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RESUMO

O instituto da substituicdo processual sindical, em que pese sua consagragdo
pela Constituicdo de 1988, em seu art. 8°, inciso I, ainda ndo definiu completamente
seu alcance no dia a dia da jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas de nosso pais,
registrando significativos avancos e recuos, como se pode observar a partir da
andlise da atual jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Com o
cancelamento, no ano de 2003, da Simula n. 310 do Tribunal Superior do Trabalho,
qgue restringia fortemente as possibilidades da substituicdo processual pelos
sindicatos abertas pela Norma Fundamental democratica de 1988, percebe-se que
SO aos poucos 0 mesmo espirito ou as mesmas solucdes especificas consagradas
nos varios itens da antiga simula comegam a deixar de prevalecer nas decisdes
judiciais de todos os graus de jurisdi¢cdo. O presente trabalho prop&e o estudo do
tema da substituicdo processual sindical, com a investigacdo das razdes da opgéo
constitucional consagrada no inciso Ill do artigo 8° da Constituicdo de 1988, sua
teleologia, suas vantagens, seu significado constitucional e processual e suas
repercussdes nas relagdes de trabalho. S&8o averiguados o conceito e 0s
pressupostos objetivos da substituicdo processual sindical, bem como os motivos
da resisténcia doutrinaria e jurisprudencial ao instituto em nosso pais. Ao final,
foram identificados pontos polémicos que os operadores do Direito devem enfrentar
de agora em diante, a luz dos principios expostos. Defende-se a amplitude da
substituicdo processual sindical, como forma de dar maior efetividade a tutela
jurisdicional trabalhista, de reafirmar o importante papel dos sindicatos na
democracia brasileira e de proporcionar um verdadeiro acesso a Justi¢ca, entendido
€como 0 acesso a uma ordem juridica justa.
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988, em seu art. 8°, inciso lll, consagra a substituicdo
processual sindical de forma ampla. No entanto, o Tribunal Superior do Trabalho
manteve, até o ano de 2003, sua antiga Simula n. 310, que restringia as possibilidades
da substituicdo processual pelos sindicatos. A partir da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que reiteradamente veio reconhecendo a amplitude da substituicdo
processual sindical, o TST optou pelo simples cancelamento, em 25.08.2003, daquele
enunciado jurisprudencial, deixando relativo vacuo interpretativo.

O maior perigo, em momentos como este, em que ha uma espécie de vacuo
jurisprudencial, é que acabe por prevalecer, no Poder Judiciario trabalhista, a postura
gue caracterize “procedimentos interpretativos de esterilizacdo ou de bloqueio” das
inovagdes normativas, utilizados pelos intérpretes de forma deliberada ou até mesmo
inconsciente, ou uma “interpretacéo retrospectiva”, em que a nova norma € lida como
se ndo passasse de repeticdo da norma antiga que veio a substituir (ou seja, |é-se a
norma nova como se fosse o espectro da anterior), impedindo-se qualquer mudanca
significativa que o legislador, constituinte ou ndo, pretendeu estabelecer.?

Teme-se que 0 mesmo espirito, ou as mesmas solu¢des especificas
consagradas nos varios itens da antiga Simula n. 310 do TST continuem a
prevalecer nas decisdes judiciais futuras, esvaziando por completo, como até
recentemente aconteceu, a substituicdo processual sindical ampla que o legislador
constituinte induvidosamente pretendeu consagrar em 1988.

O presente trabalho se prop&e ao estudo do tema da substitui¢cdo processual
sindical com a investigacao das raz6es da op¢ao constitucional consagrada no inciso
Il do artigo 8° da Constituicao de 1988, sua teleologia, suas vantagens, seu significado
constitucional e processual e suas repercussodes nas relages de trabalho.

S&do averiguados o conceito e 0s pressupostos objetivos da substituicdo
processual sindical, bem como os motivos da resisténcia doutrinaria e jurisprudencial
ao instituto em nosso pais. Ao final, pontos polémicos que os operadores do Direito
devem enfrentar de agora em diante foram identificados, a luz dos principios expostos.

Defende-se a amplitude da substituicdo processual sindical, como forma
de dar maior efetividade a tutela jurisdicional trabalhista, reafirmar o importante
papel dos sindicatos na democracia brasileira e proporcionar um verdadeiro acesso
a Justica, entendido como o acesso a uma ordem juridica justa.

| - A BASE SOCIOLOGICA, CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL DA
SUBSTITUICAO PROCESSUAL SINDICAL

1. O substrato sociolégico

Existem raz8es de cunho social que levaram o legislador constituinte a

1 As expressdes séo de José Carlos Barbosa Moreira, em licido e premonitério trabalho
gue publicou logo apds a promulgagéo da Constituicdo democrética de 1988 (“O Poder
Judiciario e a efetividade da nova Constituicdo”, Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 304,
dezembro de 1988, p.151-155). Nesse trabalho, advertia para os perigos de que suas
normas mais avangadas acabassem por tornar-se letra morta pela via hermenéutica.
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instituir a substituicdo processual sindical nos amplos moldes em que faz o inciso
Il do art. 8° da Constituicdo da Republica, que podem ser expostas sob varias e
interrelacionadas vertentes.

1.1. Avertente econémicae social - As sociedades de massa e as lesbes
também em massa dos direitos fundamentais sociais

O processo civil individualista do século XIX foi concebido para as sociedades
agréarias e dos primdrdios da Revolugéo Industrial. A transformacédo dessas
sociedades em modernas sociedades de massas, complexas, democraticas (e,
portanto, inerentemente conflituosas) e em que seus agentes econémicos e sociais,
de natureza e dimenséo coletivas, produzem e distribuem em larga escala bens e
servigos, acaba por ensejar o surgimento de conflitos em que estdo em jogo lesdes
metaindividuais. Essas lesdes sdo as que atingem toda uma multiplicidade de
individuos, ou seja, toda uma coletividade, e ndo apenas um ou poucos individuos.

Tal massificacdo, por sua vez, faz com que tais lesdes sejam homogéneas e
reiteradas - as denominadas “macrolesdes” repetitivas. Nao por acaso, 0S processos
judiciais (produto dos dissidios causados por esses milhares de conflitos intersubjetivos
de interesses), igualmente repetitivos, multiplicaram-se assustadoramente, causando
aquilo que em todo o mundo civilizado pareceu ser uma “crise da Justica”.

O descumprimento massivo, reiterado e deliberado dos direitos trabalhistas é
resultado direto de uma relacao custo-beneficio favoravel. Aformula matematica é simples:
com a lesdo de um amplo contingente de trabalhadores, € muito raro que algum reclame
judicialmente seus direitos no curso da relacéo de emprego. Durante esse periodo, 0s
valores devidos aos trabalhadores puderam, por exemplo, ser utilizados em aplicacfes
financeiras, e com o passar do tempo algumas parcelas j& séo fulminadas pela prescri¢éo.
Apo6s o término das relacdes de emprego, ndo sdo todos os trabalhadores lesados
gue reclamam judicialmente seus direitos e ainda ha o risco da improcedéncia, nas
demandas judiciais, principalmente pela dificuldade em comprovar suas alegacoes.

Possivel verificar que, apesar da diminuicdo nominal nos indices de
desemprego, as rela¢gdes trabalhistas convivem com a constante ameaca do
desemprego, aliada a alta rotatividade de méo de obra nas empresas acarretada
pela inexisténcia da lei complementar prometida pelo inciso | do artigo 7° da
Constituicdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa (no mais flagrante
exemplo de “inconstitucionalidade por omissao” que hoje se conhece em nosso pais).

No mais, convivemos com um alto grau de informalidade nos postos de trabalho
(a ponto de hoje apenas aproximadamente um terco da forgca de trabalho em nosso
pais estar abrangido pela legislacéo tutelar do trabalho, em forte contraste com os
paises capitalistas centrais, onde mais de dois tercos dos trabalhadores sao por ela
alcancados), com casos ainda numerosos de trabalho escravo e trabalho infantil, além
da disseminacdo de terceirizacgdes irregulares e de cooperativas fraudulentas.

Soma-se a isso um baixo indice de sindicalizagédo e uma enorme fragilidade
do movimento sindical.

Desse modo, é imprescindivel a utilizagcdo de mecanismos processuais que
possam enfrentar essa situagdo também de forma massificada, em larga escala,
coibindo de forma mais efetiva as estratégias empresariais que lucram em
detrimento dos direitos fundamentais dos trabalhadores.
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1.2. A vertente democratico-sindical

Paralelamente, as democracias contemporaneas (ou, mais precisamente,
os Estados Democréticos de Direito das Ultimas décadas do século XX e dos
primérdios do século XXI) consideram natural a existéncia de conflitos em seu
seio, dentro de certos limites juridicos e razoaveis parametros de civilidade.

Tais Estados valorizam a existéncia dos denominados corpos sociais
intermediarios (expressao da denominada “sociedade civil”) e Ihes atribuem poderes
e prerrogativas que antes eram exclusivamente estatais (basta falar, no campo
especificamente trabalhista, no reconhecimento e na valorizacdo da negociacao
coletiva e no progressivo esvaziamento do poder normativo do Estado nos dissidios
coletivos de natureza econdmica).

Simultaneamente, pode-se afirmar que quanto mais democraticas e
avancadas as relacdes trabalhistas em certo pais maior a liberdade sindical e maior
a esfera de atuacéo das entidades sindicais dos trabalhadores, por eles liviemente
constituidas e conduzidas.

Nessas ordens juridicas democraticas, tanto a Constituicdo quanto a legislagéo
infraconstitucional tendem a estabelecer mecanismos que reforcem as entidades
sindicais, protejam efetivamente a liberdade sindical e lhes forne¢cam meios de
atuacéo cada vez mais efetivos. Isso ocorre, fundamentalmente, porque os Estados
Democraticos de Direito ndo veem os sindicatos (e outros corpos intermediarios da
sociedade civil) como seus inimigos, mas sim como seus aliados (sem qualquer
relacdo de subordinacéo ou de controle) na luta pela elevagdo dos patamares
civilizatérios minimos das relagdes de trabalho e pelo efetivo cumprimento, em Juizo
ou fora dele, das normas trabalhistas, constitucionais e infraconstitucionais.

Dessa forma, ndo cabe duivida que as ac¢des metaindividuais, promovidas
pelos sindicatos, tém uma dimensdo democratica e participativa, muito superior as
acoes individuais.

2. O plano constitucional

Paralelamente ao fenébmeno social identificado, no plano constitucional, a
propria evolugdo das relagdes sociais acarreta uma transformacgéo qualitativa dos
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

Com efeito, os direitos humanos deixam de ser apenas os direitos de
liberdade, para englobar também os direitos sociais e os direitos difusos (como os
direitos ambientais). Além disso, o direito fundamental do acesso a Justi¢ca buscou
ndo apenas universalizar a tutela jurisdicional, eliminando aquelas situacdes em
que os direitos apenas proclamados ndo eram concretizados, mas também tornar
realidade o principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional.

Tudo isso contribuiu para aumentar consideravelmente o nimero de demandas
judiciais e para elevar a exigéncia social de que as decis@es judiciais também sejam
melhores qualitativamente, aproximando-se cada vez mais da “ordem juridica justa”
gue as Constituicbes dos Estados Democraticos de Direito buscam tornar realidade.

Ademais, os principios constitucionais e os direitos humanos ou
fundamentais passam a ser vistos em uma dimensao ddplice: ndo apenas como
direitos subjetivos a serem concretizados, mas também como verdadeiros principios.
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Desse modo, assumem o centro do ordenamento juridico, nele irradiando-se de
modo a influenciar a elaboragdo de novas leis, toda a interpretagdo e a aplicagédo
de todas as leis, tanto na atividade administrativa quanto na atividade jurisdicional.

3. O plano processual

No plano processual, por sua vez, passa-se a ter consciéncia de que a
qualidade da prestacgéo jurisdicional é o critério decisivo para se determinar se, em
determinado pais, os direitos materiais de estatura constitucional ou
infraconstitucional ndo passam de promessas vas ou se, ao contrario, sdo realidade.

Em outras palavras, o principio da efetividade da tutela jurisdicional ganha
estatura constitucional, expressa ou implicitamente, tornando-se verdadeiro ponto
nevralgico e pedra de toque da evolugéo da ciéncia processual dos nossos dias.

Paralelamente, passa-se a perceber a necessidade de se abandonar a
abordagem meramente individual e atomizada dos dissidios intersubjetivos de
interesses, ineficaz e causadora do indesejavel assoberbamento dos 6rgaos
judiciarios, para se adotar mecanismos e instrumentos processuais capazes de
permitir uma abordagem metaindividual, coletiva e molecular (para usar a feliz
metafora de Kazuo Watanabe?) dessas “macrolesdes” - aquilo que, em sintese,
denomina-se a tutela coletiva (ou metaindividual) dos direitos subjetivos atingidos,
no atacado, pelas denominadas “macrolesfes”.

Atualmente, identificamos uma exploséo dos litigios individuais, com simultaneos
vazios de tutela relativos as lesdes coletivas, o que demonstra a inadequagéo do
tratamento individualista dado pelo processo classico (civil e trabalhista) a tal situagdo.

Como resultado, temos uma situacao de inefetividade da Justica do Trabalho,
em maior ou menor grau em cada uma de suas Regides, com uma exploséo absurda
de demandas individuais trabalhistas (mais de dois milh6es de novas reclamacgdes
por ano), que os magistrados trabalhistas, em todos os niveis de jurisdi¢cdo, sédo
absolutamente incapazes de absorver e de resolver, mesmo com o excesso de
trabalho e o sacrificio de sua saude e de sua vida familiar e social.

No plano extrajudicial, os valorosos esfor¢cos dos Auditores do Trabalho e
dos i. integrantes do Ministério Publico do Trabalho, embora obtenham expressivos
resultados localizados, também mostram-se insuficientes diante do grande ndmero
de lesdes praticadas.

Todos esses problemas podem ser enfrentados através de uma atuagéo
firme dos sindicatos profissionais, através da substituicdo processual.

4. Os desastrosos efeitos da inefetividade da tutela jurisdicional
trabalhista

A inefetividade da tutela jurisdicional trabalhista, acarretada por todos os
problemas apontados anteriormente, causa desastrosos efeitos nas relagdes do
trabalho em nosso pais e na efetividade das normas constitucionais.

2 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigagGes de fazer e
néo fazer (arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio (Coord.) Reforma do cédigo de
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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No plano constitucional, os direitos sociais constitucionalmente consagrados
(ou prometidos?), os chamados direitos constitucionais de segunda geracgao, ndo
sdo praticados em boa parte das relagbes de trabalho subordinado, na esfera
decisiva da realidade empirica, criando verdadeiros “vazios de tutela” e genuinas
afrontas aos direitos humanos.

No plano trabalhista propriamente dito, as verdadeiras rela¢des laborais
(ou seja, aquelas que no plano da realidade s&o praticadas pelos empregadores
ou empregados, independentemente da formalizagcdo do vinculo) sdo muito
diferentes, para pior (ou seja, em patamares muito inferiores ao minimo previsto
normativamente, qualitativa e quantitativamente), criando um verdadeiro incentivo
a “sindrome do descumprimento das obrigagdes”.®

O resultado inevitavel é que, apesar do expressivo nimero de renlncias
espontaneas (ou seja, aqueles trabalhadores que preferem arcar com as lesdes contra
eles praticadas, talvez com receio das famigeradas “listas negras”), ainda resta um
ndmero expressivo de trabalhadores que ainda recorrem a Justica do Trabalho,
causando uma verdadeira explosédo de dissidios individuais, quase sempre muito
semelhantes aos outros dissidios ajuizados contra os mesmos ex-empregadores.

Em sintese, hd um assoberbamento da Justica do Trabalho e, ao mesmo tempo,
remanescem vazios de tutela trabalhista, na medida em que, atualmente, essa Justica
Especializada é assoberbada por um nlimero excessivo de lides individuais de contetido
igual ou andlogo e, ao mesmo tempo, poucos dos lesados em massa litigam (e so
depois do fim de suas relagbes de emprego, formalizadas ou ndo).

Simultaneamente, o trabalhador, enquanto esta empregado, ndo pode litigar
se quiser manter seu emprego; depois do término de seu contrato de trabalho, tem
fundado receio de ndo ser contratado por seus futuros potenciais empregadores
(tendo em vista a utilizacao de “listas negras” e informagdes verbais de seu anterior
empregador por ele acionado).

Aliado a isso, por vezes, as lesdes praticadas em massa sao individualmente
de pouca monta, embora possam assumir um valor patrimonial expressivo em seu
conjunto, e a natural e inevitavel variacdo das numerosas decisdes judiciais
proferidas nas mdltiplas a¢des individuais que versam exatamente sobre a mesma
questdo causa incerteza e desprestigio da fungéo jurisdicional do Estado, bem
como flagrante ofensa ao principio constitucional da isonomia.

5. Os efeitos da atomizagéo das demandas individuais e anecessidade
de uma tutela metaindividual

O tratamento atomizado dos conflitos individuais do trabalho tem efeitos
nefastos nas relacdes trabalhistas e na propria estrutura da Justica do Trabalho.

Inicialmente, necessario ressaltar que o tratamento dos conflitos por varios
processos de cunho individual favorece aos que descumprem sistematicamente

3 A expressdo é do professor Anténio Alvares da Silva, em seu trabalho A desjuridicizagio
dos conflitos trabalhistas e o futuro da Justi¢a do Trabalho no Brasil. In: TEIXEIRA, Salvio
de Figueiredo (Coord.). As garantias do cidad&@o na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p.
256-258.
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os direitos trabalhistas. Surge a figura dos “litigantes habituais™, aquelas
organizagdes empresariais que se servem da morosidade da burocracia judiciéria,
bem como da atomizag&o do conflito em demandas individuais, para ampliar seus
lucros mediante a desobediéncia a legislacédo do trabalho.

Ou seja, a atomizagdo dos processos incentiva indiretamente o seu
descumprimento reiterado, em classico exemplo de “circulo vicioso”; trata-se aqui,
na verdade, de genuino caso de “concorréncia desleal”, penalizando aqueles
empregadores que cumprem normalmente suas obrigacdes trabalhistas.

No mais, a atomizacao dos processos trabalhistas dificulta sobremaneira o
acesso a Justica do trabalhador lesado que, sem a efetiva adesdo do Brasil a
Convencao n. 158 da OIT, ndo conta com nenhum mecanismo de protecédo contra
a dispensa imotivada (expondo-o a pressoes e represalias patronais) e o forca a
somente ajuizar sua reclamacao trabalhista apds a saida do emprego (submetendo-
0, no caso de contratos de trabalho de maior duragdo, aos efeitos da prescri¢cdo
parcial ou total, que flui no curso do pacto laboral).

Além disso, compromete decisivamente a efetividade da tutela jurisdicional
trabalhista e vulnera o principio constitucional correspondente, pelo assoberbamento
do Poder Judiciario, além de desprestigiar as decis@es judiciais, pelas inevitaveis
variag6es em seu contelido e na velocidade do andamento de cada dissidio individual.

A atomizagdo dos processos trabalhistas também ofende o principio da
isonomia, pelas inevitaveis variagdes no contetdo e na velocidade de tramitagao
de cada dissidio individual, produzindo frequentemente resultados substancialmente
diferentes, de mérito ou ndo, para reclamantes em situacdes substancialmente
iguais ou similares.

Em todo o mundo, diante dessa crise mundial da Justi¢a, os doutrinadores
e legisladores processuais, comuns e do trabalho, passaram a propor varias e
complementares solucdes, todas voltadas para a preordenacéo de instrumentos e
de mecanismos processuais capazes de propiciar uma tutela jurisdicional
metaindividual (ou coletiva), na abordagem molecular de Watanabe.®

Nesse sentido, conceberam as a¢fes que visam a obtengdo de provimentos
inibitérios ou preventivos (voltados para o futuro, visando prevenir ou vedar a
reiteracdo dos atos ilicitos ja praticados ou a serem praticados pelos réus), a agdo
civil publica (com legitimidade ativa do Ministério Publico e também das entidades
sindicais, visando a obtencdo, simultdnea ou néo, de provimentos inibitérios e
condenatérios ou mandamentais) e, por Gltimo mas ndo menos importante, a
substituicdo processual (especialmente no ambito das relagées de consumo, através
das correspondentes associagdes e, no &mbito das relagbes trabalhistas, aqui por
meio das entidades sindicais).

4 Expressdao utilizada por Bryant Garth e Mauro Cappelletti em sua obra Acesso a justica,
traduzida pela Ministra Ellen Northfleet, e por Salvador Franco de Lima Laurino, em seu
artigo A fungéo social da Justi¢ca do Trabalho na tutela dos interesses coletivos, publicado
nos Cadernos Juridicos da AMATRA I, n. 4, de agosto/99 e na Revista do Ministério
Publico do Trabalho da 22 Regido de abril/99.

5 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigagSes de fazer e
néo fazer (arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio (Coord.) Reforma do cddigo de
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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Trata-se de acgBes que, tutelando interesses e direitos de cunho
metaindividual, utilizam uma técnica processual capaz de tornar cada trabalhador
lesado, ainda no curso de sua relagdo empregaticia, um “ndo-autor”, minimizando
o risco de retaliacdes. Ademais, ha a racionalizacdo da prestagéo jurisdicional,
que tratara do tema de uma sé vez, atingindo um nimero expressivo de
interessados, além de proporcionar um tratamento isonémico a casos semelhantes.

Il - SUBSTITUICAO PROCESSUAL SINDICAL - ASPECTOS PROCESSUAIS

6. Substituicdo processual: seu conceito e a ruptura com o modelo
original de legitimagao para a causa

O processo civil tradicional, de cunho individualista, sempre considerou
absolutamente natural restringir a legitimacéo para agir, elevada a categoria de
condicdo da acdo, aquele que se afirme o titular do direito ou interesse que se
busca tutelar através da demanda judicial por ele proposta.

A substituicdo processual, ao revés, consiste em se atribuir a alguém que
ndo se afirma o titular daquele direito ou interesse essa legitimacdo ad causam,
mas sempre no interesse daquele a quem se atribui a titularidade daquele bem da
vida; ou seja, nela o substituto processual age em Juizo em nome préprio, mas na
defesa de direito ou interesse alheio (do substituido processual).

Tal mecanismo, em um modelo processual individualista e que n&o cogita
de qualquer forma de tutela metaindividual, s6 poderia mesmo ser visto como algo
extraordinario e admissivel apenas em casos excepcionais, como se reflete na
redacéo do artigo 6° do CPC (o qual, diga-se de passagem, parece ter influenciado
a interpretacdo do preceito constitucional consagrado no inciso Il do artigo 8° da
Constituicdo de 1988, numa inadequada inversdo hermenéutica da pirdmide
normativa).

Agora, com a priorizagdo da tutela coletiva (ou metaindividual) sobre a tutela
individual no préprio sistema processual comum, apds as recentes reformas
processuais civis (Lei da Acéo Civil Publica, Codigo de Defesa do Consumidor e
artigos 287 e 461 do CPC, especialmente), assiste-se ao abandono e a superagéo
do paradigma da legitimacgao individual para a causa (vinculada aquele que se
afirma o titular do direito vindicado em Juizo).

Assim, a substituicdo processual sindical desponta como o instrumento juridico
que confere legitimidade ativa ao sindicato profissional para defender em juizo os
direitos individuais homogéneos (isto &, os que tém origem comum) dos trabalhadores
da categoria, perante o empregador que eventualmente os esteja desrespeitando.

Note-se que tais direitos sdo apenas “acidentalmente coletivos” (e ndo
“essencialmente ou ontologicamente coletivos”, nas felizes expressdes de José
Carlos Barbosa Moreira®), recebendo tratamento processualmente unificado
(metaindividual) exclusivamente por razdes de economia processual e de politica
judiciaria.

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes coletivas na Constituicdo Federal de 1988. In:
Revista de Processo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 61, jan./mar. 1991. p. 187-200.
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Os interesses individuais da categoria profissional tém, necessariamente,
uma dimenséo transindividual, causa de ser, alids, do surgimento das entidades
sindicais e de seu reconhecimento e valorizagdo nos Estados Democraticos de
Direito; por isso mesmo, alias, pode-se afirmar que a funcao institucional dos
sindicatos na sociedade democratica constitui a fonte material da substituicdo
processual trabalhista.

A consagracao da substituicdo processual sindical no inciso Il do artigo 8°
da Constituicao teve varios e importantes significados.

A elevacdo ao patamar constitucional do preceito antes ja estabelecido na
alinea “a” do artigo 513 da CLT obriga o intérprete a lhe fazer uma nova leitura,
consentanea com o sistema e os demais principios da nova ordem constitucional
(por exemplo, com o primado do valor trabalho, com a garantia da liberdade sindical
e com o principio da efetividade da tutela jurisdicional), que Ihe amplie os efeitos e
nao os restrinja demasiadamente.

Trata-se, aqui, de dar expressado pratica ao principio da hermenéutica
constitucional da maxima efetividade, pelo qual o intérprete, diante de varias
possibilidades interpretativas, deve sempre optar por aquela que confira a norma
constitucional a maior efetividade possivel.

Ademais, essa consagracdo da substituicdo processual no plano
constitucional também a transforma em verdadeira garantia constitucional, com
todas as consequéncias hermenéuticas dai decorrentes (principalmente a
necessidade de subordinar a interpretacdo de todas as demais normas
infraconstitucionais ao sentido que empreste a essa norma constitucional o maior
rendimento possivel).

N&o se pode mais considerar, em sede trabalhista, essa substitui¢éo
processual uma modalidade de legitimagdo extraordinaria ou andmala da entidade
sindical: trata-se de uma legitimagdo ad causam ordinaria e autbnoma, a qual, se
presentes 0s requisitos que autorizam a tutela metaindividual dos direitos por seu
intermédio, sera concorrente a legitimidade de agir do proéprio trabalhador que se
afirma o titular do direito trabalhista; trata-se, aqui, de uma nova concepcao de
legitimacao ordinaria.

Além disso, a substituicdo processual trabalhista ndo mais se confunde com
a substituicéo processual civil (normalmente decorrente da interdependéncia entre
o direito material do substituto que este indiretamente busca proteger através da
defesa, em Juizo, do direito material do substituido). A entidade sindical ndo esta,
nesse caso, protegendo qualquer direito material préprio; esta decorre diretamente
de uma opcao do legislador constituinte, claramente determinada pelo interesse
publico de tutelar os direitos individuais homogéneos da categoria dos trabalhadores
representada pelo respectivo sindicato.

Por outro lado, a propria razéo de ser da instituicdo da substituigao processual
sindical pelo inciso Ill do artigo 8° da CR/88 (a necessidade de propiciar a tutela
metaindividual dos direitos trabalhistas individuais dos integrantes da categoria
representada pelo sindicato) afasta a possibilidade de que ela seja utilizada para a
protecéo de um Unico trabalhador ou de um namero pouco expressivo deles e, por
outro lado, para a defesa de direitos individuais absolutamente heterogéneos - é
que, em tais casos, ndo haveria qualquer vantagem significativa, nem para a
coletividade dos trabalhadores e nem para a maior efetividade da jurisdi¢ao.
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7. A disciplina infraconstitucional da substituicdo processual sindical

Apesar do disposto no § 1° do artigo 5° da Constituicdo (que estabelece
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata), ha agueles que ainda exigem a existéncia de lei expressa autorizando a
atuacgdo dos sindicatos como substitutos processuais.

Basta indicar, entdo, o artigo 3° da Lei n. 8.073, de 30.07.90 (que estabelecia
a politica nacional de salario e dava outras providéncias), o Unico que néo tratava de
salarios e néo foi vetado pelo Presidente da Republica de entéo: “Art. 3°. As entidades
sindicais poder&o atuar como substitutos processuais dos integrantes da categoria.”

Se isso ndo bastar, é perfeitamente aplicavel ao processo do trabalho, a luz
dos critérios estabelecidos pelo artigo 769 da CLT, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, aprovado pela Lei n. 8.078/90.

Esse diploma legal conceitua, em seu artigo 81 e seu paragrafo Unico, os
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos e estabelece, em seu artigo
82, os legitimados a exercer a defesa metaindividual dos interesses dos titulares
desses direitos, apontando, no inciso 1V, as entidades destinadas a defesa dos
interesses e direitos metaindividuais (categoria em que se enquadram os sindicatos).

Importante a previsdo do artigo 83, segundo a qual sdo admissiveis todas
as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Também merecem destaque os artigos 91 a 100 (com adaptacdes), do seu
Titulo Il (“Da defesa do consumidor em Juizo”), que tratam das ac¢des para a defesa
de direitos individuais homogéneos.

A aplicacgdo subsidiaria do CDC as ag8es coletivas no ambito trabalhista
de grande relevancia, e auxilia sobremaneira a atuagéo eficaz dos sindicatos como
substitutos processuais dos trabalhadores que representa, em que pese a
resisténcia doutrinaria e jurisprudencial que ainda existe em relacdo a sua
aplicabilidade ao processo trabalhista.

8. Pressupostos objetivos da substituicdo processual sindical

Para tornar possivel a substituicdo processual sindical, sdo apontados alguns
pressupostos objetivos.

O primeiro deles é a origem comum (de fato ou de direito) dos direitos
individuais dos integrantes da categoria, que, segundo Watanabe’, ndo significa
uma unidade factual e temporal.

De acordo com Ada Pellegrini Grinover®, a origem comum (causa) pode ser
préxima ou remota; préxima, ou imediata, como no caso de um acidente de trabalho
tipico (uma explosdo no ambiente de trabalho), que vitimou diversas pessoas; ou
remota, mediata, como no caso de um dano a saude do trabalhador, imputado a

7 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obriga¢gbes de fazer e
nao fazer (arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio (Coord.) Reforma do cddigo de
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a acéo de classe brasileira: os
requisitos de admissibilidade. In: Revista de Processo 101, janeiro/marco 2001, p. 20-21.
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condigbes de trabalho nocivas, mas que pode ter tido como causa proxima as
condigbes pessoais do trabalhador ou o uso inadequado dos equipamentos de
protecdo individual. Quanto mais remota for a causa menos homogéneos serdo os
direitos.

A autora adverte que a origem comum - sobretudo se for remota - pode nédo
ser suficiente para caracterizar a homogeneidade, ja que ndo ha homogeneidade
entre situacdes de fato ou de direito sobre as quais as caracteristicas pessoais de
cada um atuam de modo completamente diferente (ex.: doengas profissionais
legalmente equiparadas a acidentes de trabalho). Ainda, para caracterizar ou nao
a existéncia de homogeneidade, considera necessario estar presente a “prevaléncia
dos interesses comuns e dos aspectos coletivos da demanda” ou a “prevaléncia
das questBes comuns sobre as individuais”.

Em seguida, deve haver um nimero razoavel de interessados, que justifique
a tutela coletiva, por sua superioridade, ou seja, sua maior efetividade em relagéo
as demandas individuais, aferida conforme os seguintes critérios: a prevaléncia
das quest@es de direito e de fato comuns sobre as questdes de direito ou de fato
individuais; e a superioridade da tutela coletiva sobre a individual, em termos de
justica e de eficacia da sentenca.

Ada Pellegrini Grinover esclarece que

o0 espirito geral da regra esté informado pelo principio do acesso a justica, desdobrado
em duas vertentes: facilitar o tratamento processual de causas pulverizadas, que
seriam individualmente muito pequenas, e de obter a maior eficacia possivel das
decis@es judiciarias. E, ainda, resguardar a economia de tempo, esforcos e despesas
e de assegurar a uniformidade das decisées.

[l - A RESISTENCIA A SUBSTITUIGAO PROCESSUAL SINDICAL

9. As razfes da resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras
ainterpretacdo ampla do inciso Ill do artigo 8° da Constituigcao

Apesar de todo o avancgo jurisprudencial na questdo da amplitude da
substituicdo processual sindical, a doutrina e a jurisprudéncia trabalhistas ainda
resistem a essa interpretacdo ampla, por uma série de razdes listadas por Ben-Hur
Silveira Claus.®

De acordo com esse autor, motivo importante para essa resisténcia é a
vinculagao a perspectiva liberal do processo civil classico (individualista, do século
X1X), que nem sequer existe mais hoje no Brasil, depois das amplas reformas
processuais que se iniciaram na década de oitenta do século passado.

Em seguida, temos o desvalor social do trabalho, na prética, em afronta ao
principio contrario constitucionalmente consagrado, aliado a um preconceito (velado)
contra os sindicatos dos trabalhadores e as possibilidades de ampliagcdo de sua
atuacao.

9 CLAUS, Ben-Hur Silveira. Substituicdo processual trabalhista: uma elaboragéo tedrica
para o instituto. S&o Paulo, LTr, 2003. p. 88-101.
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No mais, pode-se apontar a formagédo tedrica dos doutrinadores e dos
operadores do Direito em geral, que consideram ainda como excepcional a
substituicdo processual, e as dificuldades procedimentais, nas fases de cognicéo,
de liquidacao e de execugéo.

10. Como reflexo, questdes concretas ainda probleméticas

Em decorréncia dessa resisténcia a amplitude da substituicdo processual
sindical, possivel identificar na prética cotidiana questdes polémicas, que merecem
atencao dos processualistas e dos magistrados trabalhistas.

Serdo apontados problemas que ainda estdo sendo discutidos no ambito
do TST, sem a pretenséo de apresentar solu¢des, pretendendo apenas identificar
as dificuldades que a pratica judicante ainda esta solucionando em acdes de
substituicdo processual.

10.1. Ainexigibilidade do rol de substituidos

Apo6s ampla polémica jurisprudencial, e uma série de decisdes exigindo, do
sindicato autor, a exibi¢édo do rol de trabalhadores substituidos, hoje ja se pode falar
em um entendimento consensual, no préprio Tribunal Superior do Trabalho (TST),
pela inexigibilidade dessa listagem. Isso porque a substituicdo processual, nos moldes
do inciso Il do art. 8° da Constituicdo, permite que o julgamento seja estendido a
todos os membros da categoria, sendo prescindivel a sua individualizagdo.

Por outro lado, se a listagem constou dos autos, a maioria atual da Subsecao
| da Sec¢éo Especializada em Dissidios Individuais (SbDI-I) do TST* tem entendido,
por maioria (com quatro ou cinco votos divergentes), que nado é viavel a execucdo
(ou seja, o transporte in utilibus) das parcelas objeto da condenacdo por
trabalhadores que ndo tenham constado desse rol de substituidos.

A contradicdo, data venia, é flagrante e tera que ser sanada, de um modo
ou de outro: ou se volta a se considerar indispenséavel o rol de substituidos
(retrocedendo no entendimento acerca da amplitude da substituicdo processual
sindical) ou se adota o ponto de vista hoje minoritario, permitindo a extensao das
parcelas da condenacao a todos os trabalhadores da categoria, e ndo apenas em
favor dos que constam nas listagens apresentadas.

10 Como exemplo, os julgamentos proferidos nos autos do RR-5473/2006-011-09-40.6, de
relatoria do Ministro Walmir Oliveira da Costa, DJ 12.12.2008 e do RR-252/2002-007-04-
40, de relatoria do Ministro Vieira de Mello Filho, DJ - 04.04.2008. Disponivel em:
<www.tst.jus.br>. Acesso em: 20 abr. 2011.

1 A Subsecédo | da Secéo Especializada em Dissidios Individuais do TST - SbDI-I - é 6rgéo
proveniente de subdivisdo interna do TST, responsavel pela uniformizagéo da jurisprudéncia
trabalhista nacional, através do julgamento dos recursos de embargos interpostos contra
decis@es divergentes das Turmas, ou destas que divirjam de deciséo da Secao de Dissidios
Individuais, de Orientac¢éo Jurisprudencial ou de Sumula do TST, além dos agravos contra
despachos exarados em processos de sua competéncia, sendo composta por quatorze
Ministros.Vide artigos 894, Il e 896, “a”, da CLT; artigos 1° e 3° da Lei n. 7.701/88; e artigos
65, § 2°, e 71 do Regimento Interno do TST.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.54, n.84, p.157-177, jul./dez.2011



169

10.2. Rendncias, desisténcias e transagdes pelos substituidos, sem a
anuéncia dos substitutos

Essas questdes ndo chegam, normalmente, ao TST, tendo em vista a
limitacdo das hipoteses de cabimento do recurso de revista.

Trata-se da andlise da compatibilidade ou n&o entre atos de disposicédo de
direitos individualmente praticados e demanda coletiva, na qual surgem dois campos
hermenéuticos. De um lado, estdo os juristas que dao prevaléncia a manifestagao
da liberdade individual do substituido; de outro, os juristas que conferem primazia
a expresséo coletiva da vontade da categoria, representada pelo sindicato.

Sobre o tema, Nadia Soraggi Fernandes'? esclarece que, para o0s juristas
gue admitem a validade dos atos de disposicdo de direitos praticados pelo
substituido, trata-se de respeitar seu inalienavel direito de deliberar sobre seus
proprios interesses, sem apagar a individualidade dos interessados substituidos.

No segundo campo interpretativo, a autora explica que ha juristas que
recusam eficicia a desisténcia, renincia ou transacéo pelo substituido apoiando-
se, na esfera processual, no conceito de parte em sentido formal (j& que o sindicato
€ 0 autor da a¢do). No ambito substancial, argumentam que a vontade individual
ndo deve sobrepor-se ao interesse coletivo, sob pena de fragmentar e fragilizar a
atuacao sindical, com prejuizo aos varios e elevados objetivos para cuja consecugéo
a acao coletiva foi concebida: dar maior efetividade aos direitos sociais, possibilitar
0 acesso em massa a jurisdicdo, bem como assegurar a economia e celeridade
processuais, a uniformidade das decisdes e a utilidade dos atos processuais.

Ademais, outro importante argumento utilizado por essa corrente encontra-se
fundamentado nos principios da indisponibilidade e da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas, que restariam substancialmente esvaziados, na pratica.

A solucdo mais consentanea com a natureza indisponivel e alimentar dos
direitos trabalhistas (em sua grande maioria, direitos fundamentais sociais) nos
parece a seguinte: em principio, ndo admitir a rendincia pura e simples dos direitos,
antes do transito em julgado e, na fase de execugdo, admiti-la, mas prosseguir a
execucdo em favor do FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador), por exemplo; ndo
admitir a desisténcia, a ndo ser em casos excepcionais, e sempre s6 antes do
transito em julgado da decisdo condenatdria; permitir a transagdo com muito
cuidado, admitindo-se a homologacéo dos acordos dos substituidos apés a oitiva
e a concordancia da entidade sindical que atua como substituto processual e com
rigoroso controle da razoabilidade de seu conteldo, para evitar acordos lesivos.

10.3. Honorarios advocaticios em favor dos substitutos
Até maio de 2011, a posicao predominante na SbDI-I do TST (embora contra

o entendimento de uma expressiva minoria) era no sentido de que, para se assegurar
ao sindicato substituto processual o direito & percepg¢édo de honorarios advocaticios,

2 FERNANDES, Nadia Soraggi. A substituicdo processual na esfera trabalhista. In: PIMENTA,;
José Roberto Freire et all. Tutela metaindividual trabalhista - a defesa coletiva dos direitos
dos trabalhadores em juizo. Séo Paulo: LTr, 2009. p. 104-106.
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ndo seria suficiente a mera sucumbéncia, mas deveria estar presente o requisito
suplementar da insuficiéncia financeira dos substituidos, conforme ainda preconiza
para os processos trabalhistas em geral, alias, a OJ n. 305 da SbDI-1.13

Dessa forma, entendia-se que, para fazer jus a percepgdo dos honorarios
assistenciais, o sindicato que optasse por ndo apresentar o rol de substituidos (até
mesmo como forma de protecéo aos trabalhadores) deveria indica-los na fase de
liquidagdo da sentenca coletiva e genérica que lhe houvesse sido favoravel na
fase de conhecimento e, nessa ocasido, alegar a hipossuficiéncia dos substituidos.'*

Se, no entanto, o sindicato j4 houvesse trazido o rol dos substituidos junto
com a petigcdo inicial, deveria alegar a sua hipossuficiéncia ainda na fase de
conhecimento (mesmo que nao tivesse sido com a peti¢do inicial, o que deveria
fazé-lo antes da sentenca condenatéria), sob pena de precluséo. A declaragdo da
insuficiéncia financeira de todos ou de parte dos substituidos poderia ser feita pelo
proprio advogado constituido pelo sindicato.®

Em ambos os casos (com ou sem a apresentacgdo do rol de substituidos na
fase de conhecimento), ndo se exigia que o sindicato houvesse outorgado a seu
advogado, na procuracgdo respectiva, poderes especiais para fazer tal declaracdo
de pobreza em nome dos trabalhadores substituidos.

Toda essa discusséo, no entanto, foi superada em maio de 2011, apds os
amplos debates no &mbito interno do Tribunal Superior do Trabalho realizados na
denominada “Semana do TST”, e que resultaram na aprovacgdo, em sessao plenaria,
de sua Resolugdo n. 174 de 2011, que inseriu o item Il na Simula n. 219 do TST,
in verbis:

Sumula n. 219 do TST

HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE CABIMENTO (nova redagéo do
item Il e inserido o item Ill & redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011

[...]

11l - S&do devidos os honorarios advocaticios nas causas em que o ente sindical
figure como substituto processual e nas lides que nédo derivem da relagdo de emprego.

13 Como exemplo, 0 RR-649/2004-751-04-00, 42 Turma do TST, de relatoria do Ministro Barros
Levenhagen, DJ 04.04.2008. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 20 abr. 2011.
14 Como exemplo, os arestos da 22 Turma do TST: RR -74600-15.2005.5.03.0064, de lavra
do Ministro Renato de Lacerda Paiva, DJ 08.09.2010; RR-21100-14.2004.5.05.0161, de
relatoria do Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos, DJ 06.10.2010; e RR-65100-
43.2007.5.03.0099, também de lavra do Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos, DJ
23.03.2011. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 27 abr. 2011.
O precedente que consagrou esse entendimento foi a decisdo proferida no processo E-
ED-RR-118600-65.2003.5.02.0463, julgado no ambito da SbDI-I, em acérdéo de lavra do
Ministro Horacio Senna Pires, julgado em 08.04.2010. Nesse mesmo sentido foram os
subsequentes julgamentos da SBDI-I E-RR-140100-85.2004.5.04.0403, de relatoria da
Ministra Rosa Maria Weber, DJ 23.09.2010 e E-ED-RR-18643-09.2004.5.05.0161, de
relatoria do Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DJ 29.06.2010. Disponivel em:
<www.tst.jus.br>. Acesso em: 27 abr. 2011.

1!
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Como se pode facilmente depreender da redacéo desse novo item da referida
Sumula, o Tribunal Superior do Trabalho, em significativa alteragdo de sua
jurisprudéncia predominante, passou a entender que, nas causas em que 0 ente
sindical figure como substituto processual e, ao contrario das demais agfes
trabalhistas, os honorarios advocaticios em favor da parte vencedora passaram a
ser considerados devidos pela pura e simples sucumbéncia da parte vencida, nos
mesmos moldes do que ja ocorre nos casos das lides que ndo derivem da relagdo
de emprego que passaram a competéncia material da Justica do Trabalho por
for¢a da alteracé@o da redagédo do artigo 114 da Constituicdo da Republica promovida
pela Emenda Constitucional n. 45/2004 e exatamente como estabelece o artigo
20, caput e seus 88 3° e 4°, do vigente Cddigo de Processo Civil*, tornando
absolutamente desnecessarias e irrelevantes a afirmacéo e a discusséo sobre a
hipossuficiéncia econémica dos trabalhadores substituidos.

A clara intencdo desse indiscutivel avanco jurisprudencial, além de ampliar
os casos de concessao dessa verba honoraria e de simplificar as discussdes sobre

16 Constituicdo Federal (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004):
Art. 114: Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
| - as agOes oriundas da relagéo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo
e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios;
Il - as agBes que envolvam exercicio do direito de greve;
Il - as agdes sobre representagdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;
IV - os mandados de segurancga, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado
envolver matéria sujeita a sua jurisdigao;
V - os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdicdo trabalhista, ressalvado o
disposto no art. 102, I, o;
VI - as acdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagédo de
trabalho;
VIl - as agOes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos
orgaos de fiscalizacéo das relagdes de trabalho;
VIl - a execugdo, de oficio, das contribuicdes sociais previstas no art. 195, 1, a, e ll, e
seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir;
IX - outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da lei.

Cadigo de Processo Civil:

Art. 20. A sentenca condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou
e os honorarios advocaticios. Essa verba honoréria sera devida, também, nos casos em
que o advogado funcionar em causa propria. [...]

§ 3° Os honorérios seréo fixados entre o minimo de dez por cento (10%) e o maximo de
vinte por cento (20%) sobre o valor da condenagéo, atendidos:

a) o grau de zelo do profissional;

b) o lugar de prestagéo do servico;

c) a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo
exigido para o seu servico.

§ 4° Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que nao houver
condenagao ou for vencida a Fazenda Publica, e nas execugfes, embargadas ou néo, os
honorarios serédo fixados consoante apreciagdo equitativa do juiz, atendidas as normas
das alineas a, b e c do paragrafo anterior.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.54, n.84, p.157-177, jul./dez.2011



172

a matéria no ambito de cada processo, foi incentivar a utilizacdo do instituto da
substituicdo processual pelas entidades sindicais de trabalhadores de nosso pais
como instrumento de promocéo e de facilitagdo do imediato acesso a Justica por
parte daqueles que ainda estédo no curso de seus contratos de trabalho sem que
sejam expostos a possibilidade de dispensas imotivadas de cunho retaliatério, por
parte de seus respectivos empregadores demandados, assegurando-lhes de forma
praticamente automatica e sem maiores formalidades ou obstaculos os meios
necessarios para fazé-lo, inclusive no tocante ao custeio das despesas do processo,
nelas incluida a remuneracgéo dos servigos dos advogados necessarios a postulagéo
em juizo.'’

Entendeu-se, portanto, ser imperioso conferir ao sindicato o direito de receber
os honorarios advocaticios nas demandas em que atuar como substituto processual,
independente da exigéncia de comprovagédo da hipossuficiéncia de cada um dos
substituidos, pois essa exigéncia importaria em nitida contradicdo e inegavel
retrocesso em relagdo a tema ja superado pelo cancelamento da Sumula n. 310
do TST e pela aboli¢cdo da necessidade de apresentacao do rol de substituidos no
decorrer da fase de cogni¢cdo da agdo trabalhista movida pelo substituto processual.

10.4. Litispendénciae coisajulgada entre as a¢fes coletivas e eventuais
acdes individuais dos substituidos

Em relacdo a esse tema, o entendimento predominante, hoje, na SbDI-I do
TST (embora com uma importante minoria divergente, de cinco a seis ministros), é
no sentido de ndo aplicar a sistematica do art. 104 do CDC (opt in e opt out) e
considera-las sempre configuradas, se houver a triplice identidade material (ou
seja, ndo é relevante a diferenca, apenas, do autor da acao metaindividual).'®

Nas agOes em que o sindicato substituto processual ja apresentou o rol de
substituidos, entende-se que o processo faz litispendéncia e coisa julgada em
relagdo aos substituidos que constam do rol. Nesses casos, o TST ndo admite a
inclusdo de outros substituidos na fase de execucéo, por entender que se trataria
de uma extrapolacdo dos limites subjetivos da lide.*

17 Conforme fundamentacéo adotada pelo Ministro Relator Lelio Bentes Corréa no RR-37100-
48.2008.5.05.0194, julgado em 03.02.2010. No mesmo sentido, os demais precedentes
gue motivaram a alteragdo do item Ill da Samula n. 219 do TST: E-RR-735863-
65.2001.5.17.5555, Relator Ministro José Luciano de Castilho Pereira, Data do Julgamento:
10.02.2006; e RR-701011-49.2000.5.17.5555, Relator Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, Data de Julgamento: 01.12.2006. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 31
mar. 2012.

A questéo ficou decidida a partir do julgamento do E-RR-510846-11.1998.5.10.5555, pela
SbDI-I, em sessao realizada em 27.11.2008, em ac6rdao de lavra do Ministro Aloysio
Corréa da Veiga. No mesmo sentido, a decisdo proferida no E-RR-7769000-
59.2003.5.02.0900, de relatoria da Ministra Maria de Assis Calsing, DJ 02.04.2009.
Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 27 abr. 2011.

Como exemplo, o julgamento no E-ED-RR-9869540-32.2006.5.09.0011, em acoérdéo de
relatoria da Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 20.05.2010. Disponivel em:
<www.tst.jus.br>. Acesso em: 27 abr. 2011.
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10.5. Direitos individuais homogéneos

A discusséo referente a legitimidade ativa dos sindicatos ou do Ministério
Publico do Trabalho para a defesa de direitos individuais homogéneos dos membros
de uma categoria profissional é praticamente a mesma, ja que ambos séo entidades
com atribui¢do legal de defesa dos direitos metaindividuais dos trabalhadores.

A SbDI-I do TST, por maioria, admite a possibilidade de atuagdo do Ministério
Pablico do Trabalho, em sede de acéo civil publica, para a defesa de direitos
individuais homogéneos (em verdadeira substituicdo processual).

Muito se discutem os efeitos da coisa julgada decorrente de acordo ja
homologado ou decisdo definitiva em acéo coletiva sem rol de substituidos em
oposigdo a manifestacdo individual de um trabalhador substituido dizendo que
ndo concorda com o quantum objeto do acordo ou da decisdo e deseja receber
mais, conforme acéo individual ja ajuizada ou que pretende ajuizar, por advogado
particular.

Nesse caso, o acolhimento da litispendéncia ou da coisa julgada resolve o
dilema, e o TST vem decidindo pela extingdo sem resolugdo de mérito da agéo
ajuizada posteriormente, em relagcdo ao trabalhador que individualmente se
manifesta na agao coletiva, entendimento este contrario ao disposto nos artigos
103 e 104 do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

10.6. Substituicdo processual e suspensao ou interrupc¢do da prescri¢cao

A questdo, de repercussdo pratica bastante relevante, foi pacificada no
ambito do TST, pela edicdo da Sumula n. 359:

SUMULA 359. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO. LEGITIMIDADE.
PRESCRICAO. INTERRUPCAO (DJ 14.03.2008): A acdo movida por sindicato, na
gualidade de substituto processual, interrompe a prescri¢do, ainda que tenha sido
considerado parte ilegitima ad causam.

11. Paralelamente, as reformas no Cddigo de Processo Civil

O Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil, aprovado recentemente
pelo Senado Federal, e em tramitacdo na Camara dos Deputados, prop8e, no
ambito do processo civil, uma solugéo diferente (paralela e ndo antagbnica) para o
mesmo problema da multiplicidade das demandas individuais com idéntico objeto,
que também assola a Justica comum: a instituicdo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas.

Esse mecanismo processual é também voltado aos denominados litigios
de massa, mas, ao invés de concentrar todas as lides num Unico processo em que
seu autor substituiria todos os potenciais titulares do pretenso direito vindicado em
Juizo (como ocorre na substituicdo processual), prefere julgar um Unico processo,
escolhido com paradigmatico dentre varios que versem sobre idéntica questao de
direito.

Os demais processos seriam suspensos, no prazo maximo de 12 meses, e
o processo escolhido teria precedéncia legal para seu julgamento (salvo os casos
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de réu preso ou pedidos de habeas corpus), sendo autorizada a atuacdo dos
“terceiros” interessados. A tese juridica adotada na decisdo do incidente teria
aplicagdo obrigatoria tanto aos casos ja ajuizados quanto as agdes supervenientes,
cabendo reclamacao, no tribunal competente, se for descumprida a decisédo do
incidente.

Essa opcao adotada pela Comissédo de Juristas encarregada da elaboracao
do Anteprojeto (presidida pelo Ex.™ Sr. Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz
Fux e que teve como Relatora a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier), se
aprovada, suscitara no ambito trabalhista dois questionamentos: o primeiro, acerca
de sua aplicabilidade ao Processo do Trabalho, e o segundo, referente a utilizagédo
concorrente desse incidente e agdes de substituicdo processual.

A aplicabilidade do direito processual comum ao processo do trabalho,
conforme o art. 769 da CLT, em principio exige a omissao da legislacéo processual
trabalhista sobre o tema, além da compatibilidade entre os sistemas, requisitos
gue, nesse caso, parecem-nos atendidos.

Ja em relagéo a utilizacdo concomitante do incidente de resolucao de
demandas repetitivas pelos Tribunais trabalhistas e as a¢6es de substituicdo
processual pelos sindicatos, sé o tempo dira qual dos mecanismos mostrar-se-a
mais eficaz para a solugéo jurisdicional, em larga escala, dos litigios massificados
e repetitivos.

CONSIDERAGCOES FINAIS: AS VANTAGENS CONCRETAS ADVINDAS
DA AMPLIACAO DO USO DA SUBSTITUICAO PROCESSUAL SINDICAL

Este trabalho procurou demonstrar a importancia e a necessidade da
utilizacdo ampla do instituto da substituicdo processual sindical, por trazer uma
série de vantagens a concretizacdo dos direitos trabalhistas em nosso pais.

E possivel afirmar que a ampliagio do uso da substituicio processual sindical
acarreta a otimizacdo da funcao jurisdicional pela expressiva diminuicdo das
multiplas demandas individuais idénticas e repetitivas e pelo incentivo, a médio
prazo, do cumprimento espontadneo das obriga¢des trabalhistas por seus
destinatarios.

No mais, promove o aumento da for¢a pratica e extraprocessual da decisdo
judicial metaindividual (se procedente, ndo ha como o reclamado tentar explorar,
em primeiro e em segundo graus, a existéncia de numerosas decisdes judiciais
divergentes; se improcedente, o precedente negativo desestimulara novas agées
idénticas).

Com a utilizag&o da substituicdo processual pelos sindicatos, ha expressiva
diminuicdo das vantagens, para os empregadores, do descumprimento macico e
reiterado das normas trabalhistas e o correspondente aumento do risco de uma
condenacao de valor expressivo, que abranja todos os lesados.

Com isso, ocorre o refor¢o da acao sindical em prol do pleno e tempestivo
cumprimento das normas trabalhistas, preservando e acentuando o carater
democratico do Direito do Trabalho. A substituicdo processual sindical tem por
escopo, exatamente, efetivar a garantia constitucional do acesso a Justica na esfera
trabalhista.

Ademais, torna-se concreta a possibilidade de se ajuizar reclamacgdes
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trabalhistas contra lesGes cometidas contra os trabalhadores quando estes ainda
se encontram com seus contratos de trabalho em curso, com diminui¢éo da pressao
dos empregadores contra cada um deles (principalmente se se eliminar a
possibilidade de desisténcia ou de rendncia no curso da demanda metaindividual).

Por fim, e em sintese, o uso amplo da substituicdo processual sindical
permite a concretizagdo do principio da efetividade da tutela jurisdicional trabalhista,
com significativos efeitos sobre o contetdo real dos direitos trabalhistas
constitucionais e infraconstitucionais consagrados no ordenamento juridico
brasileiro.

ABSTRACT

The institute of unions procedural substitution, despite its consecration by
the Brasilian Constitution of 1988, in its article 8°, section Ill, has not yet completely
defined its limits into everyday life of the brasilian labor courts precedents, with
significant advances and retreats, as can be seen from the analysis of the current
jurisprudence of the Superior Labor Court. With the cancellation, in 2003, of the
Precedent n. 310 of the Superior Labor Court, which strongly restricted the
possibilities of the procedural substitution by the unions opened by the democratic
1988 Constitution, it is clear that only gradually the same spirit or the same specific
solutions enshrined in various sections of the old jurisprudential precedent, are
beginning to be discarded in the judicial decisions of all levels of jurisdiction. This
paper aims to study the subject of union’s procedural substitution in order to
investigate the reasons behind the constitutional option enshrined in section Il of
Article 8° of the Constitution of 1988, its teleology, its advantages, its constitutional
and procedural meaning and its effects on labor relations. The concept and
objective assumptions of the union’s procedural substitution are investigated, as
well as the reasons for resistance of the doctrine and jurisprudence to the institute
in our country. In the end, controversial points that law operators must face from
now on were identified, in the light of the principles outlined. It supports the breadth
of union’s procedural substitution as a way to give greater effectiveness to the
judicial labor protection, it reaffirms the important role of unions in Brazilian
democracy and it provides meaningful access to justice, understood as access to
a just legal order.

Keywords: Procedural substitution. Workers unions. Procedural labor law.
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