rgdos publicos independentes e ndo jurisdicionais de controle e efetivacdo, de
outro, fez com que as demandas em torno da concretizacdo de politicas publicas
desembocassem no Poder Judiciario.

E nesse cenario que o presente estudo busca defender a tutela coletiva como meio
adequado a dar efetividade aos direitos sociais, sejam eles previdenciarios ou ndo, quando
da inércia ou ineficiéncia da administracdo publica (INSS). Isso porque, quando se trata
de gestdo de politicas pablicas € indispensavel a visdo macro do ordenamento, sob pena
de cometer-se injusticas ao julgar de forma diferente iguais situacdes envolvendo a
concretizacdo desses direitos.

Assim, deve ser dada preferéncia ao equacionamento no plano coletivo para que
0 emprego de recursos orcamentarios se dé de modo isonémico, bem como para que
prioridades decorrentes do proprio sistema constitucional, que trabalha com a ponderacao

de valores em conflito, sejam respeitadas (LEONEL, 2012, p. 18).

5.3 Dimens0es Subjetiva e Objetiva dos Direitos Fundamentais Sociais

Noticia Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 143) que a doutrina e a jurisprudéncia
costumam apontar o caso Lith, julgado pela Corte Federal Constitucional Alem&, como
paradigma da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais. Nesse julgamento ficou
assentado que os direitos fundamentais ndo se limitam a sua matiz de direito subjetivo de
defesa do individuo, mas constituem também decisdes valorativas de natureza juridico-
objetiva, com eficacia em todo o ordenamento juridico.

Assim, segundo a perspectiva juridico-objetiva, os direitos fundamentais
representam uma ordem de valores supra-positivos vigentes na sociedade. Segundo
observa Ingo Sarlet (2012, p. 145-146), devem ser entendidos como uma eficacia
dirigente em relacdo aos Poderes Publicos, vinculando o Poder Legislativo, para que crie

as leis necessérias a concretizagdo dos direitos fundamentais; o Poder Executivo, para

57



que realize as politicas publicas necessarias a realizagdo dos direitos fundamentais e o
Poder Judiciario, para que somente decida segundo preceitos constitucionais, em
especial realizando o desiderato expresso nas normas de direitos fundamentais.

Por outro lado, ao se falar em dimensé&o subjetiva dos direitos fundamentais, deve
se ter em conta a funcéo tradicional desses direitos, ou seja, direitos subjetivos que podem

ser buscados em juizo. Nesse sentido, a licdo de Ingo Sarlet (2012, p. 152):

De um modo geral, quando nos referimos aos direitos fundamentais como
direitos subjetivos, temos em mente a no¢do de que ao titular de um direito
fundamental é aberta a possibilidade de impor judicialmente seus interesses
juridicamente tutelados perante o destinatario (obrigado). Desde logo,
transparece a ideia de que o direito subjetivo consagrado por uma norma de
direito fundamental se manifesta por uma relacéo trilateral, formada entre o
titular, o objeto e o destinatario do direito.

E prossegue em relacdo as posicdes juridicas fundamentais mencionadas por
Robert Alexy:

(...) Cuida-se aqui da proposta formulada por Robert Alexy que, partindo da
distingdo efetuada por Bentham entre rights to service, liberties and powers,
edifica sua concepcdo de direitos fundamentais (o que chamou de posi¢Ges
juridicas fundamentais) em sua perspectiva subjetiva, com base no seguinte
tripé de posi¢des fundamentais que, em principio, pode integrar um direito
fundamental subjetivo: a) direitos a qualquer coisa (que englobariam os
direitos a a¢Ges negativas e positivas do Estado e/ou particulares e, portanto,
os cléssicos direitos de defesa e os direitos a prestagdes; b) liberdades (no
sentido de negacéo de exigéncias e proibicdes); e ¢) os poderes (competéncias
e autorizagdes).
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6. O PAPEL DAS ACOES CIVIS PUBLICAS NA TUTELA DAS LIDES
PREVIDENCIARIAS: POSSIVEIS OBICES

O presente texto busca defender que a defesa da matéria previdenciaria por meio
de acles coletivas ¢ uma alternativa viavel para diminuir o nimero de processos
previdenciarios em tramite perante as varas e juizados especiais federais do pais, além de
propiciar amplo e democratico acesso a Justica. Em verdade, a tutela coletiva dos direitos
individuais de natureza previdenciaria adequa-se perfeitamente ao ideal de justica em
voga atualmente: justica célere®® e eficaz, além de evitar a pulverizagio de demandas®’.

A titulo exemplificativo, vale registrar que a pesquisa realizada pela FGV-SP em
parceria com o CNJ sobre demandas repetitivas apontou, no Tribunal Regional Federal
da 3% Regido (TRF3), que os casos envolvendo autarquias representaram 41% do total de
decis@es analisadas, sendo que desse total praticamente a totalidade das decisdes tratavam
de demandas previdenciarias envolvendo o Instituto Nacional da Seguridade Social
(INSS).

Tais lides, assim como todas que envolvem interesses homogéneos de massa,
necessitam ser tratados de maneira uniforme e coletiva, de modo a corroborar com a
agilizacdo da prestacdo jurisdicional, evitando o acimulo de demandas repetitivas que
embaracam o aparelho estatal judiciario.

A tutela via ac¢des coletivas no campo previdenciario corrobora, também, para a
gestéo e aperfeicoamento do sistema como um todo. Isso porque, dado o enorme volume
de segurados e de beneficios a cargo do INSS, é comum haver decisbes dispares sobre
uma mesma matéria, tanto na via administrativa, quanto perante o Poder Judiciario.

Alias, o direito previdenciario € um ramo do direito publico especialmente
sensivel ao fenbmeno de dispersdo jurisprudencial. Afinal, a solucdo de lides
previdenciarias pressupde a contraposicdo de um dever estatal, vinculado a satisfacdo de
uma necessidade vital (urgente ou programavel) de um segurado, a capacidade de o

préprio Estado suportar os encargos necessarios para tal prestacdo (RIBEIRO, 2014).

66 A praxis forense demonstra que, com relacio as questdes previdenciarias, muitas sdo as mortes das partes que nio
conseguem o bem da vida a tempo e modo, porque sua existéncia é finita e ndo perdura durante todos os tramites
necessarios para a solucéo final de uma lide (Moraes, 2012).

67 O termo pulverizago foi utilizado em contraposigéo a coletivizagdo em artigo elaborado por Aluisio Gongalves de
Castro Mendes, Gustavo Osna e Sergio Cruz Arenhart, na Revista de Processo n° 222/2013. Segundo os autores,
entende-se por pulverizacdo: “a analise individualizada pelo Poder Judicidrio de interesses ou de questdes cuja
apreciacdo poderia ocorrer de maneira conjunta”.
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Quando individuos ocupam as mesmas posicOes diante do Poder Judiciario e do
direito material devem receber respostas iguais, sob pena do direito processual passar a
ter carater determinante e ndo meramente instrumental, e a desigualdade perante a lei
passa a ser fato rotineiro, em clara afronta ao postulado da isonomia. De igual modo, a
pulverizacdo de demandas gera milhares de litigios, onde poderia haver somente um
(MENDES, OSNA e ARENHART, 2013, p. 46).

Cumpre dizer, ab initio, que ha algumas matérias que, por opc¢do politica
legislativa, foram deixadas de lado, ndo sendo possivel sua defesa via agéo civil pablica®®.
Assim, a teor do paragrafo primeiro do art. 1° da LACP, ndo se admite protecéo coletiva
em matéria tributaria. O principal argumento para a proibicdo foi a disponibilidade e a
natureza patrimonial do direito tutelado, o que foi acolhido pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal®®. N&o se afigura possivel, portanto, o ajuizamento de ACPS
para discutir contribuicdes previdenciarias destinadas ao custeio da previdéncia social ja
gue ndo se tratam de matéria previdenciaria, mas tributaria.

A tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos’ encontra amparo, ainda,
na garantia da razoavel duracdo do processo, prevista no art. 5°, LXXVIII, da CF/88. A
tutela coletiva das causas previdenciarias, de sua vez, propicia ao cidadao a obtencéao de
uma célere resposta as suas demandas, ja que de nada adianta o reconhecimento do direito
a previdéncia social como fundamental se ndo se dispuser de meios a sua efetivacdo.
Nesse sentido afirmou Arenhart (2013, p. 43):

Isso porque, como é claro, o direito a duragdo razodvel do processo implica a
ideia de que os feitos ndo devem demorar mais do que 0 necessério para a sua
andlise. Ora, se a questdo ja foi analisada, se o litigio ja foi enfrentado pelo
Judicidrio, ndo se justifica a ressureicdo da mesma discussdo em outro feito.
Essa rediscussdo implicard irracional demora na prestagdo jurisdicional, em
evidente lesdo a garantia constitucional apontada.

Entretanto, ndo obstante as apontadas vantagens da defesa molecularizada das

lides individuais, o trAmite processual previsto no microssistema de tutela coletiva,

8 Art. 1° Regem-se pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo da agio popular, as agdes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados:

(...) Paréagrafo Gnico. Né&o sera cabivel acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuices
previdencidrias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados. (Incluido pela Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001; redacdo
dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

69 RE195.056-PR, Plenario, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 9.12.99.

0 A Tutela jurisdicional de direitos deve ser entendida como o0 meio de satisfazer e realizar o direito material de forma
adequada, através do processo. Isso porque, ao proibir a autotutela, ou a justica pelas proprias méos, o Estado assumiu
0 compromisso de tutelar adequada e efetivamente os diversos conflitos, surgindo o processo como instrumento de
prestacao da tutela jurisdicional (Marinoni, 2008).
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composto principalmente pelo CDC e pela LACP, ndo se coaduna com a dinamica e
eficicia necessarias.

A verdade é que a tutela coletiva ainda nao se firmou como uma via “estavel” de
protecdo dos direitos individuais de massa. Embora o vasto instrumental disponivel, o
resultado para a tutela de interesses individuais de massa é ainda muito frustrante
(ARENHART, 2007, p. 216). E comum a doutrina apontar incongruéncias em diversos
aspectos da tutela prevista no sistema posto para a defesa dos direitos individuais
homogéneos, previsto no CDC, do arts. 91 ao 104.

E o que se verifica, por exemplo, com o tratamento dispensado a coisa julgada,
que somente atinge terceiros em caso de procedéncia e € um dos pontos fulcrais da
ineficacia da defesa coletiva dos direitos individuais. Pode-se citar, ainda, o disposto no
art. 95, do CDC, que prevé uma sentenca genérica em caso de procedéncia do pedido, na
qual somente se fixara a responsabilidade do réu pelos danos causados.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2012, p.61) aponta a falta de solucdo
adequada pelos conflitos coletivos como um dos problemas responsaveis pelo excessivo
namero de processos em trdmite em todas as instancias do Poder Judiciério, conforme se

constata:

A falta de solucdo adequada para os conflitos coletivos, em sentido lato, é
responsavel, portanto, em grande parte, pelo problema crénico do nimero
excessivo de processos em todas as instancias, ndo podendo, por conseguinte,
ser tratado como situacdo que diga respeito apenas ao Supremo Tribunal
Federal ou aos tribunais superiores. Por outro lado, costuma-se enfatizar diante
do problema a necessidade de mais juizes. Ndo obstante a caréncia de
julgadores ser realidade que demande solucdo, a comparagdo do nimero de
processos com o de juizes ndo deve ser analisada apenas sob o prisma deste
Gltimo. O aumento do ndmero de juizes pode e deve ser acompanhado da
diminuigdo do nimero de processos, mediante o aperfeicoamento do sistema
das ac0es coletivas, como pretende demonstrar o presente. Junte-se a isso que
a confrontagdo numérica entre paises ndo vem, por vezes, sendo feita com rigor
cientifico recomendado pelo direito comparado, pois ndo tem sido
acompanhada do estudo dos sistemas.

Particularmente em relacdo as causas previdenciarias, € imperioso pensar em
mecanismos para reduzir o volume de agdes idénticas. Nesse cenario interessa destacar

que o Conselho Nacional de Justica divulgou, em marco de 2011, o relatério’ em que
aponta os 100 maiores litigantes do pais, e 0 INSS aparece como o primeiro colocado,

O relatério é resultado de pesquisa feito pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ junto a todos os
tribunais do pais. O estudo ndo levou em consideracédo as a¢des do Ministério Publico, de instancias mais especificas
da Justica e de tribunais em alguns Estados que ndo enviaram material ou cujos dados ndo foram considerados
confidveis (MG, PB, RN e SE).
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com 22,33% das a¢fes em ambito nacional e 43,12% dos processos no ambito da Justica
Federal.

Na verdade, o setor publico federal, de modo geral, responde por 38% das
demandas ajuizadas em ambito nacional e por 77% das agOes em tramite na Justica
Federal. Ha, nesse contexto, uma massificacdo de processos, versando sobre as mesmas
teses e ajuizados em face das mesmas pessoas juridicas de direito publico, tal qual o
INSS™.

Em verdade, a prética de atividade administrativa gera, como efeito imediato, o
aparecimento de milhares de agdes judiciais. A grande maioria dos processos que tém
como causa pedidos direcionados ao Poder Publico pode ser visualizada como um
fendmeno social de massa, decorrente dessa repeticdo de demandas.

Analisando as demandas repetitivas que tem como parte o Poder Pubico, a juiza
federal Vanila Cardoso André de Moraes”, defende a necessidade de uma abordagem
processual especifica para a solucdo de tais lides, com a observancia dos principios
basilares do Estado democratico de Direito. Verifica a magistrada que um ato
administrativo concreto e individual, como a negagédo de aposentadoria especial a um
segurado da Previdéncia Social, pode ser visualizado como um fenémeno social de massa,
na medida em que centenas ou milhares de segurados encontram-se na mesma situacao,
0 que acarretara a repeticao de demandas idénticas para alteracdo do posicionamento da
Autarquia Federal (INSS) (MORAES, 2012).

A pesquisa levou em conta demandas envolvendo o beneficio de aposentadoria
especial e sua possibilidade de conversao ap6s outubro de 1998. Verificou-se que as a¢des
fundadas em ponto comum, de fato ou de direito, com relacdo a coletividade de
segurados, repetem-se continuamente, o que acaba por configurar a existéncia de um

interesse individual homogéneo™.

72 «Justica em nlmeros” sdo estudos realizados pelo CNJ que, com base em informag@es sistematizadas e analisadas,
possibilitam um conhecimento amplo do Judiciario, capaz de fomentar medidas de integracéo, reducao das disparidades
regionais, bem como consideragdes sobre as especificidades de cada ramo de justiga.

3 Demandas repetitivas decorrentes de agbes ou omissGes da administracio pulblica: hipdteses de solugBes e a
necessidade de um direito processual publico fundamentado na Constituicdo. Disponivel em:
http:/Aww2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/mono/article/view/1710/1682

74 Considerando o fendmeno das acGes repetidas, o STJ recebeu 0 Recurso Especial n° 1.151.363-MG (2009/0145685-
8) como “representativo da controvérsia sob o rito do art. 543-C”. A questdo de direito controvertida diz respeito “a
conversao de tempo especial em comum. Fator multiplicador previsto na legislagdo em vigor a época da atividade.
Termo Final para a Conversdo em 28/05/1998. Necessidade de exposi¢do permanente e habitual. Violagdo dos arts. 57,
§ 3° Lei n° 8.213/1991 e 63, I, do Decreto n° 611/1992. Contagem de tempo de servico posterior & Emenda
Constitucional n® 20/1998” (BRASIL, STJ, REsp n° 1.151.363 — MG).
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Apontou, ainda, a magistrada, que o nimero de processos contra o INSS versando

sobre a conversdo do periodo especial apos outubro de 1998 vem crescendo, conforme

observa:

No caso, constata-se que o termo inicial da controvérsia iniciou-se em meados
de 1998, quando houve alteracdo legal a respeito da possibilidade da converséo
de tempo especial em comum. Como s6 foi possivel neste trabalho colher dados
estatisticos a partir de 2005, constatou-se que 0 nimero de ajuizamento de
demandas tem crescido exponencialmente, ao ponto de, em 2005, terem sido
ajuizadas 2.824 demandas e, em 2010, 4.826. Tal aumento se explica em
decorréncia do fato de que a aposentadoria é um direito que vai sendo adquirido
no decorrer do tempo, portanto, enquanto a matéria ndo for pacificada e tiver
efeito vinculante para o INSS, a tendéncia é o aumento de demandas repetitivas
sobre a questdo juridica controvertida. Decorreram-se aproximadamente 12
anos de discussdes judiciais a respeito da matéria, tendo ela sido objeto de
julgamento de recurso repetitivo no STJ em 21/6/2010. O recurso foi julgado
em 23/3/2011 e o acérddo publicado em 05/4/2011. Sem dlvida, isso tem gerado
decisdes contraditorias, aumento de litigios e inseguranca juridica. Além disso,
0 tema € de extrema relevancia, pois diretamente relacionado & prestacéo
alimentar de pessoas que, em tese, teriam trabalhado sob condic@es insalubres e
ja possuem tempo suficiente para a percepcao do beneficio previdenciario.

Quanto a possivel responsabilidade do Estado e seu papel como réu nas acdes de

massa, destacam-se as licbes de Guilherme Rizzo Amaral (2014, p. 7):

N&o nos esque¢amos, ainda, do papel do Estado como vildo deste processo de
massificacdo. O Estado é responsavel direto e indireto pelo problema.
Diretamente, é massivamente demandado por ndo honrar as suas proprias
dividas — amparado pelo “calote oficial” dos precatérios —, por prestar um
servico publico de ma-qualidade ou por nem sequer presta-lo, bem como por
manifestar a sua sanha arrecadatoria instituindo tributos contrarios a
Constituicdo Federal, valendo-se de todo e qualquer recurso cabivel para dar
uma sobrevida as ilegalidades cometidas. Indiretamente, seus planos
econdmicos malfadados geraram reflexos até hoje sentidos, a exemplo das
centenas de milhares de demandas relacionadas aos expurgos inflacionarios.

Apontam-se ”® como possiveis causas do aumento da litigiosidade no ambito

previdenciario: o crescimento demografico e aumento da expectativa de vida da

populacdo; os ciclos de instabilidade econdmica e de consequente desemprego; a

regulamentacdo legislativa, instavel e pouco clara, que provoca conflitos ao invés de

preveni-los; a atuacdo estatal administrativa, formalista e ineficiente, que conduz a

5 FUNDACAO GETULIO VARGAS (FGV). Diagnéstico sobre as causas de aumento de demandas judiciais civeis,
mapeamento das demandas repetitivas e propositura de solugfes pré-processuais, processuais e gerenciais a morosidade
da Justica: relatério de pesquisa. Sdo Paulo: Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas de Séo Paulo, 2010. 202p.
Disponivel em:http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes /relat_pesquisa_fgv_ editall_2009.pdf.
Acesso em 12 de agosto de 2014.

63


http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes

populacdo a buscar a tutela previdenciaria pela via judicial; o sentido conferido as
politicas econdmicas governamentais, que resultam em reducdo da tutela previdenciéria,
gerando reacdo através da propositura de demandas judiciais; a prépria atuacdo do Poder
Judiciario, lento, instavel e pouco uniforme, é também um convite a litigiosidade; dentre
outros’®,

Atente-se ainda para o fato de que cerca de 27 milhdes de pessoas recebem algum
beneficio previdenciario ou assistencial concedido pelo INSS, o que representa cerca de
16% da populacéo brasileira, sem contar os atuais contribuintes da previdéncia social que
ainda ndo reuniram as condigOes para requerer algum beneficio’’. Sobre o gigantismo das
relacfes dos segurados com a Previdéncia, elucidativo é o texto do Procurador Federal
BARBOSA FILHO (2014, p. 02):

O gigantismo da Autarquia d& a dimenséo dos seus desafios e complexidades.
Para que se tenha uma ideia, apenas no ano de 2012 foram realizados mais de
61 milhGes de acessos ao site da Previdéncia Social, mais de 58 milhdes de
ligacGes a central de atendimento 135, além dos milhdes de comparecimentos
espontaneos as mais de 1.500 Agéncias da Previdéncia Social (incluidas as
agéncias mabveis, como PREVBARCO e PREVMOVEL), que juntas
receberam mais de oito milhdes e quatrocentos mil requerimentos de
beneficios previdenciarios, dos quais cerca de 55% foram deferidos.

Né&o se pode negar, entretanto, que nas demandas ajuizadas para a obtencdo de
beneficios previdenciarios causa estranheza os julgamentos dissidentes sobre uma mesma
tematica, ora dando razdo aos segurados, ora ao INSS. Igualmente, ndo se mostra razoavel
acOes coletivas com alcance limitados a competéncia territorial do magistrado prolator da
deciséo, quando o correto seria 0 alcance nacional da coisa julgada, dada a natureza da
autarquia publica federal do INSS.

Propugna-se nesse trabalho por uma leitura do processo civil conforme o
constitucionalismo moderno, otimizando os resultados da intervencdo do Poder
Judiciario, coma utilizacdo de técnicas de gestdo processual, de modo a evitar a
multiplicidade de ac¢Ges idénticas sobre um mesmo fato juridico. Para tanto, ha de partir
da constatacdo de que o acesso a Justica ndo deve ser confundido com acesso ao Poder
Judiciario. Interessante nesse ponto os ensinamentos de Arenhart’® (2013, p. 51) sobre o

direito de acdo:

6 Além do setor plblico e da advocacia de massa, a pesquisa identificou o papel da midia, que muitas vezes aborda
questdes juridicas de forma equivocada, incentivando o ingresso em juizo de pretensdes descabidas.

7 Dados extraidos do Informe de Previdéncia Social de fev/2014, volume 26, n.2.

8 Nesse cenario merece destaque a tese do processualista Sérgio Cruz Arenhart que, em sua tese de pos-doutorado na
Universidade de Firenze, sob a orientacdo do professor Remo Caponi, buscou defender que a solugdo dos problemas
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Na realidade, o direito de agdo ndo é, ao contrario do que se possa supor,
individual e intransferivel. O texto constitucional em nenhum momento garante
ao individuo o direito de, pessoalmente, pleitear a tutela de seus interesses.
Garante, apenas, a tutela desses interesses, sem fazer referéncia ao modo ou a
forma dessa protecdo. Nao h4, portanto, garantia constitucional de que o cidadao
possa apresentar-se pessoalmente para a tutela de seus direitos. Nenhuma
inconstitucionalidade haveria, portanto, para eventual previsdo que
estabelecesse que esta tutela se da por meio de legitimagéo extraordinéria, por
via de tutela coletiva, salvo especifica justificacdo que autorize o individuo a
solicitar sua exclusdo do grupo.

Quanto ao direito de acéo e as lides relacionadas aos beneficios previdenciarios,
releva mencionar o que decidido pelo STF, ao apreciar o Recurso Extraordinario (RE) n°
631240, com repercussdo geral reconhecida. Trata-se de recurso em que o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) defendia a exigéncia de prévio requerimento
administrativo antes de o segurado recorrer a Justica para a concessdo de beneficio
previdenciario.

Por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a exigéncia do
prévio requerimento ndo fere a garantia de livre acesso ao Judiciario, previsto no artigo
59, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, pois sem pedido administrativo anterior, ndo
fica caracterizada lesdo ou ameaca de direito.

Destarte, o sistema juridico ha de ser interpretado ponderando-se 0s principios em
choque, de modo a que nenhum seja eliminado, como € insito aos direitos fundamentais.
Desse modo, para que o direito de acesso ao Poder Judiciario previsto no Art. 5%, XXXV,
da CF/88 seja assegurado, faz-se necessario garantir a efetividade do direito que se
pretende tutelar, o que s6 pode ser feito com uma adequada, tempestiva e efetiva resposta
judicial.

A tentativa aqui esposada, de sistematizacdo das caracteristicas da tutela coletiva
dos direitos individuais homogéneos previdencidrios busca contribuir para o
aprimoramento desse instrumento de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais.
Desse modo, serdo apresentados os Obices processuais apontados como impeditivos a
efetividade da coletivizacao dos direitos individuais homogéneos, dentre eles os direitos

de cunho previdenciérios.

da efetivacdo dos direitos individuais homogéneos passa por uma releitura das normas postas, sob o enfoque da
proporcionalidade. Ao utilizar a proporcionalidade como técnica de gestdo processual (proporcionalidade
endoprocessual) para gerir 0s processos de massa, Arenhart oferece uma nova interpretacéo dos direitos individuais de
massa, que permita sanar as incompatibilidades existentes no processo, quando em jogo garantias processuais
fundamentais, de modo a evitar as inimeras perdas de recursos fisicos e humanos.
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6.1 Competéncia

Elton Venturi (2007, p. 96) aponta a regulamentacdo da competéncia jurisdicional
para o julgamento das causas coletivas como o principal “calcanhar de Aquiles” do
processo coletivo brasileiro. Segundo o autor, ndo ha clareza do tratamento legislativo
dispensado a matéria, ja que se baseia em conceitos fluidos ou indeterminados, como
local do dano, dano local, dano regional ou dano nacional.

Decerto é a competéncia um dos mais importantes fundamentos da tutela coletiva,
seja em face da natureza dos direitos tutelados seja pelo grande nimero de pessoas
atingidas pelas decisdes prolatadas nessas acoes.

As regras de competéncia sdo ditadas por dois principais dispositivos, o artigo 2°°
da Lei de Acéo Civil Plblica e o artigo 93% do Cédigo de Defesa do Consumidor. Assim,
é o local do dano que definira o juizo competente para o julgamento da agéo coletiva, e
ndo os sujeitos do processo. Elton Venturi (2007, p. 96) afirma tratar-se de competéncia

territorial-funcional, conforme se observa:

A qualificagdo da competéncia jurisdicional para as a¢@es civis publicas como
territorial-funcional (absoluta portanto) buscou assegurar o interesse publico
presente no processamento das demandas coletivas pelo 6rgdo judicial mais
préximo dos fatos, ou seja, por aquele magistrado que, para além de
potencialmente ter contato direto com as partes e provas (prevaléncia do
principio da imediacgao) poderia, por si mesmo, melhor sentir as consequéncias
do dano difuso, coletivo ou individual homogéneo, viabilizando-se assim,
teoricamente, uma maior qualidade e legitimidade da sentenca judicial.

N&do obstante, a doutrina mais recente optou por qualificar a competéncia
territorial ndo de funcional, mas sim de absoluta®! (DIDIER JR. e ZANETI JR., 2014, p.
124).

Quando da entrada em vigor do CDC, muitos defenderam a revogacéo do art. 2°

da LACP, ja que o art. 93 do cddigo consumerista passaria a reger a competéncia nas

acOes coletivas. Ndo obstante, hoje predomina o entendimento da coexisténcia de ambas

8 Art. 2°. As agOes previstas nesta lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia
funcional para processar e julgar a causa.

Paragrafo Gnico. A propositura da acao prevenira a jurisdi¢do do juizo para todas as agBes posteriormente intentadas
que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.

80 Art. 93. Ressalvada a competéncia da justica federal, é competente para a causa a justica local:

I —no foro do local onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de &mbito local;

Il — no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de ambito nacional ou regional, aplicando-
se as regras do Codigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.

81 Nesse sentido, ja dispdem o art. 209 do Estatuto da Crianca e do Adolencente (ECA) e o art. 80 do Estatuto do Idoso,
ao se referirem a competéncia como territorial absoluta.
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as normas, de modo que ha um verdadeiro entrelagamento e complementariedade entre
os dois diplomas, que devem ser interpretados de maneira sistematica com base na
razoabilidade (MANCUSO, 2004, p. 99-100).

Assim, na anélise da competéncia deve se buscar a maxima efetividade da tutela
coletiva dos direitos. Para tanto, ha de serem esclarecidos os conceitos de dano local
regional e nacional. Sobre o conceito de dano nacional previsto no art. 93 do CDC,
esclarecem Didier Jr. e Zaneti Jr (2014, p. 127):

Inicialmente duas foram as linhas de interpretacdo do dispositivo, nas
hip6teses de dano de ambito nacional: a) houve quem defendesse a existéncia
de foros concorrentes: capital dos Estados-membros e do Distrito Federal; b)
houve quem afirmasse que, nessas hipoteses, a competéncia seria exclusiva do
foro do Distrito Federal. Esta ultima concepgao é adotada por Ada Pellegrini
Grinover, que fundamenta sua posicéo na necessidade de “facilitar o acesso a
Justica e o prdprio exercicio do direito de defesa por parte do réu, ndo tendo
sentido que ele seja obrigado a litigar na capital de um Estado longinquo talvez
de sua sede, pela mera opcéo do autor coletivo”.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) entretanto, no julgamento do Conflito de
Competéncia 26.842-DF®, pacificou o entendimento de que s&o concorrentes os foros da
capital do Estado e do Distrito Federal.

Quanto ao dano regional, ndo h& unanimidade na doutrina, ja que inimeras
comarcas podem estar envolvidas no dano, ndo sendo coerente adotar-se o critério
geopolitico na fixacdo da competéncia. Nesse sentido, o Anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos, dispondo sobre o tema, estabelece no seu art. 20 que o
ambito sera regional quando compreenderem 4 (quatro) ou mais comarcas ou subsecdes

judiciérias®.

8 EMENTA: COMPETENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DE CONSUMIDORES. INTERPRETACAO
DO ART. 93, Il, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DANO DE AMBITO NACIONAL.

EM SE TRATANDO DE ACAO CIVIL COLETIVA PARA O COMBATE DE DANO DE AMBITO NACIONAL,
A COMPETENCIA NAO E EXCLUSIVA DO FORO DO DISTRITO FEDERAL. COMPETENCIA DO JUiZO DE
DIREITO DA VARA ESPECIALIZADA NA DEFESA DO CONSUMIDOR DE VITORIA/ES (CONFLITO DE
COMPETENCIA N° 26.842 - DF (1999/0069326-4). RELATOR: MINISTRO WALDEMAR ZVEITER.R.
P/ACORDAO: MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA.AUTOR: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO

8 Art. 20. E absolutamente competente para a causa o foro:

I — do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local;

Il — de qualquer das comarcas ou subse¢des judiciarias, quando o dano de ambito regional compreender até 3 (trés)
delas, aplicando-se no caso as regras de prevencao;

111 - da Capital do Estado, para os danos de &mbito regional, compreendendo 4 (quatro) ou mais comarcas ou subsecdes
judiciarias;

IV — de uma das Capitais do Estado, quando os danos de ambito interestadual compreenderem até 3 (trés) Estados,
aplicando-se no caso as regras de prevencao;

IV — do Distrito Federal, para os danos de &mbito interestadual que compreendam mais de 3 (trés) Estados, ou de
&mbito nacional.
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O Codigo modelo de processos coletivos para a lbero-América trata da
competéncia territorial em seu art. 9° e estabelece como regra o foro do lugar onde ocorreu
ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local, e o foro da Capital, para os danos de
ambito regional ou nacional, aplicando-se as regras pertinentes de organizacéo judiciaria.

Por fim, no anteprojeto elaborado pelas Universidades do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ) e Estacio de S& (UNESA), sob a coordenacdo de Aluisio Gongalves de
Castro Mendes, a competéncia foi tratada no art. Art. 3° nos seguintes termos:

Art. 3°. Competéncia territorial. E competente para a causa o foro do lugar onde
ocorreu ou deva ocorrer o dano.

§1°. Em caso de abrangéncia de mais de um foro, determinar-se-&4 a competéncia
pela prevencdo, aplicando-se as regras pertinentes de organizacao judiciria.

§ 2°. Em caso de dano de &mbito nacional, serdo competentes os foros das
capitais dos estados e do Distrito Federal.

6.2 Legitimidade Ad Causam

A legitimacéo coletiva é resultado das profundas modifica¢des que ocorreram na
sociedade, ensejando a mudanca da concepgdo social baseada no liberalismo e no
individualismo, para uma visdo social do Direito (ALVIM, 2011).

Inicialmente, cumpre esclarecer que o termo “acdo coletiva” é usado em
contraposic¢do as a¢des individuais (MENDES, 2012, p. 27), com a peculiaridade de que
a pluralidade de pessoas é representada por um legitimado extraordinario. Desse modo, a
tutela coletiva de direitos ndo ha de ser confundida com a figura processual do
litisconsorcio, em que ha cumulagdo subjetiva de demandas, mas € instituto tipico dos
processos individuais.

Nas acdes litisconsorciais, o0s litisconsortes apresentam-se como autores distintos,
e a cognicdo do juiz ndo se limita ao que eles tm em comum, mas analisa as
peculiaridades de cada um deles, de modo que a sentenca fara juizo néo sé sobre o nicleo
de homogeneidade (ZAVASCKI, 2013, p. 147).

O Cobdigo de Processo Civil prevé, em seu art. 468, as possibilidades de

litisconsorcio ativo, com cumulacgéo de causas, em que os litigantes sdo considerados de

84 Art. 46. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente, quando:
| - entre elas houver comunhdo de direitos ou de obrigac¢des relativamente a lide;

Il - os direitos ou as obrigac6es derivarem do mesmo fundamento de fato ou de direito;

111 - entre as causas houver conexao pelo objeto ou pela causa de pedir;

IV - ocorrer afinidade de questdes por um ponto comum de fato ou de direito.
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forma distinta. Ja a tutela coletiva de direitos deve acontecer quando ha a impossibilidade
de todos os interessados fazerem parte do processo, fazendo-se representar por um
legitimado extraordinario, previsto em lei.

A legitimidade das demandas coletivas €, para a maioria da doutrina,
extraordinaria na medida em que o substituto processual figura no processo em nome
proprio, para a defesa de direito alheio. Isso porque as coletividades ndo possuem
capacidade para estar em juizo, uma vez que sdo compostas de sujeitos indeterminados
ou mesmo indeterminéveis (DONIZETI E CERQUEIRA, 2010, p. 132).

Ha, entretanto, quem a vislumbre como legitimac&o ordinaria®, ou ainda como
legitimacdo autbnoma, como é o caso de Nelson Nery e Rosa Maria Andrade Nery (2003,
p. 1885), que entendem extraordindria apenas nos casos de direitos individuais

homogéneos, conforme se observa:

A dicotomia cléssica legitimagdo ordinaria-extraordinaria s6 tem cabimento
para a explicacdo de fendmenos envolvendo direito individual. Quando a lei
legitima alguma entidade a defender direito ndo individual (coletivo ou
difuso), o legitimado ndo estard defendendo direito alheio em nome proprio,
porque ndo se pode identificar o titular do direito, arrematando com o
entendimento de que a legitimidade para a defesa de direitos difusos e coletivos
em juizo ndo é extraordindria (substituicdo processual), mas sim legitimagéo
autbnoma para a conducdo do processo (selbstandige
ProzeRfiihrungsbefugnis): a lei elegeu alguém para a defesa de direitos porque
seus titulares ndo podem individualmente fazé-lo.

A maior parte da doutrina e a jurisprudéncia®, entretanto, entendem que a

legitimidade da tutela coletiva é extraordinaria. Sobre a diferenca entre legitimidade

8 Paulo Cézar Pinheiro Carneiro (1999, p. 23-24), ao mencionar a legitimidade do Ministério Plblico afirma que nao
se trata de substitui¢do processual, pois o parquet atua em nome préprio defendendo interesses publicos lato sensu, do
qual é titular como 6rgéo do Estado, da sociedade como um todo.

8 ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DE INTERESSES OU DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEQS. ARTS. 127 E 129, Il
E IX, DA CF. VOCACAO CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
DIREITO A SAUDE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. RELEVANCIA PUBLICA. EXPRESSAO PARA A
COLETIVIDADE. UTILIZAQAO DOS INSTITUTOS E MECANISMOS DAS NORMAS QUE COMPOEM O MICROSSISTEMA
DE TUTELA COLETIVA. EFETIVA E ADEQUADA PROTECAO. RECURSO PROVIDO.

1. "O Ministério Publico é instituicio permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis" (art. 127 da CF).

2. "S@o fungdes institucionais do Ministério Publico: 11l — promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a prote¢do do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; IX - exercer outras fungdes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas" (art. 129 da CF).

3. E imprescindivel considerar a natureza indisponivel do interesse ou direito individual homogéneo - aqueles que contenham
relevéncia publica, isto é, de expressdo para a coletividade - para estear a legitimacéo extraordinaria do Ministério Publico, tendo em
vista a sua vocagao constitucional para a defesa dos direitos fundamentais.

4. O direito a salde, como elemento essencial a dignidade da pessoa humana, insere-se no rol daqueles direitos cuja tutela pelo
Ministério Publico interessa a sociedade, ainda que em favor de pessoa determinada.

5. Os arts. 21 da Lei da Acéo Civil Publica e 90 do CDC, como normas de envio, possibilitaram o surgimento do denominado
Microssistema ou Minissistema de protecdo dos interesses ou direitos coletivos amplo senso, no qual se comunicam outras normas,
como o Estatuto do Idoso e o da Crianga e do Adolescente, a Lei da Agéo Popular, a Lei de Improbidade Administrativa e outras que
visam tutelar direitos dessa natureza, de forma que os instrumentos e institutos podem ser utilizados com o escopo de "propiciar sua
adequada e efetiva tutela” (art. 83 do CDC).
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ordinaria e legitimidade extraordinaria salutar os esclarecimentos de Didier e Zaneti
(2014, p. 178):

Legitimacdo ad causam ordinaria e legitimacdo ad causam extraordinaria sdo
conceitos juridicos fundamentais processuais. Ha legitimacdo ordinaria
quando se atribui a um ente o poder de conduzir validamente um processo em
que se discute uma situagdo juridica de que se afirma titular. Ha legitimacao
extraordinaria quando se atribui a um ente o poder de conduzir validamente
um processo em que se discute situacdo juridica cuja titularidade afirmada é
de outro sujeito. Na legitimacdo ordinaria, age-se em nome préprio na defesa
dos préprios interesses; na legitimacédo extraordinaria, age-se em nome préprio
na defesa de interesse alheio.

Desse modo, o ente legitimado, quando ajuiza a agdo coletiva o faz pela especifica
legitimacdo que a lei Ihe conferiu, mas 0s interesses cuja protecdo persegue pertencem a
terceiros (MENDES 2012, p. 243).

Diz-se ainda autdbnoma e concorrente a legitimidade extraordinaria dos entes
legitimados, haja vista ndo estar subordinada a presenca do legitimado ordinario. Sobre a

legitimag&o autdbnoma, releva esclarecer que permite subdivisoes:

Quando a leio reserva, com exclusividade, ao legitimado extraordinario a
atuacdo em juizo, privando, desse modo, aquele que normalmente seria o
legitimado ordinario da possibilidade de figurar no processo como parte
principal, restando-lhe apenas a condicdo de parte acessoria, denomina-se a
legitimagdo extraordinaria autbnoma de exclusiva. Se estiverem, contudo,
tanto o titular do direito substantivo como o legitimado extraordinério,
autorizados a defender o interesse em juizo, sem que haja rebaixamento no
nivel do legitimado ordinario, a legitimacdo serd concorrente (MENDES,
2012, p. 241).

Por fim, adjetiva-se a legitimidade de disjuntiva, na medida em que os legitimados
indicados no art. 82 do CDC podem agir em juizo independentemente uns dos outros,
sem prevaléncias entre eles. A respeito do tema, observem-se as palavras de Hugo Nigro
Mazzilli (2004, p. 289):

E concorrente e disjuntiva a legitimacdo para a propositura de agdes civis
publicas ou coletivas em defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, pois cada um dos co-legitimados pode ajuizar essas a¢les, quer
litisconsorciando-se com outros, quer fazendo-o isoladamente. E concorrente,
porque todos os co-legitimados do art. 5° da LACP ou do art. 82 do CDC
podem agir em defesa de interesses transindividuais; é disjuntiva porque nédo
precisam comparecer em litisconsdrcio.

6. Recurso especial provido para determinar o prosseguimento da acdo civil pdblica. Processo REsp 1197654 / MG RECURSO
ESPECIAL 2010/0105104-2 Relator(a) Ministro HERMAN BENJAMIN (1132) Orgéo Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do
Julgamento 01/03/2011 Data da Publicag&o/Fonte DJe 08/03/2012.
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No Brasil, a legitimacéo para as causas coletivas é bastante ampla, sendo atribuida
a entidades e 6rgdos publicos e privados, e ainda ao cidaddo, no caso excepcional da a¢do
popular (DONIZETTI E CERQUEIRA, 2010, p.139). Consta na Lei de Acdo Civil
Publica, no art. 5°, e no Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 82.

Em suma, da leitura dos artigos 5° da Lei n° 7.347 e art. 82, da Lei n° 8.078/90,
séo legitimados para propor a acao civil publica: a) o Ministério Publico; b) a Defensoria
Plblica®’; ¢) a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; d) a autarquia,
empresa plblica, fundagdo ou sociedade de economia mista; d) a associagdo® que,
concomitantemente, esteja constituida ha pelo menos um ano nos termos da lei civil, e
inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor,
a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimdnio artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico; €) as entidades e 6rgdos da administracdo publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

O Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, ao tratar da
legitimidade 8 para as ac@es coletivas, inovou em relagdo a sistematica em vigor,
passando a prever a possibilidade de qualquer pessoa ingressar com acgdo para a defesa

dos interesses transindividuais.

87 Quanto a legitimidade da Defensoria Pablica cumpre consignar que até o ano de 2007 a Defensoria ndo detinha
legitimidade para propor ac¢do coletiva, quadro que mudou com a edicéo da lei 11.448/2007, que inseriu a defensoria
no rol dos legitimados extraordinarios do artigo 5° da Lei de Acédo Civil Publica. Tal regramento, entretanto, encontra-
se pendente de julgamento no STF a ADIN n° 3943, proposta pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico (CONAMP).

8 No dia 19 de setembro de 2014 foi publicado o acérddo do RE n°573.232, no qual o STF, em sede de Repercussdo
Geral analisou o alcance da legitimidade das entidades associativas para representar seus filiados em Juizo. Entendeu
o0 Plenario do STF que se faz necessario autorizagao expressa dos filiados, mas que essa pode se dar por ato individual
ou por meio de deliberacdo em assembléia geral.

89 Art. 3°. Legitimag&o ativa. S&o legitimados concorrentemente a agéo coletiva:

I — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos de que seja titular um grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas por circunstancias de fato;

Il — 0 membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou direitos difusos de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base e para a defesa
de interesses ou direitos individuais homogéneos;

111 — o Ministério Publico, o Defensor do Povo e a Defensoria Publica;

IV — as pessoas juridicas de direito pablico interno;

V — as entidades e érgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este c4digo;

VI — as entidades sindicais, para a defesa dos interesses e direitos da categoria;

VII — os partidos politicos, para a defesa de direitos e interesses ligados a seus fins institucionais.

VIII — as associagdes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a
defesa dos interesses e direitos protegidos neste cddigo, dispensada a autorizagdo assemblear.
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De igual modo, o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, ao se
basear no Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, também previu a

legitimidade de qualquer pessoa fisica®.

6.2.1 A Legitimidade do Ministério Publico para a Defesa dos Direitos Individuais
Homogéneos.

De acordo com o disposto no art. 127 da Constituicdo Federal, o Ministério
Pablico é instituicdo permanente e essencial a funcao jurisdicional, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Foi analisando a legitimidade do Ministério Pablico para ajuizar agdes civis
publicas para a defesa dos direitos individuais homogéneos que a jurisprudéncia analisou
a possibilidade de demandas coletivas previdenciarias, e o enguadramento como
interesses individuais homogéneos.

Até pouco tempo a Jurisprudéncia entendia pela impossibilidade de ACP sobre
beneficios previdenciarios®®, sob o argumento de que ndo se tratava de relagbes de
consumo, além do fato de que a Previdéncia Social e a Assisténcia Social atendem
necessidades individuais, ligadas a um titular identificado.

Em verdade, o questionamento da possibilidade ou ndo de o parquet tutelar os
direitos individuais homogéneos decorreu de uma interpretacéo restritiva do art. 129, Ill,

% Antonio Gidi critica duramente a opgdo adotada pelo anteprojeto de Cédigo de Processo Coletivo, afirmando que a
atribuicdo irrestrita de legitimidade ao cidaddo representa desconhecimento dos problemas surgidos dessa realidade
nas class actions norte-americanas. Segundo o autor, a atribuicdo de legitimidade ao cidaddo na class action
representou, na prética, a atribuicdo de todo o poder dessa agdo coletiva aos advogados e ndo aos representantes do
grupo.

1 PREVIDENCIARIO. ACAO REVISIONAL. ACAQ CIVIL PUBLICA (ACP). MATERIA PREVIDENCIARIA.
ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. DIREITOS PATRIMONIAIS DISPONIVEIS. RELACAO
DE CONSUMO DESCARACTERIZADA. PRECEDENTES DO STJ. ARTS. 174, Il E 11l, DO CODIGO CIVIL DE
1916 E 203 DO ATUAL. INAPLICABILIDADE. AJUIZAMENTO DE EXECUGCAO INDIVIDUAL PROVISORIA
DA SENTENCA DA ACP. QUEBRA DA INERCIA. INTERRUPCAO DA PRESCRICAOQ. CITACAO VALIDA
NOS AUTOS DA EXECUGCAO. ARTS. 219, § 1°, E 617 DO CPC. RECURSO IMPROVIDO. 1. O Ministério Pablico
ndo detém legitimidade ad causam para a propositura de agao civil pblica que verse sobre beneficios previdenciarios,
uma vez que se trata de direitos patrimoniais disponiveis e inexistente relacdo de consumo. Precedentes do STJ. 2. In
casu, o ato da segurada de ajuizar a execugao provisdria da sentenca prolatada nos autos da acéo civil publica, embora
com posterior reconhecimento em instancia especial da ilegitimidade ativa do Ministério Publico, caracteriza
indiscutivel quebra da inércia da interessada, nos termos do art. 617 do CPC. 3. "O que releva notar, em tema de
prescricdo, é se o procedimento adotado pelo titular do direito subjetivo denota, de modo inequivoco e efetivo, a
cessacdo da inércia em relagdo ao seu exercicio. Em outras palavras, se a agdo proposta, de modo direto ou virtual, visa
a defesa do direito material sujeito a prescricio" (REsp 23.751/GO, Quarta Turma, Rel. Min. SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, DJ 8/3/93). 4. E pacifico neste Tribunal que a citacdo vélida, operada em processo extinto
sem resolucdo, é meio habil para interromper a prescrigdo, a teor do art. 219, § 1°, do CPC. 5. Recurso especial
improvido (REsp 766541 / PR RECURSO ESPECIAL 2005/0116279-5 Relator(a) Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA (1128) T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 01/12/2009 Data da Publicacdo/Fonte DJe 22/03/2010
RIOBTP vol. 251 p. 142.
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da CF/88, que menciona com funcdes institucionais do Ministério Pablico promover o
inquérito civil e a acdo civil pablica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, néo se referindo aos individuais
homogéneos.

Tal interpretacdo, contudo, ja restou superada, e hoje se entende que as atribuices
do Ministério Pablico devem ser interpretadas em conformidade com o disposto no art.
129, 1X, da CF/88%, que permite ao parquet o exercicio de outras funcdes compativeis
com sua finalidade de guardido dos interesses mais importantes da sociedade.

Vale o registro de que a Constituicdo Federal € norma anterior ao CDC, de modo
que ndo poderia mencionar de forma expressa os direitos individuais homogéneos, ja que
tal categoria de direitos coletivos somente foi criada com o codigo do consumidor.

A defesa coletiva dos interesses individuais homogéneos pelo Ministério Publico
esta fundada em preceitos da Lei de Acdo Civil Publica (LACP) e do Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC), aplicaveis, de forma conjunta, a qualquer acao de defesa coletiva,
conforme dispde o artigo 21 da LACP®. Ja o Titulo 11l do Cédigo de Defesa do
Consumidor, em seu paragrafo unico, inciso Ill, do artigo 81, bem assim no artigo 82,
inciso 1,°* dispdem sobre a legitimidade do Ministério Publico.

Vale dizer, ainda, que o art.6°® da Lei Complementar n° 75/93, Lei Organica do
Ministério Publico da Unido, também prevé a competéncia do Ministério Publico da
Unido para a protecdo dos direitos constitucionais, além de outros interesses individuais
indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos.

Especificamente quanto as lides previdenciarias, argumentava-se que os direitos
previdenciarios ndo se revestiriam do carater da homogeneidade, mas seriam direitos
heterogéneos, ou seja, uma simples soma de direitos individuais disponiveis. Em verdade,

mantinha o Poder Judiciario posicdo conservadora, utilizando argumentos legalistas e

9% Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo 111 da Lei que instituiu o Cddigo de Defesa do Consumidor.

% Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paréagrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacéo juridica base;

111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

9 Art. 6°. Compete ao Ministério Publico da Unigo:

()

VII - promover o inquérito civil pablico e a agéo civil pablica para:

a) protecdo dos direitos constitucionais;

b) outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos.

73



técnico-juridicos, desconforme com os novos conflitos sociais surgidos numa sociedade
de massa.

Ressalte-se, entretanto, que a indisponibilidade do direito ndo € fator decisivo para
afirmar a legitimidade do parquet, ja que deve ser cotejado como o interesse social do
direito a ser protegido. Apds o julgamento do Recurso Extraordinario n. RE 472.489-
AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello®, o Supremo Tribunal Federal passou a reconhecer a
legitimidade do Ministério Publico para propor acdo civil pdblica em matéria
previdenciaria, dado o relevante interesse social do bem tutelado. Nas razdes de

decidir, afirmou o Ministro Celso de Mello que:

Tratando-se de direitos individuais homogéneos de segurados da Previdéncia
Social, possui 0 Ministério Publico Federal legitimidade para postular a
declaracéo da ilegalidade de normas restritivas de direitos garantidos na Carta
Magna e na Lei n° 8.213/91, ainda que esses direitos sejam disponiveis, pois o
que legitima a atuacdo do parquet é a repercusséo social decorrente da violagéo
dos mesmos.

Sobre o Poder Judiciario e seu conservadorismo na aceitacdo da atuacdo do
Ministério Publico, afirmam Tycho Brahe Fernandes e Angela Silva Guimaraes (2004,

p.4), em artigo sobre o tema:

Infelizmente, tém sido inimeras as decisbes proferidas pelo Poder Judiciario
em que ndo se reconhecem a legitimidade do Ministério PUblico para a defesa
dos interesses individuais homogéneos por uma série de razBes que
discorreremos neste estudo, mas que no fundo sdo inconsistentes e apenas
revelam a grande influéncia da carga individualista vigente no processo civil.
Os argumentos utilizados para o afastamento da legitimidade Ministerial no
tocante a defesa dos interesses ou direitos individuais homogéneos, em que
pese existir autorizacdo expressa da lei, sdo no sentido de que tais interesses
ou direitos ndo constam expressamente nos dispositivos constitucionais, ou de
que o artigo 127 da Constituicdo Federal exige um plus, qual seja a
"indisponibilidade™, como qualificativo dos "interesses sociais e individuais",
ou porque a isolada circunstancia do nimero expressivo de sujeitos abrangidos

% «DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS - SEGURADOS DA PREVIDENCIA SOCIAL - CERTIDAO
PARCIAL DE TEMPO DE SERVICO - RECUSA DA AUTARQUIA PREVIDENCIARIA - DIREITO DE PETICAQ
E DIREITO DE OBTENCAO DE CERTIDAO EM REPARTICOES PUBLICAS - PRERROGATIVAS JURIDICAS
DE INDOLE EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL - EXISTENCIA DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL
- ACAO CIVIL PUBLICA - LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO - A FUNCAO
INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO "DEFENSOR DO POVO" (CF, ART, 129, Il) - DOUTRINA
- PRECEDENTES - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O direito a certiddo traduz prerrogativa juridica, de
extragéo constitucional, destinada a viabilizar, em favor do individuo ou de uma determinada coletividade (como a dos
segurados do sistema de previdéncia social), a defesa (individual ou coletiva) de direitos ou o esclarecimento de
situacdes. A injusta recusa estatal em fornecer certidfes, ndo obstante presentes 0s pressupostos legitimadores dessa
pretensdo, autorizara a utilizagdo de instrumentos processuais adequados, como 0 mandado de seguranga ou a propria
acdo civil pablica. O Ministério Publico tem legitimidade ativa para a defesa, em juizo, dos direitos e interesses
individuais homogéneos, quando impregnados de relevante natureza social, como sucede com o direito de peti¢do e o
direito de obtencéo de certiddo em reparticdes publicas. Doutrina. Precedentes” (RE 472.489-AgR/RS, Rel. Min. Celso
de Mello, Segunda Turma, DJe 29.8.2008).
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num dado interesse individual homogéneo ndo seria motivo suficiente para
imprimir a nota de "relevancia social" a espécie, que pudesse exsurgir a
legitimacdo do Parquet ou, ainda, porque as acdes coletivas em defesa de
interesses individuais homogéneos imp&em aos beneficiarios da sentenca
condenat6ria um direito que talvez eles ndo queiram exercer.

Outro argumento contrario a legitimacdo do Ministério Publico, que merece
ser ressaltado, é o de que basta que os interesses ou direitos individuais
homogéneos possam ser defendidos em juizo individualmente, ou que seja
possivel a cada individuo lesado dentro da coletividade, de per se, postular a
reparacdo desse direito ou interesse, para que se afaste, ipso facto, o uso da
acdo civil publica manejada pelo Ministério Publico.

Felizmente tais posicionamentos encontram resisténcia, existindo Tribunais
gue vem reconhecendo a legitimidade conferida ao Ministério Publico para a
propositura de agBes para defesa de interesses e direitos individuais
homogéneos.

Registre-se, nesse cenario, que ndo é qualquer interesse individual que admite a
tutela por via da acdo coletiva proposta pelo Ministério Publico, mas somente aqueles
com relevante interesse social e carater indisponivel. Certo €, porém, que a previdéncia
social, dada a sua natureza juridica de direito fundamental social, constante do art. 6° da
CF/88, é direito irrenunciavel, indisponivel.

O Supremo Tribunal Federal tem admitido a legitimidade do Ministério Publico
ndo s para acdes objetivando a revisdo de beneficios previdenciarios (RE 549.419/DF e
RE 607.200/SC), como a equiparacdo de menores sob guarda judicial a filhos de segurado
para fins de recebimento de pensédo por morte (RE 491.762/SE). J4 no RE 444.357/PR, 0
Supremo apreciou o critério de concessdo de beneficios assistenciais a pessoas portadoras
de deficiéncia e idosos.

No mesmo sentido passou a decidir o STJ, ao julgar o REsp 1.142.630-PR, em
7/12/2010. Argumentou a Ministra Laurita VVaz que o 6rgao ministerial pode ajuizar acdes
para salvaguardar interesses individuais homogéneos diversos sem relacdo de consumo.
Deu-se interpretacdo ampliativa ao disposto no art. 129, 111 da CF/88, permitindo que o
Ministério Pablico ajuizasse acOes para a defesa de interesses individuais, de forma
coletiva, quando existente relevante interesse social. Eis a ementa do julgado, constante
do informativo n ° 459, do STJ:

Ministério Publico (MP) possui legitimidade para propor acdo civil publica
(ACP) com o objetivo de proteger os interesses de segurados de beneficios
previdenciarios. Ressalta a Min. Relatora que, com esse entendimento, foi
restabelecida antiga jurisprudéncia, apds os julgamentos sobre a matéria terem
oscilado ultimamente; em varias decisoes, inclusive na Terceira Sec¢do, vinha-
se recusando a legitimidade ad causam do MP em ACPs com o objetivo de
discutir questdes ligadas a seguridade social, como direitos relativos a concessdo
de beneficio assistencial a idosos e portadores de deficiéncia, revisdo de
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beneficios previdenciarios e equiparagdo de menores sob guarda judicial a filhos
de segurados para fins previdenciarios. No entanto, segundo a Min. Relatora,
deve haver nova reflexdo sobre o tema em razéo, sobretudo, do relevante
interesse social envolvido no ajuizamento da ACP de natureza previdenciaria,
pois 0 reconhecimento da legitimidade do MP, além do interesse social, traz
inegavel economia processual, evitando-se a proliferacdo de demandas
individuais idénticas com resultados divergentes e com o consequente acimulo
de feitos nas instancias do Judiciario, o que, certamente, nao contribui para uma
prestacdo jurisdicional eficiente, célere e uniforme. Observa que o STF ja vinha
reconhecendo a legitimidade do MP para a ACP destinada a protegao de direitos
sociais, tais como a moradia e a educagdo, e agora, em julgado mais recente,
afirmou aquela Corte que certos direitos individuais homogéneos podem ser
classificados como interesses ou direitos coletivos, ou identificar-se com
interesses sociais e individuais indisponiveis, esclarecendo que, nesses casos, a
ACP presta-se a defesa deles, legitimando o MP para a causa (art. 127, caput, e
art. 129, 111, da CF/1988). Desse modo, concluiu que o MP detém legitimidade
para propor ACP na defesa de interesses individuais homogéneos (arts. 127, §
1° e 129, 1l e 11I, da CF/1988). Assim, assevera a Min. Relatora, entre outras
consideracfes, que, para fins de legitimidade do Parquet para a ACP quando se
tratar de direitos individuais homogéneos, ainda que disponiveis, o que deve ser
observado € a presenca do relevante interesse social de que se reveste o direito
a ser tutelado. Diante do exposto, a Turma negou provimento ac REsp interposto
pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). No recurso, este buscava a
extincdo do feito sem julgamento do mérito, alegando a ilegitimidade do MPF
para promover ACP pertinente a reajustes e revisdes de beneficios
previdenciarios concedidos a partir de mar¢o de 1994, com incluséo da variacéo
integral do IRSM de fevereiro de 1994 (39,67%) nos salarios de contribui¢do
integrantes do periodo basico de calculo antes da conversdo em URV. Anotou-
se que o tribunal de origem entendeu ser cabivel a revisdo, confirmando a
sentenca de primeiro grau que também restringiu os efeitos do julgado a
subsecdo judicidria em que proposta a acdo, na forma do art. 16 da Lei n°®
7.347/1985. Precedentes citados do STF: RE 163.231-SP, DJ 29/6/2001; RE
195.056-PR, DJ 30/5/2003; AgRg no RE 514.023-RJ, DJe 5/2/2010; RE
228.177-MG, DJe 5/3/2010; AgRg no RE 472.489-RS, DJe 29/8/2008; AgRg
no Al 516.419-PR, DJe 30/11/2010; RE 613.044-SC, DJe 25/6/2010; do STJ:
EREsp 644.821-PR, DJe 4/8/2008; AgRg nos EREsp 274.508-SP, DJ
10/4/2006; AgRg no REsp 938.951-DF, DJe 10/3/2010; REsp 413.986-PR, DJ
11/11/2002, e AgRg no AgRg no Ag 422.659-RS, DJ 5/8/2002. REsp
1.142.630-PR, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 7/12/2010.

O tratamento molecularizado das demandas envolvendo o INSS objetiva,

precipuamente, dar solucdo uniforme para as questdes concernentes aos segurados do

Regime Geral da Previdéncia Social. A complexidade da legislacdo previdenciaria,

repleta de instrucdes internas e regulamentos, aliada ao perfil hipossuficiente dos

segurados, demanda um atuar pro-ativo do Parquet, através de instrumentos processuais

eficazes para a defesa desses direitos.

Digno de registro é, ainda, a natureza alimentar das prestagcdes previdenciarias ou

assistenciais, o que corrobora como a relevancia social dos direitos tutelados.

Tratando de direito fundamental, inegavel é a legitimidade do Ministério Pablico

para tutelar questdes concernentes a previdéncia social ja que tal 6rgdo tem como uma de

suas funcgdes institucionais a “defesa do povo”, a teor do disposto no art. 129, 11, da CF/88.
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Em verdade, a legitimidade do Ministério Publico para a propositura da acdo de
interesses individuais homogéneos tem de ser analisada de maneira casuistica, de maneira
a se verificar se, na hipotese, os direitos tutelados revestem-se ou ndo de um relevante
interesse social, de forma a legitimar a atuacao.

Alias, no Estado Democratico de Direito, o papel atribuido ao Ministério Publico
sofreu profundas transformacbes com o advento da Lei de A¢do Civil Publica, Lei
7347/85, que atribuiu ao Ministério Publico a legitimidade para a protecdo de diversos
bens, tais como 0 meio ambiente, o patriménio artistico, os direitos do consumidor, etc.

Assim, a injusta negativa do INSS em conceder ou revisar beneficios autoriza a
utilizacdo de instrumentos processuais adequados, como a acao civil publica, a serem

ajuizadas pelos representantes adequados, previstos na lei de regéncia.

6.3 O Controle Judicial sobre a Representatividade Adequada®’

Para a maior parte da doutrina brasileira, ndo ha controle judicial da adequada
representacdo nas acdes coletivas, ja que a simples previsdo legal dos entes legitimados
ensejaria uma presuncao iuris et de iure de legitimidade adequada. Nesse sentido, Pedro

Silva Dinamarco entende que:

(...) alegitimidade no direito norte-americano evidencia profunda diferenca em
relacdo ao direito brasileiro, quer porque, entre nés, predominam o0s
organismos publicos como representantes, quer porque, 0S que podem
representar pelo Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor sao
taxativamente indicados, ou mais precisamente, inequivocamente
mencionados, sem que se ofereca margem de divida para a identificagdo do
legitimado.

Com efeito, da simples leitura dos arts. 82 do CDC c/c o art. 5° da LACP, poder-
se-ia afirmar que se trata de rol taxativo, ou ope legis, nomenclatura utilizada pela
doutrina em oposi¢do ao controle ope judicis. Nesse sentido, Leonardo de Medeiros
Garcia (2009, p. 375-376), segundo o qual o Brasil teria adotado o sistema de controle

ope legis:

Pelo sistema do ope judicis, adotado pela class actions americana, a
legitimidade sera aferida em cada caso pelo juiz competente para o julgamento

97 Termo utilizado na doutrina brasileira tomando-se por base o Instituto da adequacy of representation do direito
Norte Americano.
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da acdo coletiva. Ndo ha um rol previamente estabelecido pela lei. O
magistrado é que deverd aferir se a representatividade de “possivel legitimado”
é adequada ou ndo para defender os interesses coletivos. Para tanto, devera o
juiz analisar o objeto da acdo proposta e se 0 “possivel legitimado” possui
algum vinculo com o direito coletivo que esta defendendo.

Ja para o sistema do ope legis, os legitimados para as a¢des coletivas sdo
determinados previamente pela lei. A condicdo de representante adequado é
estabelecida pelo legislador. Foi esse o sistema adotado pelo Brasil. Assim, s6
aqueles sujeitos mencionados no art. 82 do CDC e no art. 5° da LACP séo
legitimados a proporem acdes coletivas. O que acontece aqui, na verdade, é
uma verdadeira presuncao de que os legitimados estabelecidos pela lei (repito:
art. 82 do CDC e no art. 5° da LACP) sdo representantes adequados a
defenderem os interesses coletivos (ou seja, possuem representatividade
adequada).

Segundo Gidi (2007, p. 63-66), os argumentos mais utilizados para se defender a
impossibilidade de controle judicial sobre a representatividade nas a¢des coletivas € que
a coisa julgada somente serve para beneficiar os representados e que a participacdo do
MP como “fiscal da lei” em todas as acBes seria suficiente para suprir a analise da
legitimidade. Nao obstante, adverte 0 mesmo autor que a sentenca de improcedéncia na
acdo coletiva, se com base em provas suficientes, impede uma nova acao coletiva e que
a adequacdo do representante decorre do devido processo legal, que deve ser entendido
como social ou coletivo.

Com efeito, segundo devidamente elucidado por Anténio Gidi (2007, p.129-135),
a improcedéncia do pedido em decorréncia de uma incompetente atuacdo do
representante adequado, principalmente em casos de lides sobre direitos individuais
homogéneos, trard prejuizos irreparaveis aos titulares dos interesses em discussao, ja que,
em caso de improcedéncia, ndo se permitird o ajuizamento de nova acdo coletiva, a teor
do art. 103, 111, do CDC.

No mesmo sentido, Grinover (2011, p. 235) argumenta ser a adequada

representacdo um instrumento de controle para evitar abusos nas demandas coletivas:

Constitui outro instrumento de controle para evitar os possiveis abusos
cometidos no ajuizamento de processos coletivos. Oriundo do direito norte-
americano, esse pré-requisito — que diz respeito a seriedade, credibilidade,
capacidade técnica e até econdmica do legitimado a acdo coletiva — é
particularmente importante nos ordenamentos que optam pela extensdo a
terceiros da coisa julgada, sem temperamentos; mas é também til para outros
sistemas, sobretudo quando legitimam a acéo coletiva a pessoa fisica e as
associacOes e quando prevéem a acdo coletiva passiva (defendant class action.)
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Desse modo, hoje ja se defende a possibilidade de controle judicial (ope judicis)
de tal representacéo, tal como ocorre no direito norte americano®. Essa nova posicio da
doutrina deu origem a duas correntes de pensamento, a saber:

1?) existéncia, no ordenamento atual, apenas da extensdo da coisa julgada de
acordo com o resultado da lide (secundum eventum litis), que ndo se
compatibiliza com o controle judicial restritivo da atuacdo adequada. Trata-se
de posicdo defendida, por exemplo, por Ricardo de Barros Leonel e Marcelo
Abelha.

2%) coexisténcia, no ordenamento vigente, da extensdo da coisa julgada de
acordo com o resultado da lide (secundum eventum litis) e do controle judicial
da atuacio adequada. E a opinido de Ada Pellegrini Grinover, Fredie Didier Jr.
E Hermes Zaneti Jr., Antdnio Gidi e outros (DONIZETTI e CERQUEIRA,
2010, p. 367)

Assim, ao tomar conhecimento de uma ag&o coletiva, deve o magistrado verificar
se 0s interesses dos substituidos estdo bem representados, proceder que se coaduna com
o0 principio do devido processo legal. Ao atestar a adequada representatividade, parra a
ndo haver mais espacgo para se falar em auséncia de contraditério e ampla defesa pelos
representados.

Ainda sobre a verificacdo da representatividade adequada, essencial as anotacdes
de Cassio Scarpinella Bueno (1996, p. 101):

A doutrina elenca, para a verificagdo do que seja a adequacy of representation,
a necessidade da concorréncia de trés elementos: os membros presentes e
nomeados na acdo devem demonstrar que tém efetivo interesse juridico na
promocéo daquela demanda, isto é, devem dizer por quais razGes promovem
acdo naqueles moldes (vinganca pessoal? Concorréncia desleal?). E inerente &
figura da representatividade adequada a competéncia dos advogados que
conduzirdo a acdo, mormente aquela da class. Neste particular, a Corte devera
examinar sua bona fides e sua competéncia técnica, vale dizer, se tem condicfes
de vencer os desafios que sdo apresentados no desenvolver das ac¢fes destas
espécies. Para que esteja preenchido o quesito da representatividade adequada,
a Corte deverd, ainda, averiguar a inexisténcia de qualquer conflito interno no
interior da classe, cabendo a ela, alternativamente, dividir a classe tal qual
apresentada inicialmente em tantas subclasses que se facam necessarias para o
adequado prosseguimento da acdo, cada qual com regime proprio de class
action. Nesta hip6tese, como ja teve oportunidade de decidir a Suprema Corte,
no caso Eisen, a coisa julgada serd incidente somente entre as pessoas
componentes do grupo original, que ndo estejam incluidas nas novas subclasses.

9% O artigo 23 das Federal Rules of Civil Procedure prevé o controle judicial da representatividade adequada como
requisito de admissibilidade para toda e qualquer class action.

79



Consoante defendido por Mauro Cappelletti (1977, p. 27), o devido processo legal
nas acOes coletivas ha de ser interpretado de forma diferenciada, entendimento que,

mutatis mutandis, aplica-se aos direitos individuais homogéneos:

(...) O problema se apresenta com particular perspicacia em matéria de direitos
de grupo ou coletivo. De um lado, pareceria, na verdade, um requisito
inderrogavel do natural justice, que cada sujeito participante de uma relacéo
deduzida em Juizo tenha uma efetiva oportunidade de ser ouvido, sem o que a
sentenca ndo deveria assumir autoridade de coisa julgada nesses confrontos.
Mas, por outro lado, tratando-se de relacfes meta-individuais ou difusas, nas
quais é, evidentemente, envolvido um nlmero elevadissimo e até
materialmente impreciso de sujeitos, impor uma rigida observancia da garantia
do contraditério significaria tornar praticamente impossivel a tutela judiciaria
daquelas relages, pela impossibilidade material de identificar todas as ‘partes
ausentes’, de intimar todos dos atos do juizo, de oferecer, em suma, a todos
uma real possibilidade de participacdo em juizo.

Eis, portanto, porque mesmo o0s milenares principios de defesa e de
contraditério se revelam insuficientes diante das mutantes exigéncias da
sociedade contemporanea. Tal insuficiéncia, por outro lado, ndo significa
abandono, mas superacdo. E necessario superar sistemas de garantismo
processual de carater meramente individualistico (...). Em seu lugar, deve
nascer um novo e mais adequado tipo de garantismo, que eu gostaria de definir
como ‘social’ ou ‘coletivo’, conceito ndo somente para a salvaguarda dos
individuos em um processo individualistico, mas também para a salvaguarda
dos mdltiplos e extremamente importantes novos grupos e ‘corpos
intermedidrios’ que também reclamam acesso a justica para a tutela de seus
interesses.

Do mesmo modo, Leonardo Carneiro da Cunha (2010.p. 141), ao discorrer sobre
o0 devido processo legal para as demandas repetitivas assevera que 0 processo deve se
adequar ao direito material tutelado, de modo que as demandas de massa tenham solucdes

de massa. E o que se observa:

Ao assegurar a inafastabilidade do controle jurisdicional, a Constitui¢do Federal
(LGL\1988\3) esta a garantir o direito ao processo. E o processo deve ser
adequado a realidade do direito material, valendo dizer que o procedimento
previsto em lei para determinado processo deve atender as finalidades e a
natureza do direito tutelado. Dai se falar, nos tempos atuais, em tutelas
diferenciadas, devendo haver um processo apto a garantir aquele direito
especifico, mediante regras processuais que Ihe sejam apropriadas.

E preciso, enfim, haver uma adequac&o do processo as particularidades do caso
concreto. Para que a tutela jurisdicional seja efetiva, concretizada pela exigéncia
de um devido processo legal, é preciso que haja adequagdo. O principio da
adequagdo é extraido, entdo, da garantia de inafastabilidade do controle
jurisdicional e, igualmente, da clausula do devido processo legal.

O processo deve adequar-se as situagdes repetitivas. Ha problemas que atingem,
em massa, uma grande quantidade de pessoas, as quais ingressam em juizo na
busca do reconhecimento de seu direito, acarretando um significativo nimero
paralelo de causas que versam sobre 0 mesmo tema.

A dogmatica tradicional quanto a atividade processual ndo se revela suficiente
para dar solugdo réapida a essas demandas repetitivas. Numa sociedade em que
se exige celeridade processual, a ponto de constituir principio constitucional o
da duracdo razoavel dos processos (art. 5°, LXXVIII, da CF/1988
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(LGL\1988\3), ¢é preciso que as demandas de massa tenham "solugBes de
massa", ou seja, recebam uma solucdo uniforme, garantindo-se, inclusive, o
principio da isonomia. Realmente, decorre do principio da isonomia a
necessidade de se conferir tratamento idéntico a quem se encontra em idéntica
situacdo. Dai resulta ser imperioso envidar urgentes esforcos no sentido de
eliminar as divergéncias jurisprudenciais, pois ndo se deve admitir que alguém,
na mesma situacdo de outrem, tenha solucdo judicial diferenciada da que lhe
fora conferida. Repugna ao senso comum deparar-se com situagcbes como essa,
em que determinado sujeito ndo logra éxito em sua demanda judicial, quando
outra pessoa, na mesma condicao, teve seu pleito atendido, ainda mais quando
se trata de demandas de massa, em que a situacdo dos interessados revela-se
absolutamente idéntica.

O instituto da representatividade adequada decorre, portanto, do devido processo
legal coletivo. O Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América, elaborado
em 2004 na Venezuela, previu a representatividade adequada como requisito para a agéo
coletiva, em seu art. 2°, § 2°%°, Assim também o fez o Anteprojeto elaborado pelas
Universidades do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e Estacio de Sa (UNESA), sob
coordenagio de Aluisio Gongalves de Castro Mendes, que estabeleceu em seu art. 8°1% a
adequada representatividade do legitimado como requisito especifico da acdo coletiva.

Do mesmo modo, o Codigo de Processo Coletivo formulado pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual previu que o magistrado poderd verificar a

representatividade adequada em qualquer tempo e grau de jurisdigio®®?.

9 Art. 2°. Sdo requisitos da demanda coletiva:

| — a adequada representatividade do legitimado;

()

Par. 2°. Na andlise de representatividade adequada o juiz devera analisar dados como:

a— acredibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;

b — seu histérico na prote¢do judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou
classe;

¢ — sua conduta em outros processos coletivos;

d — sua capacidade financeira para a conducao do processo coletivo;

e —a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e o0 objeto da demanda;

f— o tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo, categoria ou
classe.

100 Art, 8°. Requisitos especificos da agdo coletiva: Sao requisitos especificos da agdo coletiva, a serem aferidos em
decisdo especificamente motivada pelo juiz:

| — a adequada representatividade do legitimado;

Il — a relevancia social da tutela coletiva, caracterizada pela natureza do bem juridico, pelas caracteristicas da leséo ou
pelo elevado nimero de pessoas atingidas.

§ 1° Na andlise da representatividade adequada o juiz deverd examinar dados como:

a) a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b) seu histérico de protecéo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou
classe;

C) sua conduta em outros processos coletivos;

d) a coincidéncia entre os interesses do legitimado e o objeto da demanda;

e) 0 tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo, categoria ou
classe.

101 Art. 20. Legitimagdo. Sao legitimados concorrentemente a agdo coletiva ativa:

()

8 1° Na defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, qualquer legitimado devera
demonstrar a existéncia do interesse social e, quando se tratar de direitos coletivos e individuais homogéneos, a
coincidéncia entre os interesses do grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda;
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Segundo Elpidio Donizetti e Marcelo Cerqueira (2010, p.162-168), a forma como
se deve efetuar o controle da atuacdo do substituto no processo coletivo € objeto de
intenso debate na doutrina brasileira, ndo sendo pacifico se o controle ha de ser feito pelo

legislador, ope legis, ou pelo juiz, ope judicis. E prosseguem os autores:

Com efeito, entende-se por controle ope legis o suposto juizo de valor realizado
pelo legislador ao arrolar os “representantes adequados” para a defesa dos
direitos coletivos em juizo e impor o atendimento de uma ou outra exigéncia.

Didier e Zaneti Jr. (2014, p.188), de igual forma, ao comentarem o principio da
representacdo adequada afirmam que o mesmo decorre da aplicacao da clausula do devido
processo legal a tutela jurisdicional coletiva, de modo que seria insito ao sistema
processual tal verificacdo. E prosseguem, ao defender a necessidade da existéncia de um

filtro judicial sobre a legitimidade para as acdes coletivas:

(...) Parte-se da seguinte premissa, que parece correta: ndo é razodvel imaginar
que uma entidade, pela simples circunstancia de estar autorizada em tese para a
conducdo do processo coletivo, possa propor qualquer demanda coletiva, pouco
importando suas peculiaridades. E preciso verificar, a bem de garantir a
adequada tutela desses importantes direitos, se o legitimado coletivo relne os
atributos que o tornem representante adequado para a melhor conducdo de
determinado processo coletivo, devendo essa adequacdo ser examinada pelo
magistrado de acordo com critérios gerais, preferivelmente previamente
estabelecidos ou indicados em rol exemplificativo, mas sempre a luz da situagéo
juridica litigioso deduzida em juizo.

Registre-se, ademais, que no direito estadunidense, a verificacdo da
representatividade adequada busca verificar se a parte ideoldgica que ingressou com a
acdo apresenta condicOes que a qualifiquem para exercer a representacdo da classe. O
mesmo proceder deve ser aplicado ao direito péatrio, j& que ndo ha qualquer
incompatibilidade com as normas atualmente em vigor.

Ao revés, o art. 82, 8 1° do CDC permite ao juiz dispensar a associacdo do
requisito da pré-constituicdo ha pelo menos um ano, quando houver manifesto interesse
social evidenciado pela dimensédo ou caracteristica do dano, ou ainda, pela relevancia do
bem juridico a ser protegido. Sem divida, tal proceder aproxima-se da analise da

representatividade adequada da associacéo, tal como ocorre no direito norte americano.

§ 2° No caso dos incisos | e Il deste artigo, 0 juiz podera voltar a analisar a existéncia do requisito da representatividade
adequada em qualquer tempo e grau de jurisdigdo, aplicando, se for o caso, o disposto no paragrafo seguinte.
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Vanila Cardoso André de Moraes (2012, p. 82) defende que deveria o magistrado
avaliar a representatividade adequada quando do ajuizamento de demandas coletivas
contra o Poder Publico. Essa adequacdo deveria consubstanciar-se numa efetiva
homogeneidade entre o grupo tutelado e aqueles que se apresentam como Seus
representantes, de modo a verificar, de maneira rigorosa, que aquele que agiu no interesse
de todos seja efetivamente capaz de comunicar ao juiz a dimenséo real dos interesses em
jogo.

Vale registrar, por fim, a opinido de Anténio Gidi (2007, p. 69) que defende, de
lege lata que, caso o magistrado, inadvertidamente, mesmo ndo reconhecendo a
legitimidade do representante da acao coletiva, julgue o mérito da causa, sua sentenca
ndo devera ser acobertada pelo manto da coisa julgada material. A mesma acéo coletiva

poderd, desse modo, ser reapresentada por qualquer legitimado. Nas palavras do autor:

Se o0 juiz detectar a eventual inadequagdo do representante, em qualquer
momento do processo, devera proporcionar prazo e oportunidade para que o0
autor inadequado seja substituido por outro, adequado. Caso contrario, o
processo deve ser extinto sem julgamento de mérito. Se o juiz, inadvertidamente,
atingir o mérito da causa, a sentenca coletiva ndo fara coisa julgada material e a
mesma acdo coletiva poderé ser reproposta por qualquer legitimado.

6.4 Condenacdo Genérica e Liquidacdo do Julgado

Outro entrave processual apontado pela doutrina para a efetividade das demandas
versando sobre direitos individuais homogéneos é a previsdo de condenagdo genérica,
estatuida pelo art. 95 da Lei n° 8.078/90, nos seguintes termos: “em caso de procedéncia
do pedido, a condenacdo serd genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos
causados”.

Ainda que hoje ja se defenda ser possivel ao juiz liquidar, no que couber, os danos
individualmente sofridos, de modo a facilitar a futura execucéo individual do legitimado
individual, a verdade é que ainda ha um paradoxo entre a tutela coletiva e a execucao
coletiva, de modo que esta torna sem efetividade aquela. 1sso porque apés a sentenca, as
vitimas tém de, individualmente, proceder & liquidacdo do julgado, devendo demonstrar
0 nexo de causalidade com a causa da condenacao.

Na liquidacdo da sentenca de condenacdo genérica serdo apurados os fatos e

alegacOes referentes ao dano individualmente sofrido pelo demandante e a relagdo de
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causalidade entre esse dano, o fato potencialmente danoso constante da sentenga e 0s
fatos e alegacGes pertinentes ao dimensionamento do dano sofrido (DIDIER e ZANETI,
2014, p. 354).

A doutrina majoritaria entende que a acdo somente tem o Vviés coletiva na fase de
conhecimento, e os legitimados extraordinarios atuam como substitutos processuais. Ja a
fase executiva tem de ser individual, e os legitimados do art. 82 do CDC atuam como
como representantes processuais. Assim, para maior parte dos autores, coletiva somente
é a execucdo do titulo condenatério cuja obrigacdo destina-se a um fundo coletivo,
conhecida como fluid recovery, que seré analisada a seguir (CARVALHO, 2013, p.224)

Nesse sentido, Hugo Nigro Mazzilli (2005, p.10):

Nos processos coletivos, a liquidacdo e a execucdo podem ser: a) coletivas, a
serem promovidas pelos co-legitimados dos arts. 5° LACP e 82 CDC, em caso
de dano a interesses indivisiveis (interesses coletivos e difusos); b) individuais,
a serem promovidas pela vitima ou sucessores, em caso de dano a interesses
divisiveis (interesses individuais homogéneos). Neste Ultimo caso, os lesados
individuais beneficiar-se-do in utilibus do julgado coletivo. Subsidiariamente,
podera haver liquidagdo coletiva, mesmo em caso de lesdo a interesses
individuais homogéneos (art. 100 do CDC, aplicavel também ao sistema da
LACP, cf. art. 90 do CDC).

N&do obstante, ja& hd quem defenda a possibilidade da execucdo coletiva pelo
substituto processual, mesmo legitimado da fase de conhecimento. Em relacdo aos
sindicatos, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario
n° 193503/SP sedimentou o entendimento de sua legitimacdo tanto para a fase de
conhecimento, como para a execucdo, conforme se observa da seguinte ementa do

julgado:

PROCESSO CIVIL. SINDICATO. ART.8, Il DA CONSTITUICAO
FEDERAL. LEGITIMIDADE. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. DEFESA
DE DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS OU INDIVIDUAIS.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

O artigo 8°, 111, da Constituicdo Federal estabelece a legitimidade extraordinaria
dos sindicatos para defender em juizo os direitos e interesses coletivos ou
individuais dos integrantes da categoria que representam. Essa legitimidade
extraordinaria € ampla, abrangendo a liquidagdo e a execugdo d os créditos
reconhecidos aos trabalhadores. Por se tratar de tipica hipotese de substitui¢do
processual, € desnecessaria qualquer autorizagdo dos substituidos. Recurso
conhecido e provido.
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Interessante mencionar que com a entrada em vigor da Lei n® 11.232/2005,
pretendeu-se eliminar o processo autdbnomo de liquidacéo, transformando-o em mera fase
processual. Antes das alteracdes, o0 CPC estabelecia que a liquidacdo de sentencas em
geral era promovida por meio de um processo autbnomo, que podia ser de trés diferentes
espécies: por artigos, por arbitramento e na forma prevista no CDC, quando se tratasse de
sentencas prolatadas em acdes coletivas.

A lei acabou com a autonomia do processo de execucgdo das sentencas judiciais,
tornando-o parte do proprio processo de cogni¢do, no intuito de fomentar o sincretismo
processual. Permaneceu possivel, entretanto, a liquidacdo das sentencas proferidas em
acOes coletivas. Em verdade, havera processo de liquidacdo autbnomo quando ndo houver
processo anterior. (DIDIER JR e ZANETI JR, 2009)

Embora todos os avancos na tutela de direitos, o sistema de liquidagédo de
sentencas proferidas em processos coletivos em que séo tutelados direitos individuais
homogéneos ainda merece ser aperfeicoado, ja que dotado de pouca efetividade®,

Veja-se, por exemplo o caso da acdo da ACP n° 0011237.82.2003.403.6183,
ajuizada pelo Ministério Publico Federal objetivando ver declarado o direito da Revisdo
do IRSM de fev/1994 (39,67%). Tal pedido foi julgado procedente, tendo sido
determinada a revisdo dos beneficios previdenciarios para a inclusdo do IRSM de
fev/1994 nos salarios-de-contribuicdo que integram o PBC (periodo basico de calculo) no
beneficio dos segurados. A sentenca, entretanto, restringiu sua eficacia aos beneficios
concedidos no Estado de S&o Paulo aos residentes no Estado de S&o Paulo a época do
ajuizamento da ACP, restricdo territorial que sera adiante analisada.

Apbs a sentenca de procedéncia, milhares de segurados tem proposto execucdes
individuais perante diversos juizos do Estado de Sao Paulo que, por sua vez, determinam
a citacdo do INSS para cumprir o julgado. Ora, o simples fato de ter de se ajuizar novas
acOes ou incidentes para executar o que decidido na acdo coletiva, vai de encontro a

efetividade e celeridade!®® da prestagéo jurisdicional.

102 Nesse mesmo contexto, RANGEL DINAMARCO (2004) sustenta estar diante de uma liquidagdo imprdpria, pois
mais do que uma verdadeira liquidagdo por artigos que necessita da producdo de novas provas apenas para delimitar o
quantum devido, o procedimento estabelecido pelo CDC para os direitos individuais homogéneos se assemelha a um
verdadeiro processo cognitivo — ainda que tenha a vantagem de contar com a prova pré-constituida da lesdo coletiva.

103 Na exposicdo de motivos do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil ha a preocupacgio de se reduzir o
numero de processos, para garantir 0 acesso a Justica, conforme se observa: é que aqui e alhures ndo se calam as vozes
contra a morosidade da justica. O vaticinio tornou-se imediato: “justica retardada é justica denegada” e com esse
estigma arrastou-se o Poder Judiciario, conduzindo o seu desprestigio a indices alarmantes de insatisfagdo aos olhos do
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Tendo em conta informacao constante da prépria ACP, existem cerca de 900 mil
beneficiarios dessa revisdo, gerando, por conseguinte, nova avalanche de agdes de IRSM,
agora denominadas de execuc¢oes individuais da sentenca da ACP.

A necessidade de liquidacGes e execucdes individuais, ndo enseja nenhuma
economia processual, tampouco permite uma rapida e eficiente solucdo do litigio. Todos
os interessados terdo que ingressar individualmente com suas liquidagOes e, somente
decorrido o lapso de um ano sem habilitacdo de interessados em nimero compativel com
a gravidade do dano, € que poderdo os legitimados do art. 82 promover liquidacdo e
execucdo da indenizacdo devida, conforme diccdo do art. 100 do Cddigo de Defesa do
Consumidor'®, E a chamada fluid recovery.

Sobre tal tema, cumpre esclarecer que o prazo de um ano previsto no art. 100 ndo
importa na perda da pretensdo individual, mas apenas o prazo que os legitimados
coletivos deverdo aguardar para a propositura da liquidacéo ou execucdo a titulo coletivo,
com reversdo dos valores aos fundos criados pela LACP.

Conforme bem anotam DIDIER e ZANETI JR. (2014, p. 389), o art. 100 do CDC
prevé uma legitimidade extraordinaria subsidiaria, pois que somente apds o decurso de
prazo de 01 ano contado do transito em julgado da sentenca é que sera permitido o fluid
recovery.

O disposto no art. 100 do CDC teve por base a chamada fluid recovery, do direito
americano. Convém aqui transcrever os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover (1998,

p.893) sobre os fundamentos do instituto:

A jurisprudéncia norte americana criou entdo o remédio da fluid recovery
(uma reparacdo fluida), a ser eventualmente utilizado para fins diversos dos
ressarcitorios, mas conexos com os interesses da coletividade: por exemplo,
para fins gerais de tutela dos consumidores ou do meio ambiente.

(...) o legislador brasileiro ndo descartou a hipotese de a sentenca condenatéria
ndo vir a ser objeto de liquidacdo pelas vitimas, ou entdo de os interessados
que se habilitarem serem em nimero incompativel com a gravidade do dano.
(...) o dano globalmente causado pode ser consideravel, mas de pouca ou
nenhuma importancia o prejuizo sofrido por cada consumidor lesado. Foi para
casos como esses que o Caput do art. 100 previu a fluid recovery.

povo. Esse ¢é o desafio da comissdo: resgatar a crenga no judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de uma
justica pronta e célere. Como vencer o volume de acdes e recursos gerado por uma litigiosidade desenfreada, maxime
num pais cujo ideario da nagdo abre as portas do judiciario para a cidadania ao dispor-se a analisar toda lesdo ou ameaca
a direito? Disponivel em http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf. Acesso em 18 de julho de
2014.

104 Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habilitagdo de interessados em niimero compativel com a gravidade do
dano, poderdo os legitimados do art. 82 promover a liquidacao e execug¢do da indenizagdo devida.

Paragrafo Gnico. O produto da indenizagdo devida reverterd para o fundo criado pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de
1985.
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Quanto a legitimidade para a liquidacéo e execucdo®®®, deflui-se do art. 97, do
CDC, que podem propor a liquidacdo as vitimas, seus sucessores e 0s legitimados do art.
82, que atuam ndo em nome proprio, mas como representantes das vitimas alcancadas
pela sentenca genérica (GONCALVES, 2005, p. 423).

Nesses casos, 0s valores apurados reverterdo para cada um lesado individualmente
considerado, ndo se confundindo com a hipdtese tratada no art. 100, onde o produto da
indenizacédo devida revertera para um fundo.

Quanto ao foro competente para a execuc¢do da acdo coletiva pelo individuo, existe
séria divergéncia doutrinaria, j& que ndo ha dispositivo legal que trate especificamente
sobre a competéncia para liquidar e executar individualmente a sentenca coletiva. Desse
modo, ha quem defenda que a execucgdo somente poderia ser ajuizada no juizo que julgou
aacdo coletiva, e outros defendem a possibilidade de ser ajuizada a execucdo no domicilio
do liquidante.

A controvérsia ganhou forca com o veto ao paragrafo Unico do artigo 97 do
Cadigo de Defesa do Consumidor que previa a possibilidade da liquidacdo da sentenca
coletiva ser liquidada no foro do domicilio do liquidante. No entanto, hoje predomina o
entendimento de que a competéncia para execucdo individual é concorrente entre o foro

do domicilio e o foro da agdo condenatdria, a critério do autor®®,

105 Quanto ao prazo prescricional para o ajuizamento da execucdo individual da sentenca proferida em acdo civil
publica, o STJ pacificou a controvérsia, conforme ementa:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. PRAZO PRESCRICIONAL PARA O AJUIZAMENTO DA EXECUCAO
INDIVIDUAL DE SENTENCA PROFERIDA EM ACAO CIVIL PUBLICA. RECURSO REPETITIVO (ART.
543-C DO CPC E RES. N. 8/2008-STJ).

No &mbito do direito privado, é de cinco anos o prazo prescricional para ajuizamento da execug¢do individual
em pedido de cumprimento de sentencga proferida em agdo civil publica. O emprego pelo julgador de determinada
regra como parametro para fixar o prazo de prescri¢do no processo de conhecimento em ag8o coletiva ndo impde a
necessidade de utilizar essa mesma regra para definir o prazo de prescri¢do da pretensdo de execucgdo individual, que
deve observar a jurisprudéncia superveniente ao transito em julgado da sentenca exequenda. Assim, ainda que na a¢éo
de conhecimento, ja transitada em julgado, tenha sido reconhecida a aplicabilidade do prazo de prescri¢éo vintenario,
deve ser utilizado, no processo de execuc¢do individual, conforme orientacdo da Simula 150 do STF, 0 mesmo prazo
para ajuizar a acéo civil publica, que é de cinco anos nos termos do disposto no art. 21 da Lei n. 4.717/1965 — Lei da
Acéo Popular. Precedentes citados: REsp 1.070.896-SC, DJe 4/8/2010; AgRg no AREsp 113.967-PR, DJe 22/6/2012,
e REsp n. 1.276.376-PR, DJ 1°/2/2012. REsp 1.273.643-PR, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 27/2/2013.

106 EMENTA: RECURSO ESPECIAL. CONFLITO DE COMPETENCIA NEGATIVO. EXECUCAO INDIVIDUAL
DE SENTENCA PROFERIDA NO JULGAMENTO DE AC,‘AO COLETIVA. FORO DO DOMICILIO DO
CONSUMIDOR. INEXISTENCIA DE PREVENGCAO DO JUIZO QUE EXAMINOU O MERITO DA ACAO
COLETIVA. TELEOLOGIA DOS ARTS. 98, § 2° Il E 101, I, DO CDC.1. A execucdo individual de sentenca
condenatoria proferida no julgamento de agdo coletiva ndo segue a regra geral dos arts. 475-A e 575, I, do CPC, pois
inexiste interesse apto a justificar a prevencdo do Juizo que examinou o mérito da agdo coletiva para 0 processamento
e julgamento das execuces individuais desse titulo judicial. 2. A analogia com o art. 101, I, do CDC e a integragdo
desta regra com a contida no art. 98, § 2°, |, do mesmo diploma legal garantem ao consumidor a prerrogativa processual
do ajuizamento da execucdo individual derivada de deciséo proferida no julgamento de agéo coletiva no foro de seu
domicilio.3. Recurso especial provido. (RECURSO ESPECIAL N° 1.098.242 - GO (2008/0224499-1) RELATORA:
MINISTRA NANCY ANDRIGH]I).
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Interessante trazer a lume trecho do voto do Min Teori Zavascki'®’, que defendeu
a possibilidade de se ajuizar a execucdo no domicilio do liquidante no julgamento do
REsp 1.243.887/PR, julgado 19.10.2011, cuja relatoria coube ao Min. Luis Felipe
Saloméo:

A relacdo entre a cogni¢do da primeira fase e a liquidacdo ndo se da, aqui, como
grau de profundidade existente em outras situacdes. Por outro lado, a adocéo do
principio antes referido certamente ndo contribuiria para alcancar os objetivos a
que se destina. Pelo contrario, a concentracdo de todas as acdes de cumprimento
num Unico juizo acarretaria ndo um melhor desempenho, e sim 0 emperramento
da fungdo jurisdicional. Ademais, dependendo das circunstancias de fato, sua
adocdo deixa o titular do direito subjetivo em condicBes piores do que se tivesse
promovido desde logo sua demanda individual. E o que ocorre, por exemplo,
com os demandantes cujo domicilio é outro que ndo o do juizo da acdo coletiva.
Por tais razfes, ndo faz sentido aplicar aqui o principio da vinculagdo necessaria
entre juizo da acdo e juizo da execucdo. A competéncia para a agdo de
cumprimento sera determinada pelas regras gerais do Codigo de Processo Civil,
mais especificamente no seu Livro I, Titulo IV, como ocorre com a liquidacéo e
execucao de sentenga penal condenat6ria, da sentenga estrangeira, da sentenca
arbitral (art. 475-P, 111, CPC).

O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos % previu que a
Competéncia para a liquidagdo e a execucgdo seria do juizo da acdo condenatoria, quando
coletiva a liquidacdo ou a execucdo e do domicilio do demandado ou do demandante
individual, no caso de liquidacao ou execucao individual.

Ja o Cddigo Modelo Ibero-Americano de Processos Coletivos introduziu
importantes inovacdes sobre o regramento das sentencas condenatdrias e execucdes
coletivas, em termos de direitos individuais homogéneos. O artigo 22 1% prevé
expressamente que a condenacao podera ser genérica, mas no proprio paragrafo 1° dispbe
que 0 juiz calculara o valor da indenizac¢do individual devida a cada membro do grupo na

prépria acdo coletiva.

107 STJ, REsp 1.243.887/PR, julgado 19.10.2011, Corte Especial STJ, relatoria Min. Luis Felipe Salomao, voto
proferido pelo Ministro Teoria Albino Zavascki.

108 Art, 31. Competéncia para a liquidagéo e execucio — E competente para a liquidagéo e execucéo o juizo:

| - da agdo condenatoria ou da sede do legitimado a agdo de conhecimento, quando coletiva a liquidacdo ou execucao.
Il — da acéo condenatdria, observado o disposto no artigo 17 deste Codigo, ou do domicilio da vitima ou sucessor, no
caso de liquidacéo ou execugdo individual.

Paragrafo Unico. O exequente podera optar pelo juizo do local onde se encontrem bens sujeitos a expropriacéo.

109 Art. 22. Sentenca condenatéria. Em caso de procedéncia do pedido, a condenagéo poderda ser genérica, fixando a
responsabilidade do demandado pelos danos causados e o dever de indenizar.

Par. 1° Sempre que possivel, o juiz calculard o valor da indenizago individual devida a cada membro do grupo na
prdpria acdo coletiva

Par. 2° Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo for uniforme, prevalentemente uniforme
ou puder ser reduzido a uma féormula matematica, a sentenga coletiva indicara o valor ou a férmula de célculo da
indenizacéo individual.

Par. 3°O membro do grupo que considerar o valor da indenizago individual ou a formula para seu célculo diverso do
estabelecido na sentenca coletiva, podera propor acéo individual de liquidacéo.
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Hé ainda a previsao, no paragrafo 2°, de que quando o valor dos danos individuais
sofridos pelos membros do grupo for uniforme, prevalentemente uniforme ou puder ser
reduzido a uma férmula matematica, a sentenca coletiva indicara o valor ou a formula de
célculo da indenizacdo individual.

Quanto a liquidacdo, foi dada prioridade para as liquidacGes e execugdes
coletivas, sempre que for possivel, a ser esse processada, quando ndo houver a
necessidade de um processo autbnomo de execucao, perante o proprio juizo da acdo
condenatoria. Permitiu, outrossim, as liquidacbes ou execucdes individuais,
estabelecendo que o foro competente sera 0 do domicilio do demandante individual ou
do demandado, pois a concentracéo de milhares ou milhdes de liquidagdes e/ou execucdes
individuais no juizo da acdo coletiva condenatoria propiciaria a inviabilizacdo do 6rgdo
judicial especializado ou prevento para as demandas coletivas.

Sobre a liquidacdo da sentenca relativa a direitos individuais homogéneos no
projeto, escreveu Luiz Rodrigues Wambier, em artigo intitulado “Consideragdes sobre a
liquidacdo de sentenca coletiva na proposta de Cédigo Modelo de Processos Coletivos

para Ibero-América”:

Na liquidacéo da sentenga coletiva, haverd sempre necessidade de prova de fato
novo, porque as vitimas ou seus sucessores deverdo demonstrar sua vinculacéo
ao contetdo do decisum, em decorréncia da ligagdo dos fatos descritos no
pedido de condenacdo com a esfera juridica de cada vitima e a extensdo dos
danos sofridos em seu patrimdnio ideal.

Por isso, quanto ao procedimento que se deva utilizar para a liquidagdo da
sentenca condenatdria genérica relativa a direitos individuais homogéneos
defendidos coletivamente, pensamos que necessariamente o autor do pedido de
liquidacdo tera de se servir de modalidade de liquidacdo que, no direito
brasileiro, é chamada “liquidag&o por artigos”.
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7. A COISA JULGADA COLETIVA

7.1 A Coisa Julgada no Processo Civil: aspectos gerais

Obijetiva-se, no presente tdpico, demonstrar a ineficacia das normas processuais
individuais ao processo coletivo, que deve ter normas procedimentais especificas, em
decorréncia da propria natureza ontolégica dos direitos. Principalmente no tocante a coisa
julgada, o direito posto ndo se coaduna com a transindividualidade dos direitos coletivos
lato sensu. A coisa julgada é um dos aspectos mais peculiares da tutela jurisdicional
coletiva (DIDIER e ZANET], 2014, p. 333).

De igual modo, o presente trabalho tem o escopo de analisar a legislacao nos casos
em que h& agdes coletivas ajuizadas em concomitancia com acles individuais, e a
repercussao daquelas sobre essas. Buscar-se-a defender que as acdes coletivas tém de
repercutir nas acdes individuais, atendidas certas circunstancias, sob pena de tornar letra
morta a defesa coletiva dos direitos individuais.

Nesse contexto, imperioso €, ainda que de maneira resumida, verificar os institutos
sob o enfoque classico do processo civil, para sé entdo adentrar nas particularidades do
processo coletivo. Faz-se necessario, portanto, a revisitacdo dos institutos processuais,
para adequéa-los aos principios e as finalidades da protecdo metaindividual (MENDES,
2012, p. 259).

O instituto da coisa julgada € uma garantia fundamental prevista no art. 5°,
XXXVI, da CF/88. Acerca do instituto, € de se apontar a existéncia de divergéncia
doutrinaria, havendo quem a entenda como a efeito da decisdo ou ainda como uma
qualidade dos efeitos da deciséo.

O Cddigo de Processo Civil em seu art. 467 afirma que “Denomina-se coisa
julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita
a recurso ordinario ou extraordinario”.

A importancia da coisa julgada na coletivizacdo dos interesses individuais é impar,
na medida em que a intengdo dessa defesa coletiva de direitos é exatamente o tratamento
de uma s6 vez de diversas agdes que poderiam ser ajuizadas individualmente, de modo
que a estabilidade das decisbes € medida que se impde (ARENHART, 2013, p. 361).
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Foi Chiovenda quem formulou as bases tedricas sobre o instituto da coisa julgada,
na medida em que considerou que a coisa julgada é obrigatdria para os sujeitos da relacao
processual. N&do obstante, foi Liebman (2006, p.113) quem identificou com preciséo a
diferenca entre a eficacia da sentenca e a autoridade da coisa julgada.

Em verdade, somente com Liebman a coisa julgada passou a ser considerada
como qualidade de que se revestem os efeitos da sentenca. Até entdo era considerada
como efeito da sentenca. O autor italiano demonstrou a distingdo entre eficacia da
sentenca e autoridade da coisa julgada de modo que os efeitos da sentenca podem se
produzir mesmo antes de a sentenca transitar em julgado (SANTOS, 2004, p. 142).

Para os fins do presente estudo, sera esmiucado o entendimento de Enrico Tullio
Liebman, cujas teorias foram adotadas pelo Cddigo de Processo Civil de 1973. Segundo

0 mencionado autor, coisa julgada é:

A imutabilidade do comando emergente da sentenca (...) uma qualidade, mais
intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu contelido e torna
assim imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer
gue sejam, do préprio ato.

Inegavel é, ademais, que a coisa julgada € conteudo inerente ao direito
fundamental & seguranca juridica (DIDIER e ZANETI, 2014, p. 333). A coisa julgada
formal é aquela que impede que se discuta novamente, no mesmo processo, o que ja foi
decidido. Ja a coisa julgada material é a que produz efeitos extraprocessuais, impedindo
que se rediscuta a matéria em qualquer outro processo.

A litispendéncia, por sua vez, € instituto relacionado a coisa julgada que merece
especial atencdo, quando se estuda os direitos individuais homogéneos. Nos termos do
art. 302 e seus paragrafos'®, ocorre quando ha coincidéncia de partes, pedido e causa de
pedir e objetiva evitar decisdes conflitantes. Sobre o tema lecionam Luiz Rodrigues
Wambier e Eduardo Talamini (2010, p. 212):

A existéncia de um processo pendente entre A e B, baseado numa determinada
causa de pedir, que resulta no pedido X, desempenha o papel de pressuposto
processual negativo para um outro processo entre A e B, que tenha a mesma
causa de pedir e em que se formule o mesmo pedido. O fundamento desse

110 Art. 301.

()

8§ 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada, quando se reproduz a¢do anteriormente ajuizada.

§ 2° Uma acdo é idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido.

§ 3° Ha litispendéncia, quando se repete acéo, que estd em curso; ha coisa julgada, quando se repete acdo que ja foi
decidida por sentenca, de que néo caiba recurso.

91



pressuposto processual negativo esta no principio da economia processual e na
necessidade de se evitarem julgamentos conflitantes.

O professor Ricardo de Barros Leonel (2013, p. 271) aponta as diferencas e

semelhangas entre os institutos da litispendéncia e coisa julgada:

Na litispendéncia e na coisa julgada a identidade é integral entre as demandas,
em funcdo da igualdade de todos os elementos. Verifica-se a reproducéo de
acdo anteriormente ajuizada (identidade de partes, causa de pedir e pedido).
Na litispendéncia repete-se agdo que esta em curso, e na coisa julgada,
demanda que ja foi decidida por sentenca na qual ndo caiba mais recurso. Em
ambos os casos, a solucdo, no plano pratico, é a extingdo sem julgamento de
mérito da acdo ajuizamento posteriormente.

Tanto a coisa julgada quanto a litispendéncia estdo relacionados a condicéo de
parte no processo, haja vista ser por meio da identificacdo dos elementos da acédo que se
verifica a existéncia no processo da litispendéncia ou da coisa julgada (MENDES, 2012,
p. 259).

A teor do disposto no art. 104, do Cédigo de Defesa do Consumidor, a demanda
coletiva ndo induz litispendéncia para as acdes individuais em que sejam postulados

direitos ou interesses proprios e especificos de seus autores, conforme se observa:

(...) as acles coletivas ndo induzem litispendéncia para as a¢des individuais, mas
o efeito da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il
e 111 do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se ndo
for requerida sua suspenséo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos
do ajuizamento da agdo coletiva.

A simples leitura do texto pode ensejar duvidas de interpretacdo, ja que ora refere-
se aos direitos difusos e coletivos, ora refere-se aos direitos coletivos e individuais
homogéneos. A melhor doutrina aponta no sentido de se aplicar o art. 104 do CDC a todas
as acOes coletivas, independentemente da natureza do direito tutelado.

Os limites objetivos da coisa julgada estdo legalmente dispostos nos artigos 467 e
468 do Codigo de Processo Civil*'!, de onde se infere que a coisa julgada atinge apenas

a parte dispositiva da sentenca. Quanto ao aspecto subjetivo, o art. 472 do Codigo de

11 Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais
sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio.
Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas.
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Processo Civil'*?, estabelece que a sentenca somente faz coisa julgada as partes entre as
quais € dada.

Certamente ditos conceitos ndo se aplicam aos processos versando sobre
interesses coletivos ou individuais homogéneos, pela propria natureza coletiva dos
direitos tutelados. Alias, quando se tratam de direitos metaindividuais, nem sempre ha
limites nitidos entre o objeto litigioso e a respectiva base subjetiva (LEONEL, 2013, p.
271)

Com efeito, a indivisibilidade do objeto e a legitimidade para que determinadas
pessoas ou Orgdos defendam interesses alheios em juizo s&o incompativeis com a
extensdo da coisa julgada apenas as partes do processo, tal como preconizado pelo art.
472, do Codigo de Processo Civil.

Consoante os escolios de Rodolfo de Camargo Mancuso (p. 123), nos conflitos
metaindividuais a coisa julgada ndo pode funcionar como esta regulamentada pelo CPC,
dada a inviabilidade de localizar e identificar todos os interessados. Ainda segundo o
autor, 0 mais importante € que o representante legalmente legitimado seja

reconhecidamente idoneo.

7.2  Regime Juridico da Coisa Julgada Coletiva

Inicialmente cumpre mencionar a explanacao dos processualistas Fredie Didier e
Hermes Zaneti (2014, p. 335), que bem lograram resumir 0s pontos centrais de todas as

discussoes travadas sobre o0s aspectos da coisa julgada coletiva, conforme se observa:

Inicialmente cumpre lembrar que a coisa julgada coletiva, ponto central na
conformagdo do devido processo legal coletivo, apresenta dois aspectos que
centralizam todas as discussdes a respeito do tema: a) de um lado o risco de
interferéncia injusta nas garantias do individuo titular do direto subjetivo, que
poderia ficar sujeito a “imutabilidade” de uma decisdo da qual ndo participou: o
problema decorre da circunstancia de que o legitimado a tutela coletiva é sempre
um ente que ndo é o titular do direito coletivo em litigio (legitimagdo
extraordinaria); b) de outro lado, o risco de exposicdo indefinida do réu ao
Judiciario (No person should be twice vexed by the same claim) e a necessaria
estabilidade juridica para o Estado (It is in the interest of the state that there be
na end to litigation): é preciso, de outro lado, proteger o réu, que nao pode ser
demandado infinitas vezes sobre 0 mesmo tema e limitar o poder do Estado, que
ndo pode estar autorizado a sempre rever o que ja foi decidido.

12 Art. 472. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros.
Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsércio necessario, todos os
interessados, a sentenca produz coisa julgada em relagdo a terceiros.
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A coisa julgada é, para a maioria da doutrina, o ponto sensivel da tutela coletiva,
de modo que sua correta regulamentacdo esta diretamente relacionada a eficacia do
processo coletivo (LEONEL, 2013, p. 281).

No plano coletivo, a coisa julgada foi tratada pela Lei de Ag¢do Civil Pablica que,
em seu art. 1613, estabeleceu que a eficécia da coisa julgada nas agOes seria erga omnes,
excetuando-se 0s casos em que a demanda for julgada por insuficiéncia de provas,
hip6tese em que podera ser intentada nova acdo. O mesmo dispositivo, apds a alteracéo
legislativa promovida pela Lei n° 9.494/97, restringiu o alcance da coisa julgada aos
limites territoriais do juiz prolator da sentenca, o que serd analisado no topico a seguir.

A LACP ndo estabeleceu diferencas entre as varias modalidades de acdes
coletivas, matéria que foi melhor esmiucada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor no

capitulo IV, e o art. 103 do CDC, assim dispde:

Art. 103. Nas ac0es coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa
julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado poderd intentar
outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese
do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
quando se tratar da hip6tese prevista no inciso Il do pardgrafo Unico do art. 81;

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

8§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e 1l ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.

8 2° Na hipdtese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do
pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderdo propor acdo de indenizagdo a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o
art. 13 da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acOes de
indenizag&o por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na
forma prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as
vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidag&o e a execugao, nos
termos dos arts. 96 a 99.

8§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenatéria.

Em uma primeira leitura, parece que os dispositivos mencionados acabam por

eternizar os conflitos, ja que sempre hé a oportunidade de novas a¢des judiciais quanto a

113 Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgéo prolator,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova (Redagdo dada pela Lei n®9.494, de 10.9.1997).
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mesma situacao de fato, uma vez que existem limites quanto a extensdo da coisa julgada,
além da possibilidade de inimeras ac¢des individuais paralelas ao ajuizamento das acdes
coletivas (MORAES, 2012, p. 85).

Leonardo Carneiro da Cunha (2011, p. 256) aponta a coisa julgada como um dos
motivos para que as causas repetitivas, como aquelas envolvendo beneficios

previdenciarios, ndo sejam solucionadas por meio das ac¢fes coletivas:

Finalmente, o regime da coisa julgada coletiva contribui para que as questdes
repetitivas ndo sejam definitivamente solucionadas nas acfes coletivas. A
sentenca coletiva faz coisa julgada, atingindo os legitimados coletivos, que ndo
poderdo propor a mesma demanda coletiva. Segundo dispdem os §8 1° e 2° do
art. 103 do CDC (LGL\1990\40), a extensdo da coisa julgada podera beneficiar,
jamais prejudicar, os direitos individuais. Eis ai a extensdo secundum eventum
litis da coisa julgada coletiva.

O que é secundum eventum litis ndo é a formacdo da coisa julgada, mas sua
extensdo a esfera individual dos integrantes do grupo. E a extensdo erga omnes
ou ultra partes da coisa julgada que depende do resultado da causa, consistindo
no que se chama de extens&o in utilibus da coisa julgada. Julgado procedente o
pedido, ou improcedente ap06s instrugdo suficiente, havera coisa julgada para os
legitimados coletivos, podendo, entretanto, serem propostas as demandas
individuais em defesa dos respectivos direitos individuais. Em caso de
improcedéncia por falta de prova, ndo havera coisa julgada, podendo qualquer
legitimado coletivo repropor a demanda coletiva, sendo igualmente permitido a
qualquer sujeito propor sua demanda individual. Quer dizer que as demandas
individuais podem ser propostas em qualquer caso de improcedéncia.

O regime juridico da coisa julgada coletiva acima mencionado aplica-se a todas
as acOes coletivas, e ndo apenas as relativas a protecdo do consumidor.

A coisa julgada coletiva, em relacdo aos limites subjetivos podem ser inter partes,
ultra partes ou erga omnes. Serd inter partes quando vincular somente as partes do
processo, 0 que € a regra nos processos individuais; serd ultra partes quando atingir
determinados terceiros estranhos ao processo; serd erga omnes quando atingir todos,
tenham ou ndo participado do processo (DIDIER e ZANET]I, 2014, p. 334).

Ja quanto aos limites objetivos, a coisa julgada formada na jurisdi¢do coletiva
segue a regra geral, ou seja, somente se submete a coisa julgada material o contetdo
constante da parte dispositiva da decisdo, ndo se estendendo as questbes incidentes
solucionadas na fundamentacdo (DIDIER e ZANET]I, 2014, p. 334).

Quanto ao modo de producdo, ha trés diferentes tipos de coisa julgada: pro et
contra, que se forma independente de ser procedente ou improcedente o resultado do
processo; secundum eventum litis que somente se produz quando a sentenca for julgada
procedente; secundum eventum probationis, em que s6 se forma se forem esgotados todos

0s meios de prova, de modo que se a sentenca julgar o processo improcedente por
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insuficiéncia de provas, ndo se formara a coisa julgada (DIDIER e ZANET]I, 2014, p.
334).

7.3  Efeitos da Coisa Julgada nas Ac¢des que Versem sobre Direitos Difusos e
Coletivos

Ainda que a analise aprofundada da coisa julgada nas demandas envolvendo
direitos difusos e coletivos em sentido estrito extrapole os limites do presente estudo, faz-
se mister apresentar, ainda que de forma resumida, suas principais caracteristicas.

Destarte, nos casos de ac¢Oes coletivas ajuizadas para a defesa de direitos difusos
ou coletivos em sentido estrito, a coisa julgada sera erga omnes/ultra partes e secundum
eventum probationis, de modo que qualquer interessado possa, em caso de improcedéncia
por insuficiéncia de provas, propor novamente a a¢do, com base em novas provas.

A prépria natureza indivisivel dos direitos difusos reclama o efeito erga omnes
da coisa julgada, j& que estdo dispersos pela sociedade, como € o caso do direito ao meio
ambiente sadio, a protecdo ao patriménio historico etc. De igual modo, a defesa dos
interesses coletivos estrito senso reclama a extensdo da coisa julgada ao grupo ou classe
representados em juizo, que possuem um vinculo juridico basico entre si ou com a parte
contraria.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2012, p. 261) bem observa que 0s interesses
difusos e coletivos em sentido estrito, dada a indivisibilidade do objeto tutelado, ndo

comportam a convivéncia de varias acoes, verbis:

A impossibilidade de fracionamento determina, assim, tratamento e solucées
uniformes para o litigio. Por conseguinte, os interesses difusos e coletivos ndo
comportam — material ou logicamente — a convivéncia de vérias a¢des, diante
de pretensdes e fundamentos idénticos. Do contrério, a emissdo de inimeros
pronunciamentos judiciais diversos ou contraditérios poderia estabelecer
padrdes de conduta incompativeis (...).

Estando em jogo o mesmo pedido e causa de pedir, bem como havendo
coincidéncia entre os titulares dos interesses difusos ou coletivos, ndo se deve
admitir o ajuizamento de nova acgdo coletiva, em razdo da presenca da
litispendéncia.

Aqui importa dizer que o efeito erga omnes também ira se operar para 0s autores
ideoldgico das agOes, consoante esclarecido por Ronaldo Lima dos Santos (2005, p. 61-
86), de modo que alcanca todos os entes indicados nos arts. 5° da Lei n® 7.347/85 e 82 da

Lei n° 8.078/90. Assim, uma vez proposta determinada demanda por uma das pessoas
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constantes do rol de legitimados, a imutabilidade da coisa julgada material estende-se a
todos os demais, que nao poderdo propor nova demanda, ainda que ndo tenham
participado da demanda originaria.

Segundo Fredie Didier e Hermes Zaneti (2014, p. 336), “a opgédo pela coisa
julgada secundum eventum probationis revela o objetivo de prestigiar o valor justica em
detrimento do valor seguranga, bem como preservar 0s processos coletivos do conluio e
fraude processual”.

Destarte, quando em jogo acOes coletivas em defesa de interesses difusos ou
coletivos, podem surgir trés situacdes distintas: se a demanda for acolhida integralmente,
a sentenca aplicar-se-4 a todos os substituidos; se o pedido for rejeitado no mérito, ndo
podera ser intentada nova agdo coletiva, mas serdo admitidas a¢des individuais; por fim,
se a sentenca for julgada improcedente por falta de provas, ndo havera coisa julgada,
podendo nova acdo ser ajuizada a qualquer tempo, desde que surjam novas provas.

O Cadigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-Ameérica altera a sistematica
da coisa julgada secundum eventum probationis, de modo a adequé-la aos anseios de
seguranga juridica e estabilidade que se espera das decisdes, ao estabelecer em seu art.
33 % | que qualquer legitimado somente podera intentar outra agdo, com idéntico

fundamento, no prazo de dois anos contados da descoberta de prova nova.

7.4  Efeitos da Coisa Julgada nas A¢des que Versem sobre Direitos Individuais

Homogéneos: o problema da coisa julgada secundum eventum litis

Em relacdo aos direitos individuais homogéneos, o tratamento dispensado pela
legislacdo a coisa julgada é diferenciado daquele relativo aos direitos coletivos e difusos.
Isso ocorre porque ndo se trata mais de direitos transindividuais, mas de direitos
individuais tratados de forma coletiva. Em verdade, é na tutela coletiva dos direitos
individuais homogéneos que adquire maior relevo o embate entre as garantias processuais
e a busca pela maxima efetividade do processo (RODRIGUES, 2013, p. 63).

H4Art. 33. Coisa julgada - Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca faré coisa julgada erga omnes, exceto
se 0 pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar
outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova.

Par. 1° Mesmo na hipétese de improcedéncia fundada nas provas produzidas, qualquer legitimado podera intentar outra
acdo, com idéntico fundamento, no prazo de (2) dois anos contados da descoberta de prova nova, superveniente, que
ndo poderia ser produzida no processo, desde que iddnea, por si s, para mudar seu resultado.
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No Brasil, o sistema de tutela coletiva dos direitos individuais deu primazia a
autonomia individual, de modo que as ac¢des individuais tém sempre preferéncia em
relacdo as acOes coletivas, de modo que o particular sé é atingido pela demanda coletiva
se assim expressamente pretender — sistema do opt in (ARENHART, 2013, p. 49). Com
efeito, o art.103, Ill, do CDC estabelece que a sentenca fara coisa julgada erga omnes,
apenas no caso de procedéncia do pedido.

Ou seja, a coisa julgada atinge terceiro, mas somente em caso de procedéncia do
pedido. Esclarece entretanto Anténio Gidi (1995, p.73-74), que secundum eventum litis é

a extensdo da coisa julgada, apenas para beneficiar os titulares dos direitos individuais:

Rigorosamente, a coisa julgada nas a¢Bes coletivas do direito brasileiro ndo é
secundum eventum litis. Seria assim se ela se formasse nos casos de
procedéncia do pedido, e ndo nos de improcedéncia. Mas ndo é exatamente
isso que acontece. A coisa julgada sempre se formard, independentemente do
resultado da demanda ser pela procedéncia ou pela improcedéncia. A coisa
julgada nas acdes coletivas se forma pro et contra.

(...)

O que diferira com o ‘evento da lide’ ndo é a formacdo ou ndo da coisa julgada,
mas o rol de pessoas por ela atingidas. Enfim, o que é secundum eventum litis
ndo é a formacg&o da coisa julgada, mas a sua extensdo ‘erga omnes’ ou ‘ultra
partes’ a esfera juridica individual de terceiros prejudiciados pela conduta
considerada ilicita na acéo coletiva.

Em caso de improcedéncia do pedido, a doutrina majoritaria'*® defende ser
proibido o ajuizamento de outra acdo coletiva, ndo importa a razdo da deciséo
desfavoravel. N&o ha, no caso dos direitos individuais homogéneos, a ressalva existente
para os direitos coletivos estrito senso e para os difusos, que permite a nova propositura
da acdo coletiva, quando a primeira foi julgada improcedente por insuficiéncia de provas.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2012, p. 264) critica a coisa julgada

secundum eventum litis, que, para ele, somente prejudica o réu da acédo coletiva:

Quanto aos interesses ou direitos individuais homogéneos, contudo ndo ha
qualquer reserva. Assim, o julgamento contrario a parte que efetuou a defesa
coletiva ndo produzira efeito erga omnes, 0 que merece ser criticado, pois viola
0 principio da isonomia. Ao estabelecer, de modo limitado, como legitimados,
apenas 0s 6rgdos publicos e associagdes, a representatividade adequada foi

115 Releva mencionar aqui o entendimento dissonante de Teresa Arruda Alvim Wambier e Luis Rodrigues Wambier,
que defendem que: “A sentenca de improcedéncia, nesse caso especifico, tenha ou ndo decorrido de insuficiéncia de
provas, ndo gera eficacia vinculativa para os outros legitimados de que fala o art. 82, que poderdo repropor a agéo
coletiva para a defesa dos direitos individuais homogéneos. Essa é a regra que diferencia o tratamento da coisa julgada
quando se esta diante de direitos individuais homogéneos dos dois outros casos, de que falam os incs. | e 1l do art. 103.
Mantém-se a regra geral no sentido de que a coisa julgada s6 opera para beneficiar e ndo para prejudicar no que diz
respeito as vitimas e seus sucessores. Assim, ‘as vitimas ou sucessores’ de que fala a lei, poderdo intentar acoes
individuais, desde que ndo tenham figurado como litisconsortes no polo ativo da demanda coletiva”. Disponivel em
http://www.tex.pro.br/home/artigos/263-artigos-mai-2014/6562-anotacoes-sobre-as-acoes-coletivas-no-brasil-
presente-e-futuro.
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presumida. Por conseguinte, torna-se desproporcional e despropositada a
diferenciacdo dos efeitos secundum eventum litis, pois ndo leva em
consideracéo, tal qual nos incisos I e Il do arr. 103, motivo significativo, como
a falta oi insuficiéncia de provas, para afastar a extensdo. O processo coletivo
torna-se, assim, instrumento unilateral, na medida em que s encontrard
utilidade em beneficio de uma das partes.

Consoante se deflui do art. 103, § 3°11¢, caso ndo tenham intervindo no processo,
os individuos ndo estardo sujeitos a coisa julgada formada na agdo coletiva e poderdo
propor suas acles individuais, mas poderdo sempre se beneficiar da sentenca de
procedéncia. Em verdade, na forma como preconizada, a regra do opt in favorece a
multiplicacdo de demandas individuais que versem sobre o mesmo pedido da agéo
coletiva, 0 que permite decisdes conflitantes sobre a mesma quest&o.

Acaso ja tenham ingressado com suas a¢des individuais, conforme diccédo do art.
104, do CDC, os efeitos da coisa julgada somente beneficiardo os autores, se estes
requererem a suspensdo de suas acdes, no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos
autos do ajuizamento da acgao coletiva.

Defende Sérgio Cruz Arenhart (2013, p. 362), que o interesse na protecdo dos
interesses individuais constante do art. 104, do CDC, acabou por gerar desequilibrio entre

as partes do processo:

N&o obstante o nitido interesse em proteger a situacdo dos individuos, o
sistema gera manifesto desequilibrio entre as partes do processo. Como se vé
da estrutura desenhada, o réu de uma ac&o coletiva sobre interesses individuais
homogéneos nunca pode considerar-se, de fato, “vencedor” na demanda; ele
apenas deixa de “perder” o litigio na sua dimensdo coletiva, devendo entéo
enfrentar a mesma discussdo no plano individual. Para o réu, portanto, a agéo
em comento enseja sempre um risco desproporcional e indtil, pois as suas
consequéncias sdo ou a sucumbéncia ou a postergacdo da discussdo para as
instancias individuais.

E prossegue o autor, argumentando sobre a necessidade de se proceder a uma
ponderacdo e readequacdo sobre a sistematica da coisa julgada relativa aos direitos

individuais homogéneos, de modo a haver um balanceamento entre os interesses do autor

coletivo e do réu:

116 Art, 103. Nas agOes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:
()
§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e 11 ndo prejudicaréo interesses e direitos individuais dos
integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.
§ 2° Na hipotese prevista no inciso 111, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que ndo tiverem
intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor agdo de indenizagdo a titulo individual.

99



(...) conclui-se que o regime da coisa julgada coletiva (em particular dos
interesses individuais repetidos) deve pautar-se também pelo cotejo dos
interesses das partes com os interesses dos demais sujeitos e ainda do préprio
Estado. Embora o sistema atual possa parecer aquele que melhor assegura os
interesses dos sujeitos ausentes, € certamente também aquele que mais
prejudica o demandado (da acdo coletiva) e o Poder Judiciario (ao favorecer a
representacdo da causa, na via individual). Ademais, esse sistema estimula a
falsa suposicdo de que, na via individual, o titular do direito possa obter
resultado distinto daquele conseguido na via coletiva, em nitido prejuizo a
seguranca juridica e a isonomia (ARENHART, 2013, p. 362).

A coisa julgada secundum eventum litis se justificaria, segunda grande parcela da
doutrina, para evitar que uma ma atuacdo do substituto processual prejudique o0s
substituidos (CERQUEIRA E DONIZETTI, 2010, p. 366). Ocorre que 0 mesmo
argumento € utilizado pelo direito americano, mas de modo diverso, para afastar a coisa
julgada secundum eventum litis.

Com efeito, na sistematica das class actions h4 um rigoroso controle da
representacéo processual pelo magistrado, o que possibilita a sentenga coletiva fazer coisa
julgada para todos, seja em caso de procedéncia ou de improcedéncia- pro et contra.

Somente poder-se-ia falar da existéncia de tal entendimento no ordenamento
patrio, se houvesse um efetivo controle judicial sobre a representatividade adequada nas
acOes coletivas, o que ainda é controverso, conforme ja demonstrado.

De igual modo, far-se-ia imprescindivel uma ampla divulgacdo das acOes
coletivas através de todos os meios disponiveis para tal fim, ou seja, jornais e periddicos
de grande circulacdo, internet, televisao, etc.

Somente com tal proceder seria possivel ser efetivamente aplicavel o disposto no
art. 104 do CDC, de modo que o autor da acdo individual pudesse optar por suspender
sua acdo. De igual modo, a ampla e efetiva publicidade é medida util aos proprios
magistrados que atuem nos feitos, pois permite 0 conhecimento da existéncia de uma acao
coletiva sobre determinada tematica, sendo por ela influenciado.

Nesse sentido DONIZETTI e CERQUEIRA (2010, p. 105) defendem que a ampla
divulgacdo da demanda coletiva € 0 minimo que um processo coletivo adequado precisa

proporcionar, conforme se observa:

“De nada adianta o direito de propor demanda individual de liquidag&o

de danos, de intervir no processo coletivo para auxiliar e controlar a
atuacdo do substituto processual, se 0 mesmo grupo ndo tem
informacdo adequada sobre a existéncia de demanda coletiva.”
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As afirmacdes do autor encaixam-se perfeitamente ao que acontece diuturnamente
com as lides previdenciarias que séo objetos de acdes civis publicas. Com efeito, ainda
que o INSS saia vencedor da lide coletiva, ainda assim tera que responder outras milhares
de a¢des individuais sobre a mesma tematica.

Do exposto, conclui-se que a extensdo secundum eventum litis da coisa julgada
ndo se coaduna com a maxima efetividade do processo. Na pratica, em caso de
improcedéncia do pedido, ndo acdes sobre direitos individuais homogéneos, a maquina
judiciaria tera sido movida em vao!’.

Aqui é essencial perceber que de nada adianta a previsdo legal das a¢des coletivas,
se ndo se asseguram a eficacia de suas decisdes, ndo se podendo esquecer que 0 processo
é apenas o instrumento de realizacdo do direito material. Cabem, no ponto, as licdes de
Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 327-330) sobre os aspectos em que pode ser

concebida a instrumentalidade do processo, conforme se percebe:

Vista sob o aspecto negativo, a instrumentalidade corresponde a nega¢do do
processo como valor em si mesmo, colocando-o em devido lugar de
instrumento, cheio de dignidade e autonomia cientifica, mas nada mais que
instrumento.

(...)

Ja sob o aspecto positivo, a instrumentalidade se caracteriza pelo compromisso
e preocupacdo em fazer com que o processo realmente cumpra suas
finalidades, logrando a obtengdo concreta dos escopos sociais, politicos e
juridicos a que se propde, o que significa uma verdadeira “mudanca de
mentalidade” do processualista, rompendo com a tradicional postura
introspectiva do sistema processual e inaugurando a consciéncia de que
devem-se colher também no social e no politico os elementos necessarios a
consecucdo dos fins a que se destina o processo.

Conforme serd verificado no topico a seguir, a defesa por meio de a¢des coletivas
dos direitos individuais homogéneos somente sera efetiva se 0 ajuizamento de uma agdo
coletiva influenciar as a¢des individuais sobre a mesma tematica, independente do
resultado de seu julgamento. Somente assim serdo atingidos os objetivos almejados com

as acOes coletivas, quais sejam: economia processual e efetividade da prestagédo

jurisdicional.

117 Ndo obstante o acima afirmado, Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 241) argumenta que a coisa julgada secundum
eventum litis, nos casos de agdes envolvendo direitos individuais homogéneos, foi proposital, tendo sido uma escolha
consciente do legislador. Ele teria optado por privilegiar os membros do grupo, invocando um principio de igualdade
real, e ndo apenas formal. No mesmo sentido, Ricardo de Barros Leonel (2013, p. 288) afirma que “Se algum pre¢o
deve ser ‘pago’ para o alcance da economia processual e da pacificagdo rapida e uniforme dos conflitos coletivos, que
seja 0 menor preco: onera menos o sistema a sujei¢do do responsavel pela lesdo a nova demanda, que a inviabilizagdo
do acesso a justica por parte do individuo interessado”.
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7.5 Repercussao da Coisa Julgada Coletiva no Plano Individual

A sociedade de massa pugna por uma relativizagcdo do formalismo processual e
de uma adequacdo do processo as lides coletivas, de modo a prevalecer a justa
composicao da lide coletiva com o valor justica (DONIZETTI e CERQUEIRA, 2010, p.
94).

O que se defende nessa pesquisa é que o julgamento de uma agdo coletiva
repercuta sobre as a¢des individuais com igual pedido/causa de pedir. Ora, certamente foi
essa a intencdo do legislador ao prever a possibilidade de defesa coletiva dos direitos
individuais, evitando a contradi¢do de julgados e propiciando celeridade e economia
processual.

A presente dissertagdo busca defender, de lege ferenda, a necessidade da
repercussao das acoes coletivas que versem sobre direitos individuais homogéneos nas
acOes individuais, ndo se permitindo o ajuizamento destas quando versarem sobre o
mesmo objeto daquelas, sob pena de tornar sem efeito as agdes coletivas'e,

Com efeito, ainda que o art. 104 do CDC afirme que as a¢des coletivas ndo gerem
litispendéncia para as agOes individuais e o art. 103 do mesmo diploma seja explicito
quanto aos efeitos da coisa julgada ser secundum eventum litis, € certo que somente se
podera se falar em efetividade, economia processual e justica, quando a coisa julgada nas
acOes coletivas sobre direitos individuais homogéneos valer contra todos,
independentemente do teor da deciséo.

Ainda que se argumente pela inviabilidade da coisa julgada pro et contra na
sistematica atual, € medida salutar e em consonancia com o postulado da eficiéncia e da
seguranca, que se estabeleca ao menos a suspensdo dos processos ajuizados
individualmente enquanto se julga a causa coletiva®®

Isso porque a legislacdo atual, ao favorecer a propositura da acéo individual em

detrimento da existéncia de acdo coletiva, potencializa a replicacdo de demandas

118 Nesse sentido, defende Arenhart (2013, p. 52): “Ja4 uma demanda Unica (coletiva) que, proposta, gerasse
automaticamente a suspensdo das causas individuais idénticas e a proibi¢cdo do ajuizamento de acdo individual
(ressalvados sempre eventuais casos particulares que poderiam ser estabelecidos pela legislacdo) constitui o remédio
mais adequado para evitar a multiplicacdo das causas idénticas, ja que a questdo seria integralmente resolvida em um
Unico processo, o coletivo.

119 Kazuo Watanabe em artigo intitulado “Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais, publicado na
Revista de Processo n° 139 chegou a defender que as acGes individuais que veiculassem a mesma pretensdo da acdo
coletiva, deveriam ser inadmitidas, por significarem bis in idem, o que poderia ensejar conflitos de julgados. Afirma,
ainda que as demandas individuais repetitivas, de massa, formam blocos de a¢bes pseudo-individuais, veiculando a
mesma tese juridica, razdo pela qual devem receber tratamento coletivizado.
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individuais idénticas e abarrota o Poder Judiciario com novas a¢cdes (ARENHART, 2013,
p. 47). A propria jurisprudéncia ja aponta nesse sentido. Com efeito, o Superior Tribunal
de Justica, ao decidir o REsp n° 1110549/RS*?° entendeu que, no caso de existéncia de
acdo civil publica, instaurada antecipadamente, todos os processos individuais referentes
a0 mesmo caso devem ser suspensos.

Segundo o Relator do processo, Ministro Sidnei Beneti, a preocupagao central,
no caso, esta em se resolver a “macro lide” relativa a controvérsias individuais idénticas.
Assim, diante do julgamento da tese central na acao civil publica, o processo individual
poderd ser julgado logo, por sentenca liminar de mérito, para a extingdo do processo ou,
no caso de procedéncia da tese, podera ocorrer a conversdo da acdo individual em
cumprimento de sentenca da acao coletiva.

Interessante colecionar excertos do voto do Relator, Ministro Sidnei Beneti:

Quanto ao tema de fundo, deve-se manter a suspensao dos processos
individuais, determinada pelo Tribunal de origem, & luz da legislacdo
processual mais recente, mormente ante a Lei dos Recursos Repetitivos
(Lei 11.672, de 8.5.2008), sem contradicdo com a orientacdo que antes
se firmara nos termos da legislacdo anterior, ou seja, ante a so
consideracéo dos dispositivos da Lei da Acédo Civil Publica.

O enfoque jurisdicional dos processos repetitivos vem decididamente
no sentido de fazer agrupar a macro-lide neles contida, a qual em cada
um deles identicamente se repete, em poucos processos, suficientes
para o conhecimento e a decisdo de todos os aspectos da lide, de modo
a cumprir-se a prestacdo jurisdicional sem verdadeira inundagéo dos
6rgdos judiciarios pela massa de processos individuais, que, por vezes
as centenas de milhares, inviabilizam a atuag&o judiciéria.
Efetivamente o sistema processual brasileiro vem buscando solugfes
para 0s processos que repetem a mesma lide, que se caracteriza, em
verdade, como uma macro-lide, pelos efeitos processuais
multitudinarios que produz.

Inegavel o avango na matéria com a decisdo supra que, tomada no ambito dos
recursos repetitivos, previsto no art. 543-C do CPC, ha de ser aplicada a todos os tribunais

do pais. Nao obstante, no mencionado julgado, o Ministro Relator ressalvou o direito ao

120 RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AQAO COLETIVA. MACRO-LIDE.
CORRECAO DE SALDOS DE CADERNETAS DE POUPANCA. SUSTAC,‘AO DE ANDAMENTO DE AC()ES
INDIVIDUAIS. POSSIBILIDADE.

1. Ajuizada agdo coletiva atinente a macro-lide geradora de processos multitudinarios, suspendem-se as agdes
individuais, no aguardo do julgamento da agdo coletiva.

2. Entendimento que néo nega vigéncia aos aos arts. 51, IV e § 1°, 103 e 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor; 122
e 166 do Cadigo Civil; e 2° e 6° do Codigo de Processo Civil, com os quais se harmoniza, atualizando-lhes a
interpretacdo extraida da potencialidade desses dispositivos legais ante a diretriz legal resultante do disposto no art.
543-C do Cddigo de Processo Civil, com a redacdo dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672, de 8.5.2008).
3. Recurso Especial improvido (RECURSO ESPECIAL N° 1.110.549 - RS (2009/0007009-2), RELATOR:
MINISTRO SIDNEI BENETI.
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ajuizamento das ac¢Ges individuais, que somente ap6s analise do magistrado, poderdo ser
suspensas, 0 que enseja o abarrotamento da 12 instancia. E o que se observa do voto do

Ministro Relator:

O direito ao ajuizamento individual deve também ser assegurado, no
caso de processos multitudinarios repetitivos porque, se ndo o fosse, 0
autor poderia sofrer consequéncias nocivas ao seu direito, decorrentes
de acidentalidades que levassem a frustracdo circunstancial, por
motivo secundario, do processo principal, mas esse ajuizamento ndo
impede a suspensdo (REsp 1110549/RS).

Ainda quanto a repercussdo da acdo coletiva sobre as demandas individuais,
cumpre consignar que, nos termos do art. 94 do CDC!?, proposta agdo civil publica
versando sobre direito individual homogéneo, devera ser publicado edital convocando os
interessados para participarem da acdo coletiva. A divulgacdo tem o objetivo de dar
ciéncia aos interessados da existéncia da agdo, permitindo que intervenham no processo
como litisconsortes. Se assim o fizerem, serdo atingidos pela coisa julgada, tanto em caso
de procedéncia como no caso de ser julgada improcedente a acéo.

No caso de ja haver uma acdo individual ajuizada, o titular do direito podera optar
em continuar com a acdo individual e sujeitar-se ao resultado da demanda ou pedir a
suspensdo do seu processo, tal como autorizado pelo art. 104 do CDC. Caso opte por
continuar com sua acdo, eventual improcedéncia estard acobertada pela eficacia
preclusiva do art. 472 do CPC, ainda que a acao coletiva venha a ser julgada procedente.
N&o se admite, nesse caso, a possibilidade de aproveitamento da coisa julgada, ou o
transporte in utilibus.

Ocorre que a publicidade por editais é bastante falha, ndo permitindo o amplo
conhecimento por parte dos titulares do direito. Situacdo diversa ocorre no direito
estadunidense, onde a publicidade da acdo de classe esta estritamente relacionada com a
representatividade adequada e vem prevista na Federal Rule 23 (c) (2). Tal norma exige
que seja dada a melhor publicidade possivel que possa ser levada para todos 0s membros
da class, de acordo com as circunstancias concretas de cada caso (BUENO, 1996, p 103).

121 Art. 94. Proposta a agdo, serd publicado edital no drgdo oficial, a fim de que os interessados possam intervir no
processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgagdo pelos meios de comunicagéo social por parte dos
orgdos de defesa do consumidor.
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Conforme afirmado por Daniel Carnio Costa (2011, p. 98), é da esséncia da acao
coletiva para a reparacao de danos individuais que as vitimas do evento tenham ciéncia
da existéncia da acdo coletiva. Do contrario, a acdo coletiva ndo estd cumprindo seu papel
de propiciar o acesso a ordem juridica justa, tampouco ensejard qualquer economia

processual. E prossegue o autor:

A ciéncia das vitimas sobre a demanda coletiva ndo se presta tdo somente a
propiciar sua participacdo na acdo coletiva, mas principalmente se presta a
possibilitar que as vitimas deixem de propor suas agdes individuais ou pecam
a suspensdo das a¢des individuais, a fim de se aproveitar da decisdo a ser
proferida no processo coletivo, evitando-se assim, atomizacdo da resolugéo
dos conflitos em prol da molecularizacdo buscada pela lei ao idealizar o
procedimento.

Também é da esséncia do instituto que as vitimas do evento tenham ciéncia da
condenacgdo, a fim de que possam pleitear suas indenizagGes individuais.
Somente através da publica¢do da condenacdo, poderdo as vitimas requerer a
liquidacdo e execucdo do julgado, favorecendo a efetividade da prestagéo
jurisdicional coletiva (COSTA, 2011, p.98).

No mesmo sentido, José Marcelo Menezes Vigliar (2003, 60-61) esclarece que a
falha de comunicacdo enseja a pulverizacdo das demandas e 0 risco de demandas
idénticas sobre o mesmo direito, com possibilidade de julgamentos diferentes.

Destarte, faz-se necessario que a divulgacao da propositura da acdo coletiva seja
efetiva e eficaz, ndo sendo suficiente apenas a publicacdo do diario oficial, tal como
previsto hoje. Nesse cenério, interessante registrar que o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) e o Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP), por meio da Resolugédo
Conjunta n® 2, de 21 de junho de 2011, instituiram os cadastros nacionais de informacdes
sobre acBes coletivas, inquéritos civis e termos de ajustamento de conduta a serem
operacionalizados pelos Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico. Por
meio desses cadastros objetiva-se o intercambio de informacdes referentes as acdes
coletivas, compartilhando-se os dados dos cadastros e viabilizando a consulta simultanea
dos dados relacionados as ac¢des.

Conforme esclarecido por Aluisio de Castro Mendes (2012, p. 283), a inspiracao
para a criacdo do Cadastro Nacional de Processos Coletivos tem origem no Codigo de

Processo Civil da Inglaterra (Rules of Civil Procedure), conforme segue:

Na Inglaterra, no ano de 2000, o Cédigo de Processo Civil estabeleceu inovacéo,
ao prever o Cadastro para as GLOs (Group Litigation Orders), decisGes de
litigio em grupo. Sob esta inspiracdo, o Anteprojeto de Coédigo Brasileiro de
Processos Coletivos formulado no &mbito da UERJ-UNESA, coordenado pelo
autor deste livro, previu, no ano de 2005, o Cadastro Nacional de Processos
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Coletivos, organizado pelo Conselho Nacional de Justica. No debate com o
grupo da USP, coordenado pela professora Ada Pellegrini Grinover, a proposta
de cadastro foi, também, incorporada no anteprojeto paulista de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Como desdobramento, houve o
amadurecimento da proposta no projeto da nova Lei da Acdo Civil Publica,
Projeto de Lei n° 5.139/2009, em tramitacdo na Camara dos Deputados, com a
previsdo de criacdo do Cadastro Nacional de Processos Coletivos e
Compromissos de Ajustamento de Conduta, que ficariam respectivamente a
cargo do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério
Publico. Por fim, o préprio Conselho Nacional de Justica instituiu, mediante a
resolugéo conjunta n° 2, de 21.06.2011, os cadastros nacionais de informagdes
de acoes coletivas, inquéritos e termos de ajustamento de conduta, que deveriam
ser implantados até 31 de dezembro de 2011.

Somente com uma adequada comunicacdo da acdo coletiva, passa a ser possivel
defender-se a extensao do julgado coletivo aos individuos que nédo fizerem parte da acéo,
tal como ocorre no sistema das class actions americanas.

Especificamente em matéria previdenciaria, registre-se 0 que ocorreu com a
revisao dos beneficios previdenciarios do art. 29, 11, da Lei 8213/91, objeto da acéo civil
publica n° 0002320-59.2012.4.03.6183, em que sdo partes o INSS, o Ministério Publico
Federal e o Sindicato Nacional de Aposentados, Pensionistas e Idosos da Forga Sindical,
que tramitou perante a 6% Vara Previdenciaria da Subsec¢do Judiciaria de Sdo Paulo, mas
que teve abrangéncia nacional.

No bojo daguela agdo, foi realizado de acordo judicial, acolhido por sentenga com
transito em julgado, que resultou na revisdo administrativa de todos os beneficios
elegiveis'??. Tendo em conta o impacto financeiro nos cofres pablicos e os nimeros dos
beneficios envolvidos, foi acertado um cronograma de pagamento, tendo como critérios
0 montante a ser recebido como decorréncia da reviséo e a idade dos segurados.

O aludido acordo*?? foi realizado para conferir seguranca e estabilidade juridicas

e evitar o surgimento ou prolongamento de milhares de ac¢des judiciais. N&do obstante,

122 Na ACP 0002320-59.2012.4.03.6183, o INSS se comprometeu a revisar os beneficios previdenciario que se
enquadrassem na legislacdo com previsdo de repercussdo em cerca de 17.600.000 (dezessete milhdes e seiscentos mil)
beneficios, com impacto no fluxo financeiro mensal da Previdéncia de aproximadamente R$56.200.000,00 (cinquenta
e seis milhdes e duzentos mil reais) e diferencas devidas num total de mais de R$ 6.000.000.000,00 (seis bilhdes de
reais).

123 Sobre a possibilidade de acordo em sede de Agéo Civil Plblica, MANCUSO (2004, p. 331-338) esclarece que: “Na
verdade, 0 espaco transacional que pode sobejar ndo inclui a parte substantiva da obrigagdo cominada ou a que se
obrigou o responsavel pela lesdo ao interesse metaindividual (v.g., a recuperagdo da area degradada, com o replantio
das espécies nativas ndo é transacionavel); ja os aspectos formais, a saber, o tempo, 0 modo de cumprir o preceito
podem sé-lo, lembrando que toda a execucao é de ser feita pelo “modo menos gravoso para o devedor” (art. 620 do
CPC, c/c art. 19 da lei n°® 7.347/85). (...) Essas técnicas sinalizam para o ideal da composicédo dos conflitos com justica,
na perspectiva de uma jurisdigdo integral, mostrando Candido Rangel Dinamarco que o processo civil moderno busca
"solugBes alternativas para os conflitos inter ou supraindividuais, reputadas como legitimos caminhos para a
pacificagdo social sem todo o custo social e os desgastes econdmicos e psicoldgicos que séo inerentes ao processo.
Integra a onda renovatéria em curso, na qual se propugnam solucfes negociadas e coexistenciais, 0 prestigio a
autocomposicdo mediante a conciliacdo que evite o processo ou ponha fim a ele."”
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mesmo apo6s tal acordo, inUmeros processos objetivando a revisdo do beneficio ou a
antecipacdo do pagamento sdo diuturnamente ajuizados em todo o pais, 0 que tem
ensejado trabalhos interminaveis a estrutura da Previdéncia e do Poder Judiciario.

H& de se reconhecer nesses casos a inexisténcia do interesse de agir, com a
preponderancia do interesse coletivo sobre o individual, com a preservagdo dos termos
do acordo. N&o haveria justificativa em se proceder a aludida transacéo na agéo coletiva,
se ela pudesse ser descumprida por meios de agdes individuais.

Seria mais coerente converter as a¢0es individuais em cumprimento de sentenca
coletiva ou ainda o ajuizamento de acOes de execucdo do acordo coletivo, desde que o
pedido da parte esteja em conformidade com o que decidido no acordo realizado na ACP
n° 0002320-59.2012.403.6183.

Ora, as decisbes proferidas em acdes individuais em sentido contrario ao
estipulado no acordo tumultuam e inviabilizam o cumprimento do que decidido no acordo
judicial, principalmente diante da auséncia de orcamento suficiente para arcar com
valores superiores ao determinado no cronograma de pagamento estabelecido na
transacéo.

Percebe-se assim que, na préatica, as agdes coletivas sobre direitos individuais
homogéneos acabam ndo cumprindo seu papel de reduzir demandas e o Poder Judiciario
continua tendo que lidar com uma multiplicidade de demandas repetitivas. Ou seja, sem
a prevaléncia das decis6es tomadas nas acfes coletivas, com uma releitura de institutos
como a coisa julgada e a litispendéncia, ndo ha como se evitar o congestionamento do
Judiciario e decisdes contraditorias.

O principal argumento utilizado para a restricdo dos efeitos da coisa julgada em
caso de improcedéncia é o principio do devido processo legal, ou seja, ndo tendo
participado do contraditério, ndo poderia o terceiro sofrer prejuizos com a coisa julgada

coletiva. Nesse sentido, Leonardo Greco (2011, p. 312) esclarece:

A limitacdo subjetiva da coisa julgada é consequéncia do Estado de Direito,
tendo como fundamento a impossibilidade de alguém, numa sociedade
democratica, vir a perder algum direito em decorréncia de uma decisdo judicial
em cuja formacdo ndo teve a possibilidade de influir eficazmente.

Portanto, se a coisa julgada viesse a atingir pessoas que ndo foram partes no
processo em que se formou, violar-se-iam garantias constitucionais como o
devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa. E principio liberal do
Estado Democrético de Direito que a coisa julgada apenas vincule as partes.
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Entretanto, ndo procedem as alegacOes de violacdo ao devido processo legal
quando se fala em tutela coletiva. Conforme afirmado por Ricardo Barros Leonel (2013,
p. 284), ndo obstante o individuo ndo seja formalmente parte, estd adequadamente
representado por um ente exponencial, que é legitimo portador dos seus interesses e de
toda a coletividade, o que legitima a extensdo dos efeitos do julgado.

Dai a extrema importancia de um novo pensar sobre a repercussdo das acoes
coletivas nas acOes individuais, fazendo com que aquelas cumpram efetivamente seu
papel, permitindo ao judicidrio desincumbir-se do excessivo numero de processos
semelhantes, como os relativos as revisdes dos beneficios previdenciarios.

Para tanto, ha de se estabelecer um sistema de vinculacdo dos individuos as ac6es
coletivas, e essas devem ser o referencial mais importante. Nesse contexto, relevante
mencionar os sistemas de exclusdo opt-out adotado pelas class actions americanas, em
que é assegurado ao individuo ser excluido da lide coletiva e promover sua propria
demanda. Sobre os sistemas de opt in e opt out, e as vantagens de sua adoc¢ao pelo Brasil,
esclarece de forma impar Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2012, p. 262):

Note-se, ainda, que o sistema de exclusdo é significativamente mais eficiente,
no sentido de garantir o tratamento coletivo para as questdes comuns,
produzindo, assim, efetiva economia processual, acesso a Justica e
fortalecimento das agdes coletivas. Porém, sem a fixacdo de prazos para o seu
exercicio, ndo ha direito ou obrigacéo de exclusdo, fazendo com que interesses
menores, mas quantitativamente significativos, acabem minando o sentido das
acoes coletivas.

E continua o autor esclarecendo a problematica que ocorre na préatica, onde as
acOes coletivas ndo obstam que os individuos ingressem com suas proprias acoes,
tumultuando e abarrotando o Poder Judicidrio com inumeros processos idénticos, tal

como ocorre com as lides previdenciarias:

A realidade dos ultimos anos fala por si s6: embora tenham sido ajuizadas
acles coletivas, nenhuma delas foi capaz de conter a sangria de agdes
individuais que foram ajuizadas diante de questdes como a dos expurgos
inflacionarios relacionados com a caderneta de poupanca e do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS); dos inimeros conflitos envolvendo
aposentados, como, v.g., a equivaléncia do beneficio com o salario minimo, o
reajuste de 147%, buraco negro, etc.; lides que dizem respeito a tributos.

(.)
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7.6  Limites Territoriais da Coisa Julgada Coletiva: o problema do Art. 16 LACP

Regem a competéncia em matéria de tutela coletiva os arts. 2° da LACP e 93 do
CDC, que determinam a competéncia territorial absoluta do Juizo do local do dano e, nos
casos em que o dano transcende o &mbito local e passa a ser regional/nacional, o foro da
Capital do Estado ou no do Distrito Federal, aplicando-se as regras do Codigo de Processo
Civil aos casos de competéncia concorrente.

A limitacdo territorial da coisa julgada, surgida primeiramente por medida
provisoria e, depois, consolidada pela Lei n° 9.494/1997'%*, que alterou o teor do art. 16
da LACP, estabelece que:

A sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar
outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Tal alteracdo legislativa é tida por muitos doutrinadores como inconstitucional e
incongruente com a natureza dos direitos tutelados. De fato, os interesses deduzidos nas
acOes coletivas pertencem a uma coletividade, quase sempre indeterminada, de modo que
ndo faria sentido restringir os jurisdicionados a serem protegidos pela decisao.

Defende-se, no presente estudo, que a extensdo dos efeitos do julgado tem estreita
relagdo com a natureza do direito invocado. Desse modo, tratando-se de dano com
repercussao nacional, ndo faria sentido que a decisédo somente produzisse efeitos para 0s
jurisdicionados do juiz prolator.

Segundo Didier Jr. e Zaneti Jr. (2014, p. 130-131), tal disposi¢cdo se mostra
desarrazoada e impde exigéncia absurda na medida em que permite tantas acdes civis
publicas quantos forem os Estados da Federacdo. Apontam ainda, que a limitacdo da
competéncia ndo subsiste a analise do dispositivo frente aos principios da tutela coletiva

do tratamento molecular do litigio e da indivisibilidade do bem tutelado®?.

124 Art. 2° O art. 16 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a vigorar com a seguinte redagéo:

Art. 16. A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto
se 0 pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado poderéa intentar
outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Art. 22-A. A sentenca civil prolatada em acdo de carater coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos
interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da acao,
domicilio no ambito da competéncia territorial do drgdo prolator. (Incluido pela Medida provisdria n® 2.180-35, de
2001)

1250 STF ja entendeu que o art. 16 da LACP né&o se aplica aos casos de drgdos jurisdicionais com competéncia em
todo o territdrio nacional, tal como ele proprio e 0 STJ (RMS23.566-DF, Rel. Min. Moreira Alves).
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Argumentam ainda os autores sobre a possibilidade de contradicdo em decorréncia

da incongruéncia constante do art. 2°-A, aplicavel aos direitos individuais homogéneos:

Caso admitissemos que uma acdo civil publica — cujo objeto diga respeito a
uma categoria de servidores publicos federais, por exemplo — pudesse produzir
efeitos apenas para os substituidos que tenham, na data da propositura da agéo,
domicilio no ambito da competéncia territorial do 6rgdo prolator, estariamos,
por tabela, defendendo: a) que seria possivel o ajuizamento de outras tantas
aces civis publicas, cada uma ajuizada em uma secéo judiciaria, de igual teor
aquela que ja fora ajuizada e julgada; b) que essas outras causas poderiam
chegar a resultado diverso daquele primeiramente alcancado; ) que, em razao
disso, poderiam os servidores desses outros estados ndo lograrem obter o
reconhecimento judicial de um direito que outros, em igual situacdo, ja
obtiveram.

Ao gue parece, a alteracdo do texto do art. 16 da LACP teve intuito politico, com
intencdo de fragmentar as decisdes coletivas, 0 que desnatura toda a sistemética das acdes
coletivas (DIDIER JR. e ZANNETI JR, 2014, p. 133).

Trazendo a critica para o campo da matéria previdenciaria, muitas ACPS ja foram
julgadas procedentes com eficacia apenas na jurisdicdo do magistrado prolator da
sentenca. Veja, por exemplo, a acdo civil publica n°® 5004227-10.2012.404.7200/SC, na
qual foi determinada a concessdo proviséria para 0s beneficios previdenciarios ou de
prestacdo continuada, em que a espera para realizacdo do exame pericial ultrapasse 45
dias. A decisao, entretanto, limitou-se aos segurados residentes em municipios do Estado
de Santa Catarina.

Na mesma senda, o juiz federal da 2% Vara Federal de Porto Velho, ao prolatar
sentenca nos autos da acdo civil publica 9715-03.2012.4.01.4100, ajuizada pelo
Ministério Publico Federal contra a Unido e o Instituto Nacional de Seguro Social,
condenou o INSS a conceder provisoriamente beneficio previdenciario e assisténcia
continuada aos beneficiarios cujo requerimento esta pendente de realizagdo de pericia
médica hd mais de 30 dias, contados da juntada de documentos ao processo
administrativo.

Mencione-se ainda a agdo civil publica n® 819-67.2013.4.013701, com pedido de
tutela antecipada, movida pelo Ministério Publico Federal em desfavor do INSS, a fim de
que os beneficiarios da previdéncia social que residem na area abrangida pela Geréncia
Executiva de Imperatriz (MA) tenham o direito subjetivo assegurado para que as pericias
médicas sejam realizadas no prazo maximo de 45 dias a partir do agendamento

administrativo.
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Conforme se percebe, as mencionadas decisdes permitem tratamento desigual
para os segurados do pais que estdo na mesma situacdo, de modo que deveriam ser
tratados pelo INSS e pela Justica de igual forma e no mesmo prazo. N&o obstante, até
pouco tempo atras o STJ tinha posi¢do legalista e entendia plenamente aplicavel o art. 16
da lei 7347/85, conforme se percebe do REsp 625.996, Rel.Min.Teori Zavascki.

Entretanto, ao julgar recursos repetitivos, nos REsp 12438872° e REsp 1247150
da relatoria do Ministro Luis Felipe Salomé&o, o STJ modificou seu entendimento quanto
aos limites territoriais da Coisa Julgada no Processo Coletivo. Em voto vista, a Ministra
Nancy Andrighi defendeu ser a extensdo do dano e a qualidade do direito protegido que
devem nortear os efeitos e eficacia da sentenca. Interessante, nesse ponto, o seguinte

excerto do voto da relatora:

Assim, ainda que o objetivo do legislador, ao criar o art. 16 da LACP, fosse o
de efetivamente limitar a eficicia da sentenga ao territorio em que seria
competente 0 juiz que a prolatou, esse escopo nao foi atingido pela norma da
forma como ela restou redigida, ao dizer que ‘a sentenga civil fara coisa
julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgao prolator’,
tudo o que o legislador logrou éxito em fazer foi definir que a sentenca, em
gue pese estender seus efeitos a todo o territério nacional, ndo podera ser
questionada em nenhuma demanda futura a ser decidida dentro da base
territorial mencionada na Lei. Nada mais que isso.

126 pPROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO COLETIVA AJUIZADA POR SINDICATO. SOJA
TRANSGENICA. COBRANCA DE ROYALTIES. LIMINAR REVOGADA NO JULGAMENTO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CABIMENTO DA ACAO COLETIVA. LEGITIMIDADE DO SINDICATO. PERTINENCIA
TEMATICA. EFICACIA DA DECISAO. LIMITACAO A CIRCUNSCRICAO DO ORGAO PROLATOR. 1. O
alegado direito a utilizacdo, por agricultores, de sementes geneticamente modificadas de soja, nos termos da Lei de
Cultivares, e a discussao acerca da inaplicabilidade da Lei de Patentes a espécie, consubstancia causa transindividual,
com pedidos que buscam tutela de direitos coletivos em sentido estrito, e de direitos individuais homogéneos, de modo
que nada se pode opor a discussdo da matéria pela via da a¢do coletiva. 2. Ha relevancia social na discussao dos royalties
cobrados pela venda de soja geneticamente modificada, uma vez que o respectivo pagamento necessariamente gera
impacto no preco final do produto ao mercado. 3. A exigéncia de pertinéncia tematica para que se admita a legitimidade
de sindicatos na propositura de a¢0es coletivas é mitigada pelo contetdo do art. 8°, 11, da CF, consoante a jurisprudéncia
do STF. Para a Corte Suprema, o objeto do mandado de seguranca coletivo sera um direito dos associados,
independentemente de guardar vinculo com os fins proprios da entidade impetrante do ‘writ’, exigindo-se, entretanto,
que o direito esteja compreendido nas atividades exercidas pelos associados, mas ndo se exigindo que o direito seja
peculiar, préprio, da classe. Precedente. 4. A Corte Especial do STJ ja decidiu ser valida a limitacdo territorial
disciplinada pelo art. 16 da LACP, com a redacdo dada pelo art. 2-A da Lei 9.494/97. Precedente. Recentemente,
contudo, a matéria permaneceu em debate. 5. A distingédo, defendida inicialmente por Liebman, entre os conceitos de
eficacia e de autoridade da sentenca, torna indcua a limitagdo territorial dos efeitos da coisa julgada estabelecida pelo
art. 16 da LAP. A coisa julgada é meramente a imutabilidade dos efeitos da sentenca. Mesmo limitada aquela, os efeitos
da sentenca produzem-se erga omnes, para além dos limites da competéncia territorial do 6rgéo julgador. 6. O art. 2°-
A da Lei 9.494/94 restringe territorialmente a substituicdo processual nas hipdteses de a¢fes propostas por entidades
associativas, na defesa de interesses e direitos dos seus associados. A presente acdo ndo foi proposta exclusivamente
para a defesa dos interesses trabalhistas dos associados da entidade. Ela foi ajuizada objetivando tutelar, de maneira
ampla, os direitos de todos os produtores rurais que laboram com sementes transgénicas de Soja RR, ou seja, foi
ajuizada no interesse de toda a categoria profissional. Referida atuacdo € possivel e vem sendo corroborada pela
jurisprudéncia do STF. A limitacdo do art. 2-A, da Lei n® 9.494/97, portanto, ndo se aplica. 7. Recursos especiais
conhecidos. Recurso da Monsanto improvido. Recurso dos Sindicatos provido. (REsp 1243386/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/06/2012, DJe 26/06/2012)
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Ao diferenciar eficacia natural da sentenca e coisa julgada, assim como fez
Liebman, o STJ entendeu ser indcua a limitacéo territorial prevista no art. 16 LACP.
Assim, sendo os efeitos da sentenca diversos dos efeitos da coisa julgada, o art. 16 da
LACP somente trata dos efeitos da coisa julgada. A sentenca proferida nas agdes
coletivas, destarte, produz efeitos independentemente do transito em julgado e ndo produz
limitacdo subjetiva.

Em seu voto, a Ministra Nancy Andrighi defendeu que a imutabilidade da eficacia
da sentenca € que somente podera ser questionada pelas partes do processo em que a
decisdo foi proferida. O Superior Tribunal de Justica adotou o entendimento de que 0s
efeitos e a eficacia da sentenca ndo estdo circunscritos a limites geograficos, mas aos
limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se em conta a extensdo do
dano e a qualidade dos interesses metaindividuais postos em juizo.

Ficou assentado que a distin¢do entre os conceitos de eficicia e de autoridade da
sentenca torna indcua a limitacao territorial dos efeitos da coisa julgada estabelecida pelo
art. 16 da LACP. Assim, os direitos coletivos foram reconhecidos como indivisiveis.

Isso porque o efeito maior que se espera quando determinada decisdo transita em
julgado é a seguranca juridica, o que ndo ocorre quando nos processos coletivos se

restringe os efeitos aos limites territoriais do 6rgédo prolator.

7.7 A Coisa Julgada e as Class Actions Americanas: opt in X opt out

Vale registrar que, ndo obstante a forte influéncia das class actions na doutrina
processual coletiva no Brasil, aqui ndo se adotou o mesmo regime da coisa julgada do
ordenamento estadunidense, principalmente quando em estudo as class actions for
damages, que influenciou o surgimento das ac¢des coletivas para a defesa dos direitos
individuais homogéneos.

Com efeito, naquele regime, os membros da coletividade serdo automaticamente
atingidos pelos efeitos da coisa julgada proferida no processo coletivo. Pode, entretanto,
expressamente optar por nao sofrerem tais efeitos.

Isso somente ocorre porque, no sistema da class action, ao magistrado é dado
verificar a legitimidade adequada do representante da agdo coletiva, 0 que demonstra
estreita relacéo entre a representatividade adequada e os efeitos da coisa julgada. Dado o
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novo regramento da coisa julgada no direito estadunidense, os juizes ganharam novos
poderes para propiciar o bom andamento das acGes coletivas, tutelando o direito dos
membros ausentes e o devido processo legal (GIDI, 2007, p. 59).

Ada Pellegrini Grinover (2001, p.21) aponta as regras fundamentais para o
ajuizamento de uma class action no direito americano, regras estas previstas no art. 23

das Federal Rules, os Civil Procedures, de 1938:

)

a) a class action seria admissivel quando impossivel reunir todos os integrantes
da class; b) caberia ao juiz o controle sobre a representatividade adequada; c)
ao juiz também competiria a afericdo da existéncia de comunhao de interesses
entre os membros da class. E, ainda, das Regras Processuais de 1938 a
sistematizacdo do grau de comunhdo de interesses, da qual resulta uma
classificacéo das class actions em true, hybrid e spurious, conforme a natureza
dos direitos objetos da controvérsia (joint, common ou secondary ou, ainda,
several), com diversas consequéncias processuais.

As dificuldades praticas quanto a exata configuracéo de uma ou outra categoria
de class action, com tratamento processual préprio, induziram os especialistas
norte-americanos (Advisory Committee on Civil Rules) a modificar a disciplina
da matéria nas Federal Rules, de 1966, dando novos contornos a antiga
spurious class action, justamente aquela destinada aos casos em que 0s
membros da class sdo titulares de direitos diversos e distintos, mas
dependentes de uma questdo comum de fato ou de direito, pelo que se
possibilita para todos um provimento jurisdicional de contetdo Unico. Esta
aqui a origem da categoria brasileira dos interesses individuais
homogéneos (grifo nosso).

Conforme se observa, a Rule 23 do aludido diploma disciplina os requisitos para
0 emprego da acdo coletiva e alguns aspectos processuais para o tramite da demanda e
previu, originariamente, trés tipos de acOes: as puras, as hibridas e as espurias, que seriam
aquelas que permitiam ao integrante da classe optar por ingressar ou ndo no processo (opt
in). Essas acdes eram classificadas com base em critério que levava em conta a natureza
da afirmacéo de direito, conforme percebido por Cassio Scarpinella Bueno (1996, p. 94)
em artigo sobre as class actions norte-americanas e as acfes coletivas brasileiras.

Segundo o mencionado autor:

A classificacdo em uma ou outra espécie de class action era de relevo diante da
diferenciagdo de seus respectivos regimes juridicos, com destaque as diferentes
espécies de provimento jurisdicional que poderiam ser solicitadas e as sentencas
que teriam efeitos vinculantes para todos os membros da classe. Esta distin¢do
foi equacionada por José Rogério Cruz e Tucci da seguinte forma: "Antes da
reforma de 1966, a Regra 23, como visto, ensejava uma triplice distingdo das
class actions, dependendo do character of the right deduzido em juizo e, por
isso, diferente era a extensdo dos limites subjetivos da coisa julgada (binding
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effect) em cada uma das espécies entdo concebidas. Com efeito, na denominada
true class action - quando o direito da categoria era joint ou common - a eficacia
ultra partes da decisdo atingia diretamente todos os membros do grupo, ainda
que estranhos ao processo. Tratando-se de hipétese de hybrid class action —
quando os direitos dos componentes eram distintos (several), mas referentes a
um anico bem — na qual havia um interesse comum, os efeitos da denominada
claim preclusion atingiam todos os membros tdo-somente em relagéo aos seus
respectivos direitos sobre o bem que havia sido objeto da controvérsia: ’bound
all the class members with respect to their rights in the property that was the
subject matter of the suit'. Por outro lado, na hip6tese de spurious class action
—quando os direitos dos componentes eram distintos (several), mas dependentes
de uma questdo comum de fato ou de direito, ensejando uma decisdo uniforme
—aqual, como decorre da propria denominacao, apenas do ponto de vista pratico
era inserida entre as class actions, a sentenca projetava os seus efeitos
exclusivamente aqueles que participavam do processo: 'bound only the parties
before the court".

Tal regra foi reformulada em 1966, de modo a permitir uma abordagem prética e
funcional para as demandas coletivas. Uma das principais reformas ocorreu na coisa
julgada, principalmente na spurious action, que até entdo admitia o sistema opt in, mesmo
apos a prolacdo da sentengca. Com a reforma ocorrida em 1966, as sentencas prolatadas
em ac0es coletivas, independentemente do resultado, passaram a vincular todos os
membros do grupo em todos os tipos de acOes coletivas, ressalvados os casos daqueles
que exercessem o direito de ndo se submeterem aos efeitos da sentenca — sistema do opt
out (TORRES, 2012, p.25-26).

No direito americano ha a representatividade adequada na base do sistema das
class actions, na medida em que permite a verificacdo pelo juiz se o autor da acdo coletiva
representa adequadamente os interesses do grupo. Para tanto, se vale de varios critérios,
como a capacidade técnica e financeira do demandante (GIDI, 1995, p. 65).

Caso constatada a adequada representacdo dos interessados, a decisdo da acdo
coletiva sera valida para todos. H& a presuncdo de que os membros da coletividade
pretenderam fazer parte da demanda, de modo que estdo todos submetidos aos efeitos da
decisé&o.

N&o obstante, permite o sistema das class actions for damage que a presuncéo da
adequada legitimidade seja afastada, através do regime do opt out. Percebe-se que no
direito estadunidense vige regra oposta ao direito brasileiro. Ou seja, 14, ha a presungéo
da representatividade e o interessado pode pleitear sua exclusdo da lide. Aqui, nas a¢oes

versando sobre direitos individuais homogéneos, a sentenca somente faz coisa julgada
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perante as partes, mas pode o interessado, caso queria, optar por ingressar na agado
coletiva, submetendo-se aos efeitos da decisdo. Seria o regime do opt in.

Essencial ter em mente que a coisa julgada tem como finalidade maior trazer
seguranca e estabilidade para o ordenamento juridico. Deve se buscar, destarte, coeréncia
nas decisfes judiciais, principalmente quando se tratam de interesses individuais
homogéneos, impedindo que uma mesma causa de pedir enseje 0 ajuizamento de milhares
de acOes idénticas.

Ainda que se mostre razoavel defender-se o transporte de tais regras para o direito
brasileiro, ha de se ter em mente que a coisa julgada tem de estar atrelada a diversos
institutos, como a representatividade adequada e a ampla publicidade da acdo coletiva.
Somente com uma efetiva notificacdo de todos os interessados podera se afastar qualquer

afronta ao contraditorio.
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8. CONCLUSOES

Diante de todas as consideracdes apontadas no decorrer desse estudo, com vistas
a analisar os possiveis dbices a efetivacdo da tutela coletiva dos direitos previdenciérios,
restou evidenciada a necessidade de uma mudanca de paradigma dos operadores do
direito, diante do cenario das demandas de massa, a fim de se encontrar solucdo para uma
justica mais eficaz.

Assim, ha de ser superada a compreensao do processo como garantidor de direitos
individuais, atribuindo-lhe papel politico de atendimento das necessidades sociais,
atraves do processo coletivo.

Apds discorrer sobre o direito fundamental a previdéncia social e sua efetividade
com a utilizagdo da tutela coletiva, conclui-se que o tratamento molecularizado das
demandas envolvendo o INSS permite dar solucdo uniforme para as questdes
concernentes aos segurados do Regime Geral da Previdéncia Social, 0 que se mostra
essencial dado o carater social do direito e a natureza alimentar das prestacdes
previdenciarias ou assistenciais.

Nesse cenario, destacam-se as acOes coletivas para a defesa dos direitos
individuais homogéneos como alternativa eficaz para a gestdo dessas lides, tratando-as
de forma molecularizada as ac¢oes de repetitivas. Dentre as acGes de massa releva destacar
as lides previdenciarias que, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, sdo maioria
no pais e envolvem direito fundamental social e clamam por uma rapida e efetiva solugédo
por parte do Poder Judiciério.

Ocorre gue a sistematica posta para a tutela dos direitos individuais por meios das
acOes coletivas ainda é permeada de varias incongruéncias que acabam impedindo as
mesmas de produzir efeitos positivos, mormente na reducdo do nimero de demandas. De
fato, a ineficiéncia atual das acdes coletivas para a tutela dos interesses individuais
homogéneos ndo condiz com a necessidade de solugdo em massa de processos de forma
eficaz e célere.

O trabalhou buscou apontar alguns dos principais entraves a efetividade da defesa
via acdo civil publica dos direitos individuais homogéneos, com destaque para 0s
previdenciarios.

Alguns Obices sdo aparentes, solucionaveis pela propria doutrina, com a correta
interpretacdo da lei, como é o caso da competéncia. Outros j& demandam um atuar dos

tribunais para permitir a maxima efetividade da norma, tal qual a legitimidade para as

116



demandas coletivas, principalmente em relacéo as atribuicdes do ministério publico para
ajuizar agdo civil publica em matéria previdenciéaria.

Nesse contexto, restou pacificado o entendimento de que as atribuicdes do
Ministério Publico devem ser interpretadas em conformidade com o disposto no art. 129,
IX, da CF/88, que permite ao parquet o exercicio de outras fun¢Ges compativeis com sua
finalidade de guardido dos interesses mais importantes da sociedade.

Assim, para ser efetivo e corroborar com a gestdo das demandas repetitivas, o
tratamento coletivo dos direitos individuais exige uma conformacao procedimental, ou
seja, o processo civil deve ser interpretado em conformidade com a Constituicdo Federal,
principalmente a luz do principio da eficiéncia e da isonomia

Ainda quanto a legitimidade, cumpre dizer que questdo de extrema relevancia é a
possibilidade de controle judicial da adequada representacdo do substituto processual, o
que decorre do principio do devido processo legal coletivo, segundo maior parte da
doutrina. Isso porque, ao se atestar que o0s interesses dos substituidos estdo bem
representados, passa a ndo haver espaco para se falar em auséncia de contraditorio e
ampla defesa pelos representados.

Seguindo esse raciocinio, somente com a adequada representatividade
devidamente verificada e atestada pode se defender a extensdo dos efeitos da coisa
julgada erga omnes nos processos envolvendo direitos individuais homogéneos, o0 que
permite dar solucdo Unica a milhares de questdes que, de outra maneira, seriam tratadas
de forma individual pelo Poder Judiciario.

Registre-se que o regime dispensado a coisa julgada no julgamento de direitos
individuais homogéneos é, sem divida, o calcanhar de Aquiles da sistematica proposta
para a defesa coletiva dos direitos individuais. Isso porque apesar de assegurar 0S
interesses daqueles que ndo participaram do processo, a coisa julgada na forma
preconizada pelo art. 103, |11, do CDC prejudica o réu da acdo e principalmente o Poder
Judiciario, ao permitir o ajuizamento da mesma causa coletiva de forma individual, o que
corrobora com o excessivo numero de processos semelhantes.

O presente estudo apontou a importancia de se proceder a uma ponderacédo e
readequacdo sobre a sistematica da coisa julgada relativa aos direitos individuais
homogéneos, de modo a haver um balanceamento entre os interesses do autor coletivo e
do réu.

Buscou-se defender, de lege ferenda, a necessidade da repercusséo das acgoes

coletivas que versem sobre direitos individuais homogéneos nas a¢des individuais, ndo
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se permitindo o ajuizamento destas quando versarem sobre 0 mesmo objeto daquelas, sob
pena de tornar sem efeito as acdes coletivas. Justifica-se, ainda, a preponderancia da
tutela coletiva sobre a individual. Ha de se superar a ideologia deque 0 processo serve ao
autor e a seus direitos, fazendo prevalecer o pensamento de que 0 mesmo serve a
sociedade para a realizacdo da justica

Assim, com a racionalizacdo do processamento das demandas de massa,
impedindo demandas desnecessarias, podera ser dada uma resposta adequada as demais
questdes postas a apreciacao judicial.

Se a principal intencdo com a coletivizagdo dos interesses individuais é o
tratamento molecularizado das questfes, faz-se imperioso que a coisa julgada torne isso
viavel. Dai a extrema importancia da alteracdo legislativa sobre a repercussao das acdes
coletivas nas acOes individuais, fazendo com que aquelas cumpram efetivamente seu
papel, permitindo ao judiciario desincumbir-se do excessivo nimero de processos
semelhantes, como os relativos as revisdes dos beneficios previdenciarios.

Ao que parece, entretanto, muitas sdo as vozes contrarias a coisa julgada erga
omnes, quando do tratamento coletivo das causas individuais, 0 que permitiria a extensdo
do julgado a terceiros que nao foram parte no processo. O principal argumento utilizado
é 0 de que violaria o principio do acesso ao Poder Judiciario, conforme se infere em seu
artigo art. 5°, inciso XXXV, da CF/88.

Desse modo, enquanto ndo houver mudanca no texto da lei, a solu¢cdo mais
coerente para lidar com as causas repetitivas, principalmente as previdenciarias é a
suspensdo das acles individuais enquanto ndo julgada a lide coletiva. A propria
jurisprudéncia ja aponta nesse sentido. Com efeito, o Superior Tribunal de Justica, ao
decidir o REsp n° 1110549/RS entendeu que, no caso de existéncia de acéo civil publica,
instaurada antecipadamente, todos os processos individuais referentes a0 mesmo caso
devem ser suspensos.

Qualquer que seja a solucdo proposta pela doutrina, todas passam,
necessariamente, por uma gestao racional do numero de processos a serem analisados,
ponderando-se 0s recursos financeiros e humanos a serem utilizados para apreciacéo de

tais demandas e todas as demais lides a espera de julgamento.

Resta concluir que a efetividades da tutela jurisdicional das causas
previdenciarias esta estritamente relacionada a solu¢éo adequada das lides repetitivas, por

meio da maior credibilidade da tutela coletiva.
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