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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a existéncia da agéo coletiva passiva na realidade forense
brasileira e como o Judiciario tem reagido frente & mesma. Verificando a atual legislacdo que
trata do processo coletivo, percebe-se a inexisténcia de regulacdo expressa para essa acao.
Assim, além da existéncia da acdo coletiva passiva, o presente trabalho também procura analisar
as propostas existentes para regulacdo da acdo, oferecendo sugestdes para uma regulagéo
adequada. Ao longo do trabalho também séo analisadas a historia do processo coletivo e de
suas normas fundadoras, bem como € realizada uma comparagdo com as defendant class actions
do direito norte-americano.

Palavras-chave: acdo coletiva passiva, processo coletivo, representacdo adequada, defendant
class action, coletividade.



ABSTRACT

This paper aims to analise the existence of the passive collective action in the forensic brazilian
reality and how the Judiciary have been reacted front it. Checking the current legislation about
collective process, it realizes the inexistence of explicit regulation for this action. Therefore,
beyond the existence of the passive coletive action, the presente paper also looks to analise the
current proposes for regulation of this action, offering sugestions for an adequate regulation.
Over the work also are analise the history of the collective process and it founding norms, as
well do a comparision with the defendant class action of the north-american law.

Keywords: passive collective action, coletive process, adequacy of representation, defendant
class action, collective.
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1 INTRODUCAO

O tema da acdo coletiva passiva mostra-se como relativamente novo na doutrina
brasileira. Comparando-se a outras questdes processuais, inclusive no @mbito do processo
coletivo, poucas sdo as obras que se dedicam especificamente a essa acdo. Em manuais de
processo coletivo, normalmente, a acdo coletiva passiva € tratada em pouquissimas paginas,

quando ndo se limita simplesmente a uma rapida reflexao.

Por outro lado, fato a ser observado € que essa acdo tem ganhado espaco na realidade
forense brasileira. Afinal, o campo do processo coletivo é marcado pela diversidade de
interesses, abrindo-se espaco as mais variadas configuragdes. Assim, mesmo que em certos
casos ndo se aponte expressamente a acdo coletiva passiva, verifica-se 0 ajuizamento de

demandas em face de interesses coletivos.

Em contrapartida, tal fato ndo foi acompanhado de uma legislacao que regulasse a acéo
coletiva passiva expressamente. Soma-se a isso a perspectiva com a qual a atual legislacdo sobre
processo coletivo no Brasil foi construida, qual seja, a de uma coletividade atuando no polo
ativo do processo. Logo, raros sdo 0s casos que mencionam a acao coletiva passiva diretamente.
Mais grave que isso, grande parte dos casos que, no plano de fundo, tratam de acGes ajuizadas
em face de coletividade, sdo processados como ac¢des de direitos individuais, deixando-se de

conferir a perspectiva coletiva que caracteriza o litigio.

Contudo, antes enfrentar esse problema, descrever-se-a 0 processo coletivo brasileiro de
modo geral, buscando-se entender as razdes de sua existéncia bem como suas normas
fundamentais, o que levard a compreender o porqué de se falar hoje em um “microssistema de
processo coletivo”.? ApGs, procurar-se adentrar no tema da acgéo coletiva passiva propriamente
dito, iniciando-se por suas bases tedricas para entdo analisar como o Judiciario tem tratado do

tema. Por Gltimo, buscar-se-a refletir acerca da auséncia de legislacdo expressa.

1 Pode-se mencionar como excecdo o quarto volume da coletanea de Fredie Didier Jr. Curso de Direito
Processual Civil, escrito juntamente com Hermes Zaneti Jr., em que se destina um capitulo & acéo coletiva
passiva. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 10. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. pp. 457-475.

2 Tal exposicdo é relevante a medida que a acdo coletiva passiva é espécie do género acdo coletiva, tendo,
portanto, caracteristicas comuns as demais a¢des coletivas, bem como as mesmas normas fundamentais
como base.



2 PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO E SUA LEGISLACAO

2.1 AEVOLUCAO DO PROCESSO COLETIVO NO BRASIL

Primeiramente, o entendimento sobre o efetivo desenvolvimento do processo coletivo,
no ordenamento juridico brasileiro, remete as limitacGes presentes no Codigo de Processo Civil
de 1973, em especial no que diz respeito & auséncia de previsfes para tutela de interesses
coletivos. Afinal, em que pese tenha vigorado por décadas como texto legal-base do processo
civil brasileiro, o Codigo fora construido no intuito de prestar tutela jurisdicional a direitos
subjetivos individuais, por meio de acdes ajuizadas, em regra, pelos proprios lesados.® Tal era

0 padréo verificado em diversos paises.

Mauro Cappelletti, ao tratar da segunda onda — “Representagdo dos Interesses Difusos”
- inicia afirmando que a concepgéo tradicional do processo civil ndo cedia espaco para a
representacdo de direitos difusos (verificando-se 0 mesmo com os demais direitos coletivos).
De fato, 0 processo seria visto apenas como um assunto entre duas partes, destinado a resolver
uma controveérsia individual limitada ao ambito dessas mesmas. Por meio desse pensamento
eram traduzidas as regras de legitimidade, demais normas procedimentais e também a atuagéo

dos juizes.*

Nessa mesma linha, o art. 6° do CPC/73 dispunha que “ninguém podera pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.> Segundo Ovidio A. Baptista da
Silva, esse dispositivo consagraria um principio decorrente da propria nocdo de direito

subjetivo, fruto da modernidade, periodo esse em que imperava o individualismo:

1. O principio estabelecido pelo art. 6.° &, em certo sentido, uma decorréncia do
préprio conceito de direito subjetivo, enquanto espaco reservado pelo direito a livre
disponibilidade e & autonomia privada do sujeito. Os sistemas juridicos tradicionais
sempre procuraram limitar as hipteses em que terceiros pudessem postular, em nome
préprio, direito de outrem, como uma natural decorréncia do individualismo que

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5. ed.
rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 13.

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. pp. 49 e 50.

>BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm>. Acesso em 15 out. 2016.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.869-1973?OpenDocument
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presidiu a formagdo do mundo moderno, para o qual o direito seria sempre subjetivo,
ou seja, uma entidade por definicéo atribuida ao sujeito, enquanto individuo.®

Com isso, ndo se previa, no proprio texto-base do processo civil brasileiro, instrumentos
para a tutela coletiva, restando essa incumbéncia a legislacdo especial. Nesse sentido, embora
0 advento da Lei n® 4.717/65 promovesse uma regulamentagdo acerca da agdo popular,
instrumento surgido antes mesmo do CPC/73, aquela supria apenas uma parcela das formas de
interesse coletivo. Afinal, consoante a afirmacdo de Teori Zavascki, segundo uma anélise da
acao popular a partir da Constituicdo Federal de 1988, “a a¢ao popular tem por objeto especifico
‘anular ato lesivo’ a um dos seguintes bens juridicos: (a) ao patriménio publico, (b) a
moralidade administrativa, (c) ao meio ambiente ou (d) ao patriménio histdrico e cultural (art.
5.°, LXXIIN).”” A moralidade administrativa e 0 meio ambiente ainda consistiram em
acréscimos feitos pela Constituicdo Federal de 1988. Portanto, durante décadas, as hipoteses de

protecdo a interesses coletivos se restringiram a um rol bem limitado de bens tutelaveis.®

Ainda, embora se admitisse a figura do litisconsércio no CPC/73, tal instrumento
restaria muitas vezes inadequado para uma tutela coletiva, visto que, ao consistir numa
composicdo de duas ou mais partes dentro de um polo processual, deve-se limitar sua
composicdo a uma que assegure a duracdo razoavel do processo. Assim, situacdes em que se
verificasse o chamado “litisconsorcio multitudinario™® simplesmente barravam (e ainda barram)
a utilizacdo desse instituto. Todavia, nessas hipoteses, provavelmente estar-se-ia requerendo

uma tutela coletiva. Porém, o processo civil brasileiro carecia de um meio de atuacdo. Por

6 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Comentarios ao codigo de processo civil, v. 1 : do processo de conhecimento,
arts. 1.° a 100. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 76.

TZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5. ed.
rev. e atual. e ampl. Sao Paulo

: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 80.

8 Além disso, Aluisio Gongalves de Castro Mendes faz uma andlise sobre outra perspectiva: “Ao tempo da
inovacdo promovida pela acéo popular, em 1965, ndo havia a doutrina, entretanto, voltado categoricamente, até
aquele momento, as suas atengdes para o estudo dos interesses coletivos e da sua prote¢éo judicial.” MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro. A¢oes coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 190.

® Sobre o litisconsorcio multitudinario, Fredie Didier Jr. explica: “Sucede que, em 1994, foi acrescentado um
paragrafo Gnico ao art. 46 do CPC-1973, em que se previa a possibilidade de recusa do litisconsércio ativo, se,
por ser multitudinario (por envolver uma multiddo), comprometesse o exercicio do direito de defesa ou a rapida
solugdo do litigio. [...] O desmembramento do litisconsércio multitudinério ativo pode ocorrer no processo de
conhecimento, na fase de liquidacéo de sentenca, no cumprimento de sentenca ou na execucao. Ele deve
fundamentar-se no comprometimento a rapida solucdo do litigio, na dificuldade de defesa ou na dificuldade para
realizar o cumprimento da sentenca (art. 113, §1°, CPC)”. DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual
civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. Jus
Podivm, 2016. p. 480.
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conseguinte, os chamados direitos transindividuais dependiam de uma inovacéo legislativa, a

qual teve, como efetivo marco inicial, a Lei n° 7.347/85, que instituia a Agdo Civil Plblica.l°

Sua criacdo é antecedida por importantes fatores contextuais, como a pressdo para a
redemocratizacdo no Brasil, o estimulo a participagdo popular, a preocupacdo com o meio
ambiente e com os chamados “novos direitos”. No plano legal, antes de seu advento, verifica-
se gue ja se aprovavam outras leis favoraveis a seu surgimento. Aqui cabe citar a Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei n® 6.938/81) e a Lei Orgéanica do Ministério Publico (Lei
Complementar n® 40/81), ambas aprovadas em 1981, sendo que a Ultima estabelece, dentre as
funcdes desse 6rgdo, “promover a acgdo civil publica, nos termos da lei.”*! Assim, a Lei n°
7.347/85 vem promover, inicialmente, a responsabilizacdo por danos causados ao meio-
ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico. Posteriormente, a abrangéncia desse instrumento é largamente ampliada pela Lei
n° 8.078/90, que inseriu naquela o inciso IV em seu art. 1°, cabendo a Acdo Civil Publica, a
partir de entdo, também em favor de “qualquer outro interesse difuso ou coletivo.”*? Aliada a
ampliacdo de seu espectro, cabe ressaltar o fato de que a Acdo Civil Publica foi objeto de
disposigéo constitucional, estando consagrada no art. 129, 11, da CF/88, como instrumento do

Ministério PUblico para protecio de interesses difusos e coletivos.™

A prépria Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, contribuiu para a protecdo dos
interesses coletivos, seja conferindo visibilidade aos mesmos mediante referéncia expressa em
seu texto, seja prevendo instrumentos para sua tutela dentro e fora do processo. Na primeira
situacdo, pode-se mencionar, a titulo exemplificativo, a preservagdo do meio ambiente sadio
(art. 225), o direito a saude (art. 196), a protecdo contra a improbidade administrativa (art. 37,

849), direito ao trabalho (art. 6°). No que diz respeito & previsdo de normas para tutela dos

10 “Essa Lei, conhecida como Lei da Agéo Civil Plblica, veio preencher uma importante lacuna do sistema do
processo civil, que, ressalvado o &mbito da a¢do popular, s6 dispunha, até entdo, de meios para tutelar direitos
subjetivos individuais. Mais que disciplinar um novo procedimento qualquer, a nova Lei veio inaugurar um
auténtico subsistema de processo, voltado para a tutela de uma também original espécie de direito material: a dos
direitos transindividuais, caracterizados por se situarem em dominio juridico ndo de uma pessoa ou de pessoas
determinadas, mas sim de uma coletividade.”. ZAVASCKI, Teori Albino Processo coletivo: tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos. 5. ed. rev. e atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p. 30.

11 BRASIL. Lei complementar n° 40, de 14 de dezembro de 1981. Planalto. Disponivel em:
<WWW.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp40.htm>. Acesso em 16 out. 2016.

12 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. pp. 191-193.

13 “Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

()

111 - 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;”


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%2040-1981?OpenDocument
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interesses coletivos, faz-se referéncia ndo s6 ao reconhecimento de procedimentos (acéo
popular, acdo civil publica e mandado de seguranca coletivo), mas também & previsdo da
chamada substituicdo processual.’* Tal instituto foi assegurado as associac@es, que podem
representar seus membros filiados judicial ou extrajudicialmente (art. 5°, XXI, CF/88), bem
como aos sindicatos, aos quais é permitida a defesa de direitos coletivos ou individuais da

categoria, tanto em assuntos judiciais quanto administrativos (art. 8°, 111. CF/88).%°

Ainda sobre a substituicdo processual, Fredie Didier Jr. sintetiza a distin¢do desse
instituto frente a representacéo judicial, cabendo aqui transcrever no intuito de evitar qualquer

equivoco e de oferecer uma diferenciacao clara:

H& representacdo processual quando um sujeito estd em juizo em nome alheio
defendendo interesse alheio. O representante processual ndo é parte; parte é o
representado. Note que o substituto processual é parte; o substituido ndo é parte
processual, embora os seus interesses juridicos estejam sendo discutidos em juizo. O
substituto processual age em nome préprio defendendo interesse alheio. O
representante processual atua em juizo para suprir a incapacidade processual da
parte.*6

Na perspectiva do processo coletivo, Hugo Nigro Mazzilli, ao tratar da legitimacéo
extraordinaria, enquadrando a substituicdo processual entre suas espécies, explica a importancia

desse instituto:

A legitimacéo extraordinaria ou especial da-se em proveito da efetividade da defesa
do interesse violado. Nas lesBes a interesses de grupos, classes ou categorias de
pessoas, seria impraticavel buscar a restauracdo da ordem juridica violada se
tivéssemos de sempre nos valer da legitimacao ordinaria, e, com isso, deixar a cada
lesado a iniciativa de comparecer em juizo, diante dos 6nus que isso representa (ndo
s6 os relacionados com o custeio da acdo, como os de carater probatorio). A
necessidade de comparecimento individual & Justica, sobre impraticavel quando de
lesbes idénticas a milhares ou milhdes de pessoas, produziria ainda dois efeitos
indesejaveis: a) 0S poucos que se aventurassem a comparecer em juizo receberiam
frequentemente decisdes contraditérias, o que, além de injusto, ainda seria grave
descrédito para o funcionamento do sistema; b) a grande maioria de lesados acabaria

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016. pp. 349-351. Aqui o autor oferece um rol de
caracteristicas que bem explicam o instituto da substituicdo processual.

15 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 194.

18 DIDIER JR, op cit., p. 358.
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desistindo da defesa de seus direitos, o que consistiria em verdadeira denegacdo de
acesso a jurisdicdo para o grupo.’

Retomando a evolucdo do processo coletivo, em 1990 surge o Cddigo de Defesa do
Consumidor, que, pelo disposto em seu Titulo Il — “A Defesa do Consumidor em Juizo” -
trouxe importantes disposicoes, servindo de subsidio a diversas leis (inclusive a Lei n°7.347/85,
conforme o art. 218) e acrescentou maior complexidade ao processo coletivo. Afinal, adaptou
diversos institutos processuais, como coisa julgada, fase de execucdo, litispendéncia, ao
procedimento em que se busca uma tutela jurisdicional coletiva. Sob a perspectiva dos direitos,
trouxe a importante classificacdo tripartite dos direitos coletivos — direitos difusos, direitos
coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos — o que permitiu uma melhor
identificacdo da causa coletiva bem como a adaptacdo do procedimento conforme o direito
objeto. Quanto aos consumidores, o0 CDC conferiu a estes a possibilidade de reunir, em um
processo coletivo, diversas demandas individuais que, isoladamente, ndo teriam a mesma forga
perante a parte contraria.!® Ao fim, o CDC formou com a Lei n° 7.347-85 (por disposicio

expressa do art. 117, do CDC, que criou o art. 21, da Lei n°® 7.347/85, dispositivos esses que

" MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,

patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 25. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva,

2012. pp. 64 e 65. Cabe destacar que a doutrina diverge quanto a aplicabilidade dos institutos legitimagdo
extraordindria ou legitimacao ordinaria no processo coletivo. Rodolfo de Camargo Mancuso, por

exemplo, referindo estar de acordo com Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, entende que a
utilizag8o de tais institutos implica a ado¢do de “uma visdo individualista que ndo norteia a aplicagdo da

tutela coletiva”, In MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil publica: Lei 7.347/85 e legislagao
complementar. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 104. Por outro lado,
analisando em especial o caso da a¢do popular, José Maria da Rosa Tesheiner afirma que pode se

sustentar tanto a existéncia de um direito proprio quanto de um interesse alheio, In TESHEINER, José

Maria Rosa. Partes e legitimidade nas a¢6es coletivas. v. 180/2010, pp. 9-41. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/82704> ou
<https://drive.google.com/drive/folders/0B2_xGXdB5IcASGxzY2Q4VW5PVXc>. Acesso em 19 abr.

2017. Ainda, defendendo a legitimacéo ordinaria no caso de associa¢des, WATANABE, Kazuo. Tutela
jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagao para agir. In: Processo coletivo: do surgimento a

atualidade / Ada Pellegrini Grinover... [et al.], coordenadores. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2014. pp. 61-70.

18«Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo III da lei que instituiu 0 Codigo de Defesa do Consumidor.” BRASIL. Lei n® 8.078, de 11
de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 20 out. 2016.

19 Quanto aos consumidores, o CDC conferiu a estes a possibilidade de reunir, em um processo coletivo, diversas
demandas individuais que, isoladamente, ndo teriam a mesma forca perante a parte contraria. GRINOVER, Ada
Pellegrini. Titulo 11 — Da Defesa do Consumidor em Juizo. In Cédigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto / Ada Pellegrini Grinover... [et al.]. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. p. 788.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
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criaram uma ponte de aplicacdo subsidiaria entre essas leis) um modelo estrutural de acao

coletiva padrdo.?°

Como consequéncia da interagdo entre esses dois textos, CDC e Lei n° 7.347/85 véo
constituir a base estrutural do que ficou reconhecido como “microssistema do processo
coletivo”,?* servindo esses diplomas como subsidio para as demais acdes coletivas. A sua
composicao vao ser abrangidas as demais leis que tratem de acdes coletivas (como exemplos,
Lei da Acdo Popular e Lei do Mandado de Seguranca), assim como outras que, embora na sua
totalidade ndo tratem do processo coletivo, possuem dispositivos cuja matéria da azo a
interesses coletivos (exemplo: Estatuto do Idoso?? e Estatuto da Crianca e do Adolescente?).
Além disso, este microssistema conta com o CPC como fonte subsidiaria, estabelecendo-se aqui
uma relacdo comunicativa entre o processo individual e o coletivo. Contudo, cabera aprofundar

a analise quanto ao microssistema mais adiante, em topico especifico sobre 0 mesmo.

2.2 NORMAS FUNDADORAS DO PROCESSO COLETIVO

O processo coletivo significou uma inovacao na forma de pensar o processo civil, se
posto diante da concepcdo tradicional referida no inicio do tépico anterior. Para tanto, o mesmo
teve como base a adaptacdo de normas ja existentes no processo civil original, bem como o
desenvolvimento de novas normas destinadas, exclusivamente, ao ambito coletivo. A seguir,

serdo analisadas algumas das principais normas fundadoras.?*

MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. pp. 196 e 197.

21 Dentre os autores que analisam o microssistema do processo coletivo, DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR.,
Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. pp. 47-
60.

ZCapitulo 11T da Lei trata “Da Protegdo Judicial dos Interesses Difusos, Coletivos e Individuais Indisponiveis ou
Homogéneos™.

23 Capitulo VII da Lei trata “Da Protecdo Judicial dos Interesses Individuais, Difusos e Coletivos”.

24 Embora ndo estejam expressamente arroladas na analise a ser feita, reconhece-se a indispensabilidade

de diversas outras normas para o processo coletivo, como, por exemplo, a seguranca juridica, a adequagéo

e 0 devido processo legal. A Gltima, em especial, costuma ser tratada como fundamento para se admitir a
existéncia da acdo coletiva passiva. Contudo, no presente trabalho dispensar-se-4 mais atencao as normas

a seguir analisadas, pois por meio destas se compreenderd melhor a problematica dos exemplos
jurisprudenciais posteriormente apresentados.
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2.2.1 Acesso a Justica e Universalidade da Jurisdicéo

O ordenamento juridico brasileiro consagra o principio do acesso a justica na
Constituicdo Federal de 1988, ocupando posicédo de direito fundamental. O inciso XXXV, do
art. 5°, ¢é claro ao dispor que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito.”?®

Ao estabelecer novos procedimentos baseado nas ideias inspiradoras de Mauro
Cappelletti?® (conforme reconstrugdo historica feita no topico anterior), buscava o legislador,
inicialmente, criar instrumentos que possibilitassem a apreciacdo, por parte do Judiciario, de
lesGes e ameacas a interesses coletivos. Como antes visto, seria incompativel tratar um interesse
coletivo pelas vias do processo em seus moldes tradicionais, pois este carece de elementos que
garantem o processamento adequado de uma demanda coletiva. Ou seja, 0 processo coletivo,
antes de tudo, permitiu que essas novas causas fossem levadas ao Judiciario, amparadas por um
processo atento as suas peculiaridades. Portanto, pode-se pensar no acesso a justica como ponto

de partida do processo coletivo, refletindo-se em qualquer tipo de interesse coletivo.

Os interesses difusos, como bem conceitua o CDC, em seu art. 81, sdo “os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancia de fato.”?” Apesar do conceito com caracteristicas bem definidas dado
pelo Codigo, nota-se que Cappelletti, ao tratar da “Segunda Onda”, ja trazia a tona a referida
problematica dos interesses difusos, destacando a inexisténcia de espaco para tutela de

interesses difusos no modelo tradicional do processo civil.?® De fato, na hipotese em que uma

25 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 23 out. 2016.

%6 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. pp. 49-67.

27 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. Acesso em 29 out. 2016.

28 No capitulo em que trata dos obstaculos a serem transpostos, Mauro Cappelletti oferece um exemplo em que
se apontam falhas do processo individual perante demandas envolvendo direitos difusos: “Suponhamos que o
governo autorize a construcdo de uma represa que ameace de maneira séria e irreversivel o ambiente natural.
Muitas pessoas podem desfrutar da area ameagada, mas poucas — ou nenhuma — terdo qualquer interesse
financeiro direto em jogo. Mesmo esses, além disso, provavelmente ndo terdo interesse suficiente para enfrentar
uma demanda judicial complicada. Presumindo-se que esses individuos tenham legitimac&o ativa (o que
frequentemente é um problema), eles estdo em posicdo andloga a do autor de uma pequena causa, para quem
uma demanda judicial é anti-econdmica. Um individuo, além disso, podera receber apenas indenizagao de seus
préprios prejuizos, porém ndo dos efetivamente causados pelo infrator & comunidade. Consequentemente, a
demanda individual pode ser de todo ineficiente para obter o cumprimento da lei; o infrator pode néo ser
dissuadido de prosseguir em sua conduta.(...)”. CAPPELLETTI; GARTH, op cit., pp. 26 e 27.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
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demanda envolvendo interesse difuso fosse ajuizada seguindo a risca as regras do processo
individual, uma série de problemas seria logo verificada:?® diversos individuos compondo um
polo processual (com dificuldade para definir o contorno do grupo) ou a multiplicidade de
demandas versando sobre 0 mesmo caso, debates massificados, prejuizo a efetividade da tutela,

etc.0

Na verdade, como defende Sérgio Luis Wetzel de Mattos, 0 acesso a justica ndo se limita
ao mero ingresso da demanda no Judicidrio, nem mesmo ao direito a decisdo de mérito
(acolhendo ou rejeitando o pedido da inicial), mas também “compreende o direito a
predisposicdo de instrumentos processuais capazes de promover, em prazo razoavel, uma
protecdo judicial efetiva.”3! Nesse sentido, o legislador, ao criar os procedimentos coletivos
(em especial o disposto na Lei n®7.347/85 e no CDC), estabeleceu regras que procuram conferir
aos interesses difusos (como aos demais interesses tutelaveis pelo processo coletivo) o acesso
a justica na completude de seu significado. Aqui se pode mencionar, por exemplo, o controle
sobre a legitimac&o (art. 5°, da Lei n° 7.347/85; e art. 82, do CDC);* as condicionantes para
que a coisa julgada se estenda erga omnes (art. 103, do CDC); a busca pela tutela especifica do
dano coletivo (art. 11, da Lei n® 7.347/85; e arts. 83 e 84, do CDC); o ndo prejuizo de pedidos

indenizatorios individuais (art. 103, §3°, do CDC); entre outras regras.*

Sobre os interesses coletivos em sentido estrito, 0 CDC estabelece, como elementos
diferenciadores entre estes e os difusos, a abrangéncia do grupo e a origem da lesdo. Enquanto
os interesses difusos se caracterizam por titulares indeterminaveis, ligados por uma
circunstancia de fato, séo os interesses coletivos em sentido estrito definidos por um grupo,

categoria ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis, ligadas pela mesma relagéo

29 Contribuindo para o apontamento dos possiveis problemas: ALVIM, Teresa Arruda. Apontamentos sobre as
acoes coletivas. In: Processo coletivo: do surgimento & atualidade / Ada Pellegrini Grinover... [et al ],
coordenadores. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 99.

30 Pertinente lembrar uma explicacio sintética dada por José Carlos Barbosa Moreira: “(...) se o tratamento
judicial dos interesses ‘difusos’ postula o uso de novos instrumentos ou pelo menos uma adaptacgio cuidadosa
dos instrumentos conhecidos, é justamente porque os litigios a eles relativos ultrapassam a medida dos
individuos, e até a dos grupos bem definidos de individuos, para envolver coletividades de contornos
amplissimos, e em todo caso imprecisos (...)”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias Contemporaneas do
Direito Processual Civil. Revista Ajuris, Porto Alegre, v. 34, 1985. p. 124.

3L MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p. 182.

32 Em que pese as criticas que seréo tecidas sobre o sistema de controle ope legis, vide o subtopico 3.3, este ainda
é melhor do que simplesmente seguir 0 modelo do processo individual.

33« (...) Bem se compreende que, nesse campo, se hajam de pdr em termos peculiares, e reclamem solucdes
também peculiares, questdes como, entre outras, a da legitimidade ativa e a da extensao subjetiva dos efeitos da
sentenga ¢ da autoridade da coisa julgada.” MOREIRA, op cit., pp. 124 e 125.
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juridica-base.>* Todavia, por também se caracterizarem pela indivisibilidade, foram os
interesses coletivos em sentido estrito beneficiados pelo processo coletivo de forma semelhante
aos interesses difusos. Ou seja, era inviavel a postulagdo de ambos seguindo a concepgéo
tradicional do processo civil individual. Portanto, o processo coletivo sana tanto para o interesse
difuso quanto para o coletivo em sentido estrito o problema da auséncia de acesso a justica na

completude de seu significado.

Para os interesses individuais homogéneos, 0 acesso a justica promovido pelo processo
coletivo é acompanhado de uma peculiaridade. Afinal, os interesses individuais homogéneos
sdo divisiveis,*® podendo cada membro ajuizar sua demanda individual. Desse modo, enquanto
nos interesses difusos e coletivos em sentido estrito 0 processo coletivo se apresenta como a
possibilidade de ingresso no Judiciario, nos interesses individuais homogéneos ele se apresenta
como alternativa a multiplicidade de demandas individuais.®*®* Em diversos contextos, o
ajuizamento de uma acdo coletiva proporciona resultados nitidamente mais significantes se

comparado a via individual, podendo inclusive aquela beneficiar esta.®’

Um dano individual cuja reparacéo se dé por valor de pequena monta pode desestimular
0 ajuizamento da acdo indenizatoria. 1sso ocorre, pois, o0 custo da demanda provavelmente ndo
compensa o valor a ser recebido ao final do processo. Entretanto, se 0 mesmo dano se repete
em um grande namero de esferas individuais, a reparacdo, abrangendo todas as esferas afetadas,
resulta em valor substancial que, trazido em uma Unica acao, pode configurar uma barreira que

obste a continuidade das praticas lesivas.*

Outra situacdo comum é o desequilibrio, no que diz respeito a recursos materiais e
humanos, entre individuo que sofre o dano e o causador da lesdo. Nesses casos, este costuma
dispor de melhores recursos para apresentar uma defesa de qualidade, podendo arcar com 0s

custos de um advogado renomado, tendo maior facilidade para obter determinados tipos de

3 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 25. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 56.

3 Teori Zavascki, ao tratar da classificagdo desses direitos como “acidentalmente coletivos”, ressalva: “(...) Na
esséncia e por natureza, os direitos individuais homogéneos, embora tutelaveis coletivamente, ndo deixam de ser
o que realmente sdo: genuinos direitos subjetivos individuais. (...)”. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5. ed. rev. e atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 47.

% Evidentemente, a demanda coletiva, via de regra, ndo prejudica o ajuizamento de acdes individuais. Contudo,
cabe ressalvar a hipdtese do art. 104 do CDC, em que os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o autor da
acao individual que ndo tiver requerido sua suspensao.

37 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. pp. 28-31.

38 Ibidem, p. 28.
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provas documentais. Enfim, o causador da lesdo possui condi¢cBes que lhe proporcionam

vantagens para sustentar a defesa de seus interesses.*

N&o s a disparidade de recursos materiais se torna um problema, mas também a falta
de informacéo, de alguns individuos, acerca de seus direitos, prejudica o ajuizamento de a¢bes
por parte desses. Representando uma melhoraria frente a tal quadro, a sentenca proveniente de
uma acao coletiva pode produzir efeitos na esfera juridica dos desprovidos de informacao

juridica. 4°

O processo coletivo também pode conferir relevancia politica a causa, atribuindo a
discussdo sobre as lesbes um aspecto que poderia ndo ser enxergado pela via individual.
Exemplificando, Aluisio Mendes menciona uma “class action” ajuizada nos Estados Unidos
cujo objetivo era indenizar os judeus submetidos a trabalhos for¢ados durante o regime

nazista.*!

Além da forma como o acesso a justica pode beneficiar cada um dos tipos de interesses
coletivos, de suma importancia destacar que dele provém um sub-principio, chamado por Ada
Pellegrini Grinover de “principio da universalidade da jurisdi¢do”. Por meio desse, entende-se
gue 0 acesso a justica deve ser observado a um maior nUmero de pessoas, abrangendo também,

cada vez mais, maior nimero de causas. Sob a perspectiva coletiva, a autora afirma o seguinte:

Mas o principio assume dimensdo distinta no processo coletivo, pois é por intermédio
deste que as massas tém a oportunidade de submeter aos tribunais as novas causas,
que pelo processo individual ndo tinham sequer como chegar a justi¢a. O tratamento
coletivo de interesses e direitos comunitérios é que efetivamente abre as portas a
universalidade da jurisdicéo.*?

Em face da ampla variabilidade de conflitos coletivos que existem e virdo a existir,
importante a preocupacdo derivada deste sub-principio, a medida que estimula garantir a

apreciacao daqueles. Por outro lado, de suma importancia que aliada a apreciacdo de novas

3% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 29.

40 Ibidem, p. 30.

41 Ibidem, p. 30.

42 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In Processo coletivo: do surgimento a atualidade /
Ada Pellegrini Grinover... [et al.], coordenadores. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 397.
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causas estejam presentes 0s elementos que constituem o0 acesso a justica na inteireza de seu

significado.

2.2.2 Economia Processual

Tem o processo civil, dentre os seus ideais, promover a justica de forma célere e
evitando gastos desnecessarios, isto €, procurando obter o maior resultado com o minimo de
atividade processual.*® De fato, a preocupagdo com o controle de gastos e a vagarosidade
processual suscitou a necessidade de eleger o principio da economia processual como um dos

nortes de atuacdo para o0s atores processuais.

Se em 1985 Humberto Theodoro Junior ja destacava este entre os principios gerais do
processo civil, nota-se que, atualmente, a problematica a ser enfrentada pela economia
processual ganha relevo, na medida em que hoje se verifica uma sobrecarga de processos nos
6rgdos do Judiciario. No tocante a celeridade, urge mais do que nunca a preocupacdo de se
garantir a duracdo razoavel do processo, direito fundamental disposto no inciso LXXVIII do
art.5°, da CF/88 (ressalvando-se, porém, novamente as palavras de Sérgio Luis Wetzel de
Mattos, para quem “A exigéncia constitucional de duracao razoavel do processo ndo pode
redundar no sacrificio dos direitos fundamentais daquele que de qualquer forma participam do

devido processo legal.”*4).

Ora, o processo coletivo tem como implicacdo l6gica a busca pelo atendimento aos
anseios da economia processual. Ao determinar que um substituto processual atue em favor da
coletividade, evita o processo coletivo a presenca direta de inimeros litigantes - os membros
da coletividade.*® A inexisténcia desse requisito daria lugar a um processo trancado, pois o juiz
teria de analisar diversas pecas processuais e, provavelmente, diversas alegagdes por parte dos
diferentes membros da coletividade. Tal situagdo também ndo seria desejavel pelas partes. No

caso da coletividade, haveria uma desorganizacéo no que diz respeito a quem deve alegar e ao

43 JUNIOR, Humberto Theodoro. Principios gerais do direito processual civil. Revista Ajuris, Porto Alegre, V.
34,1985, pp. 178 e 179.

# MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p. 249.

4 Ressalva-se claro as disposicdes do CDC e da Lei n° 7.347/85 no sentido de permitirem a atuagdo direta dos
individuos como litisconsortes, embora ndo possam, caso optem pela atuagdo direta, desfrutar das condicionantes
da coisa julgada sobre a questéo coletiva.
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que deve ser alegado, restando prejudicada a analise dos argumentos de cada membro. Ja para

0 polo oposto incumbiria o desafio de rebater uma enormidade de pecgas processuais.

Também parece légico o reflexo positivo do processo coletivo no tocante as diligéncias.
Afinal, por meio de um substituto processual, dispensa-se a necessidade de se realizarem muitos

atos processuais como notificacoes, citacdes, audiéncias.

Outro provavel quadro que a substituicdo processual no processo coletivo evita é a
multiplicidade de demandas individuais. Tal papel ganha maior acento quando o litigio versa

sobre direitos individuais homogéneos.

Como ressalva Teori Zavascki, os direitos individuais homogéneos sdo referidos como
“acidentalmente coletivos™® ndo pelo viés material do direito, mas por um enfoque processual.
Na verdade, esses direitos “vestem uma roupagem” de coletivo, para efeito de serem

processados pela via coletiva, ndo deixando de consistir em direitos subjetivos individuais.*’

De qualquer forma, os direitos individuais homogéneos guardam uma questdo comum
as esferas de seus individuos. Evidentemente, submeter essa questdo a discussao no ambito de
um processo coletivo livra o Judiciario de repisa-la em diversas a¢6es individuais, evitando-se
um acréscimo desnecessario de demandas, bem como garantindo a seguranca juridica quanto a
solucdo dada. Assim, limitam-se as ac¢Oes individuais a discutirem justamente o que resta de

heterogéneo a cada esfera individual.

Em suma, o processo coletivo tem a economia processual como norma fundadora de
facil apreensdo, tendo em vista o objetivo de proporcionar uma solugdo mais célere e menos

custosa, notavelmente presente nas peculiaridades de seus procedimentos.

Além desse primeiro viés facilmente percebivel, outro, combinado com a adequacéo e
a instrumentalidade, consiste no poder conferido ao magistrado de flexibilizar o procedimento
ante as necessidades do caso concreto.*® Por meio desse poder, a condugéo do procedimento

evitaria a realizacdo de atos desnecessarios bem como superaria a eventualidade de inadequacéao

4 O autor faz referéncia a doutrina de José Carlos Barbosa Moreira. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5. ed. rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 47.

47 Ibidem, p. 47.

48 Sobre a flexibilizacdo procedimental, partindo de diversos principios processuais: GAJARDONI,

Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento

em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Séo Paulo: Atlas, 2008.
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dos meios existentes.*> Em que pese a importancia de se reconhecer este Gltimo carater da
economia processual, sua relevancia diante do tema da acéo coletiva passiva parece se destacar
mais na hipo6tese de uma proposta de lege lata. Contudo, o presente trabalho procura defender
justamente a previsdo expressa de um procedimento para a a¢do coletiva passiva, motivo pelo
qual ndo se estenderdo mais andlises acerca do Gltimo aspecto da economia processual, com

excecdo de quando for abordada a acéo coletiva passiva de lege lata.

2.2.3 Representatividade Adequada

A representatividade adequada surge para compensar uma circunstancia comum a todo
processo coletivo: a impossibilidade de todos os membros da coletividade atuarem diretamente
no processo, visto que tal situacdo, logicamente, impediria a tramitagdo do processo em tempo
razoavel, prejudicando a efetividade do mesmo (ocasionar-se-ia o litisconsorcio multitudinario,
figura ja analisada no topico 2.1). De fato, o processo coletivo pressupde a atuacdo processual
por meio de um legitimado extraordindrio. A um primeiro momento, essa situacdo pode
aparentar desvantajosa para os membros da coletividade, pois cada um deles ndo apresentara
diretamente suas razfes no processo, nao exercerdo por si mesmos o contraditorio, mas por
intermédio de um substituto processual. Assim, no intuito de conferir equilibrio de garantias
entre a coletividade e aquele que se contrapde ao interesse coletivo (que atuara diretamente no
processo), cabe ao substituto ser dotado de representatividade adequada em relagdo a
coletividade. De forma mais rica, explica Antonio Gidi:

Se levado as ultimas conseqiiéncias, o devido processo legal impediria qualquer acao
coletiva. Todavia, como Mauro Cappelletti defendeu ha quase trinta anos, em lugar
do devido processo legal tradicional, de natureza individual, deve se estabelecer um
devido processo legal social, ou, como o chamamos, um devido processo legal
coletivo. Através desse novo devido processo legal, os direitos de ser citado, de ser
ouvido e de apresentar defesa em juizo sdo substituidos por um direito de ser citado,
ouvido e defendido através de um representante. Mas ndo através de um representante
qualquer: o grupo deve ser representado em juizo por um representante adequado.°

4 SCARPARO, Eduardo Kochenborger. As invalidades processuais civis na perspectiva do
formalismo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. pp. 126 e 127.

0 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas aces coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processo,
vol. 108, Out. — Dez. 2002. Disponivel em:
<(http://lwww.revistadostribunais.com.br/maf/app/delivery/offload/get? =1477503718817>. Acesso em: 26 out.
2016.
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O que se pretende pela figura do representante adequado é assegurar que o resultado
obtido na demanda coletiva ndo seja substancialmente distinto daquele que se verificaria caso
todos os membros da coletividade pudessem atuar diretamente. N&o se trata, necessariamente,
de um porta-voz perfeito, mas que tenha condicdes e de fato intente tutelar vigorosamente®! o
interesse coletivo. Ou seja, a representatividade adequada configura um pressuposto do
processo coletivo, para que os argumentos dos membros sejam levados ao juizo e tenham

oportunidade de influenciar no julgamento.>?

Ap0s reconhecer a indispensabilidade da representatividade para o processo coletivo,
comumente se levanta a seguinte questdo: como aferir o representante adequado? Analisando
ordenamentos juridicos, percebe-se que o controle sobre esse requisito se alinha dentro dos

seguintes sistemas: ope legis ou ope judicis.

No Brasil, o controle da representatividade adequada € realizado ope legis, a medida
que os legitimados para representar a coletividade estdo previstos em um rol fixado na propria
legislacdo reguladora dos procedimentos coletivos. E o que se verifica, por exemplo, no art. 5°
da Lei n° 7.347/85: a) Ministério Publico; b) Defensoria Publica; ¢) Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios; d) autarquia, empresa publica, fundacdo e sociedade de economia mista;
e e) associacdo. A lei, ao realizar esse controle prévio, mediante uma listagem de legitimados,
presume que esses Sao 0s possiveis representantes adequados de um grupo, classe. No caso das
associacOes, a lei estabelece dois requisitos adicionais para aferir a representatividade
adequada: a) a pertinéncia tematica, que diz respeito a finalidade institucional compativel com
a defesa judicial do interesse coletivo; e b) pré-constituicdo ha pelo menos 1 ano, nos termos

da lei civil, requisito esse que pode ser dispensado quando o interesse social o exigir.>

Contudo, a sistematica de controle ope legis, justamente por supor que o controle da
representacdo adequada € feito previamente pelo legislador, desprové o juiz de quaisquer
poderes para atuar nesse sentido (salvo aferi¢do dos dois Ultimos requisitos citados no paragrafo

anterior). Como ressalta Eduardo Scarparo, a base tedrica desse sistema tem origem no

51 A expressdo tutelar vigorosamente advém do direito norte-americano, mas auxilia na definicdo daquilo que se
entende por representante adequado.

52 SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Controle da representatividade adequada em processos coletivos no
Brasil. In Processo coletivo: do surgimento a atualidade / Ada Pellegrini Grinover... [et. Al.], coordenadores.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 993.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 25. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. pp. 326 ¢
327.
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pensamento juridico liberal conceitualista, pelo qual se dava maior énfase ao disposto na lei,
favorecendo-se um abstracionismo ou, de forma mais simples, um “estudo da lei” em
detrimento de um “estudo do caso”.>* No entanto, a rigidez proporcionada por esse sistema
parece inadequada a complexidade que envolve as causas coletivas. Afinal, os interesses
coletivos, bem como as coletividades que a eles se alinham, ndo podem ser listados em um rol
numeru clausus. Na verdade, dificil crer que todas as instituicbes pré-estabelecidas em lei
agregam a diversidade hoje existente no que diz respeito aos padrdes econdmicos, sociais e
ideologicos.® Eventualmente, podem surgir grupos que ndo se sintam efetivamente
representados por qualquer um dos representantes elencados na lei, mas que desejem a protecéao
do seu interesse em juizo. Diante disso, mais interessante é o tratamento dado a

representatividade adequada no regime das class actions, no direito norte-americano.>®

Nos Estados Unidos, incumbe ao juiz o dever de averiguar se a agdo coletiva preenche
0s requisitos expressos na alinea “a” da Rule 23 of the Federal Rules of Civil Procedure, dentre
eles o item 4: “’the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the
class.”®’ Para tanto, o juiz deve atentar se quem se apresenta como porta-voz do grupo o faz em
beneficio do mesmo, de apenas uma parcela ou de si proprio (implicando, é claro, se for o caso,

a flexibilizacdo na eficacia da coisa julgada).

Em nitida vantagem quando comparado ao sistema ope legis, nas class actions o juiz
deve observar a atuacdo do representante ao longo de todo o processo, a comecar pela fase de
certificaco.>® Aqui, faz-se uma andlise preliminar do requisito, devendo a a¢do ser reconhecida
como coletiva apenas se 0 juiz se convencer de que o candidato a representante possui condic¢des
para defender adequadamente a coletividade. Apos a certificacdo, deve o juiz acompanhar a
adequacao do representante em todas as fases do processo, controlando-a ex officio, desde o seu

ajuizamento até o fim. Isso porque, ao longo do procedimento, pode o representante revelar sua

% SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Controle da representatividade adequada em processos coletivos no
Brasil. In Processo coletivo: do surgimento a atualidade / Ada Pellegrini Grinover... [et al.], coordenadores. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 995.

%5 |bidem, p. 991.

% Sobre a representatividade adequada nas class actions: GIDI, Antonio. A class action como instrumento de
tutela coletiva dos direitos: As agdes coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. pp. 99 — 135.

57 Traduc&o nossa: “o representantes das partes protegera justa e adequadamente os interesses da coletividade.”
ESTADOS UNIDOS. Federal Rules of Civil Procedure — Rule 23, 1966. Disponivel em: <
https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frcp/title-iv-parties/rule-23-class-actions/>. Acesso em: 24 fev.
2017

8 GIDI, op cit., p. 102
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inadequacdo em diversos sentidos (incapacidade, desinteresse, superveniéncia de interesse

conflitante, etc.).>®

Deparando-se com uma eventual inadequacdo, o0 juiz pode se valer de técnicas, no
sentido de dar continuidade a acdo coletiva, devendo sua extin¢do ser cogitada como ultima
medida.®® Dentre as possiveis técnicas, citem-se como exemplos a possibilidade de o juiz
determinar a troca do representante,®® ou, caso haja um conflito apenas parcial quanto a
representatividade, a redefinicdo do grupo, restringindo-se aos membros adequadamente
representados.®? De qualquer modo, os membros da coletividade ndo poderéo ser prejudicados
pelo representante classificado como inadequado, ndo se estendendo a eles os efeitos veiculados

pela coisa julgada.®®

Por conseguinte, a maneira como se controla a representatividade adequada no sistema
ope judicis (seguindo o que foi visto sobre as class actions) se mostra mais vantajosa a
coletividade, a medida que a) ndo esgota abstratamente 0s possiveis ocupantes na figura de
representante, b) atribui ao juiz o dever de controlar caso a caso se a representacao € adequada
(circunstancia incompativel com a figura do legislador) ¢) bem como se assim permanece ao
longo de todo o procedimento, d) munindo-o de técnicas para garantir a continuidade da acdo
coletiva. Ora, a resposta para “quem ¢ o representante adequado?” parece mais acertada quando
possivel analisar concretamente o candidato a representacao, a coletividade a ser representada

e o interesse coletivo objeto da acdo; ou, pelo menos, revela um problema para o caso concreto.

Assim, instituir um limitado rol de legitimados, creditando aos mesmos a presungéo
como 0 € no sistema ope legis, parece ignorar a variedade e complexidade de interesses
coletivos bem como de coletividades presentes nos dias de hoje. N&o sé isso, 0 sistema ope
legis parece desvantajoso a medida que o controle se manifesta unicamente na fase inicial do
processo, configurando-se em aferir se aquele que ajuizou a ac¢do tem autorizacdo legal para

tanto. Ainda, como resta claro na Lei n°® 7.347/85, a troca de representante apenas se realizara

%9 GIDI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As agdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 102.

80 Nesse sentido, Gidi, apos analisar as possiveis técnicas, afirma expde o seguinte: “Tais decisdes podem ser
tomadas a qualquer tempo no curso do processo. Com efeito, em muitos casos, a situacdo somente se delineia
claramente num estagio avancado do procedimento, demonstrando a necessidade de tais medidas corretoras. O
juiz, todavia, tem o dever de procurar ‘salvar’ a acdo coletiva, sempre que alguma providéncia puder solucionar
o0 problema. Isso reflete o principio geral de que qualquer davida quanto a propriedade ou o cabimento de uma
class action deve ser resolvida em favor da sua certificacdo. A extingdo da acdo deve ser sempre considerada o
ultimo recurso, uma decisdo excepcional, a ser tomada apenas em casos extremos.”. Ibidem, p. 129.

61 Rule 23 (d)(2);

62 Rule 23 (c)(1)(C)

8 GIDI, op cit, p.279.
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na hipotese em que o que atua no processo manifestar desisténcia infundada ou abandonar a
causa.® Ou seja, o juiz brasileiro também ndo conta com técnicas para garantir a continuidade
do processo coletivo. Caso nenhum dos legitimados se apresente para dar andamento a acao

coletiva esta simplesmente se extingue sem resolucéo de mérito.

A essa altura, cabe ressaltar que o Brasil por pouco ndo adotou o controle judicial para
suas acdes coletivas. 1sso porque, no sentido de regulamentar o que veio a ser conhecido por
Acdo Civil Publica, foram elaborados dois anteprojetos de lei. O primeiro, chamado de Projeto
Bierrenbach, elaborado por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Candido Rangel
Dinamarco, entre outros, previa em seu texto que o magistrado controlasse, caso a caso, a
adequacdo do representante.®® Apds aprovacdo pela Associagdo Paulista de Magistrados e
apresentacdo no | Congresso Nacional de Direito Processual, o Projeto chegou a Camara dos
Deputados no ano de 1984, como Projeto de Lei 3.034. Ocorre que, no fim de 1983, realizou-
se 0 XI Seminario Juridico dos Grupos de Estudo do Ministério Publico de Sdo Paulo. Em tal
ocasido se debateu a respeito do Anteprojeto coordenadora por Ada Pellegrini Grinover,
oferecendo-se, como alternativa, o trabalho entitulado “Acao civil publica”, cuja autoria foi de
Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Jr.. Esse Gltimo
documento foi levado ao Congresso Nacional pelo Presidente da Republica Jodo Figueiredo,
sendo designado pela Camara dos Deputados como Projeto de Lei n°® 4.984/85. O documento
foi aprovado na Camara e no Senado, transformando-se na hoje conhecida Lei n® 7.347/85, a
qual aderiu ao sistema ope legis e serviu de base para demais normas que regulam o processo

coletivo.5®

Todavia, apesar das comparacdes feitas acima, a incorporagdo de um modelo ope judicis
puro ao direito brasileiro ndo configura necessariamente a melhor opcéo. Na verdade, ha que

se reconhecer a atuacdo dos atuais legitimados, em destaque o Ministério Publico.®’

Contudo, como antes ressaltado, os interesses coletivos se revelam hoje como 0s mais
variados, restando improvavel que um rol limitado satisfaca a necessidade de representacédo

adequada de cada um deles. Em face disso, no intuito de adequar o processo a atual realidade

64 Art. 5°, § 3°, da Lei n° 7.347/85.

% GIDI, Antdnio. Rumo a um Cadigo de processo civil: a codificacdo das acGes coletivas do Brasil. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 81.

%6 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. pp. 192 e 193.

57 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A ac&o civil publica: em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural
e dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislacdo complementar. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. pp. 108 e 109.
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pluralista,®® interessante seria estabelecer um rol exemplificativo de legitimados, admitindo-se
a apresentacdo de outros que ndo constassem nele expressamente. Evidentemente, caberia ao
magistrado (possivelmente admitindo auxilio das partes) a tarefa de averiguar se aquele

representante é adequado.

Junto a abertura desse primeiro rol, indispensavel estabelecer um segundo, tratando de
caracteristicas exemplificativas do que se entende por um representante adequado. Estas

serviriam como balizadores na avaliagdo feita pelo juiz.

Por fim, combinando-se as duas ideias anteriores, realizar-se-ia um exame necessario
acerca da representatividade adequada na demanda coletiva. O resultado dessa avaliagdo
poderia constar em uma espécie de despacho saneador.

Por conseguinte, tais medidas configurariam um sistema de controle misto, em que a lei
e 0 magistrado atuariam juntos para garantir a representacdo adequada, ainda que o maior

esforco coubesse ao magistrado.

2.2.4 Efetividade

A efetividade sera destacada aqui em dois sentidos: a efetividade do processo enquanto

derivacdo do formalismo e a efetividade da tutela jurisdicional.

A efetividade, juntamente com a seguranca, € grandeza decorrente do formalismo
processual, a medida que se traduz no poder organizador e ordenador que a forma confere ao
processo civil, enquanto a seguranga representa o poder disciplinador.%® Ambas configuram
valores norteadores do procedimento, que ndo raro precisam ser confrontadas a fim de que se
busque o processo justo. Afinal, parece l6gico que a priorizacdo pela efetividade pode se dar
em detrimento da seguranga no procedimento e vice-versa. Sobre a harmonizagdo de tais

valores, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira apontou que, atualmente, tem a efetividade

8 MENDES, Aluisio de Castro. A legitimagdo nos processos coletivos e as agdes coletivas passivas. In Processo
coletivo: do surgimento a atualidade / Ada Pellegrini Grinover... [et. Al.], coordenadores. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 1011.

6 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, n® 137, p. 7-31, jul. 2006. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-
valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm>. Acesso em: 30 out. 2016.
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preponderado, em virtude, dentre outros aspectos, da litigiosidade advinda da sociedade de

massas:

Imp0e-se ressaltar, outrossim, que nos dias atuais varios fatores vém determinando
uma maior prevaléncia do valor da efetividade sobre o da seguranca. Um dos aspectos
relevantes é a mudanca qualitativa dos litigios trazidos ao Judiciario, numa sociedade
de massas, com interesse de amplas camadas da populagdo, a tornar imperativa uma
solucdo mais rapida do processo e a efetividade das decisGes judiciais.”

Dentro da referida “mudanga qualitativa dos litigios”, estdo inseridos aqueles que
desencadeiam um processo coletivo, seja qual for a modalidade de interesse coletivo (difuso,
coletivo em sentido estrito ou individual homogéneo) que o processo verse. Isso porque, tendo
em vista a ampla abrangéncia de esferas juridicas que lhe € tipica, demanda o processo coletivo
um realce da efetividade, visto que sua eventual inobservancia implicaria um prejuizo em larga

escala.

Por outro lado, de suma importancia ressaltar que a efetividade ndo deve ser tdo
acentuada a ponto de constituir a finalidade do processo, pois tem ela nitido carater
instrumental, em favor da duragdo do processo em tempo razoavel. Do contrério, a busca
exaltada pela efetividade implica ndo apenas o confronto comum com a seguranca, mas
principalmente o prejuizo de outras normas fundamentais, imprescindiveis a realizacdo de um
processo justo.”* O que se deve buscar, na verdade, é a chamada “efetividade virtuosa” do
processo, que visa a combater o rigorismo formal excessivo, e que ndo se confunde com um
pensamento meramente tecnocratico.”? Portanto, no que diz respeito a efetividade no

procedimento, deve este ser orientado pelo viés “virtuoso” daquela, no sentido de superar

0 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, n® 137, p. 7-31, jul. 2006. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-
valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm>. Acesso em: 30 out. 2016.

L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e processo de conhecimento. Revista da Ajuris, Porto
Alegre, v.75, pp.120-135. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira(3)%20-formatado.pdf>. Acesso
em: 30 out. 2016. p. 3.

72 “A nosso entender a efetividade so se revela virtuosa se ndo colocar no limbo outros valores importantes do
processo, a comecar pelo da justica, mas ndo s6 por este. Justi¢a no processo significa exercicio da funcao
jurisdicional de conformidade com os valores e principios normativos conformadores do processo justo em
determinada sociedade (imparcialidade e independéncia do 6rgao judicial, contraditério, ampla defesa, igualdade
formal e material das partes, juiz natural, motivagdo, publicidade das audiéncias, término do processo em prazo
razodvel, direito & prova). Por isso, a racionalidade do direito processual ndo ha de ser a racionalidade
tecnoldgica-estratégica, mas a orientada por uma validade normativa que a fundamente e a0 mesmo tempo
fundamentada pelo discurso racional do juizo, de modo a que a sociedade possa controlar tanto a corre¢do
material quanto a concordancia dogmatica da decisdo .” Ibidem, p. 3.
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obstaculos meramente formais que prejudiquem a satisfacdo da tutela, mantendo asseguradas

as normas fundamentais do processo justo.

Sob o ponto de vista da tutela, o proprio CDC expressa sua preocupacao quanto a tutela
efetiva no processo coletivo, consoante o disposto no art. 83:

Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo
admissiveis todas as espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela.”™

Alinhar a tutela com a efetividade significa atribuir aquela a capacidade de satisfazer o
direito reconhecido no processo. Como bem colocado por Alvaro de Oliveira, “¢ indispensavel
que a tutela possa se refletir efetivamente no mundo social. Ndo basta apenas declarar a
existéncia do direito, mas realiza-lo faticamente quando necessario.””* Desprovida a tutela de
efetividade, resta o processo comprimido a um debate acerca de direitos, servindo a sentenca
como mero reconhecimento do juiz a uma das partes.” Em que pese a utilidade da decis&o
como precedente, bem como instrumento capaz de evitar futuros confrontos entre os litigantes,

deixa o processo de atender sua fungéo primaria diante do caso concreto.

Por exemplo, no caso de uma pessoa juridica que descarta lixo tdxico em um rio que
abastece uma pequena cidade, deve a tutela efetivamente garantir o direito dos moradores da
cidade ao abastecimento de agua. Interessante € claro conciliar a efetividade com a adequacéo
da tutela, para que esta melhor atenda as especificidades do caso. No exemplo, melhor seria
uma tutela determinando que a pessoa juridica despolua o rio, ou que, de alguma forma, garanta
o0 abastecimento de agua a cidade, do que uma tutela indenizatdria a coletividade. Contudo,
apesar de se reconhecer importancia a adequacéo,’® deve-se aqui destacar o dever de o

3 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. Acesso em 24 fev. 2017.

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 128.

75 Criticando a atual falta de efetivacdo do processo coletivo brasileiro no caso das demandas envolvendo
interesses individuais homogéneos, em razéo da preponderancia da tutela condenatéria, ARENHART, Sérgio
Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses individuais
homogéneos. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. pp. 77-83.

76 Cabe ressaltar que o art. 84, do CDC (“Na a¢io que tenha por objeto o cumprimento da obrigacio de fazer ou
ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinaré providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”) trata da adequag@o, complementando o art. 83, visto que,
conforme Kazuo Watanabe, o art. 84 “confere mais poderes ao juiz (e também as proprias partes, pois é através
do seu pedido que os poderes do juiz sdo ativados) para conferir ao processo, mais especificamente ao seu
provimento, maior plasticidade e mais perfeita adequacgdo e aderéncia as peculiaridades do caso concreto.”
WATANABE, Kazuo. Capitulo | — Disposices gerais. In Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
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magistrado ponderar se a tutela que destinara ao caso concreto realmente satisfar-se-a no plano
material. De nada adianta 0 magistrado apresentar uma solugdo bem elaborada para o caso
concreto, que seria a mais adequada em razao da violagdo ao direito, se a mesma nao for passivel

de efetivo cumprimento.

2.3 MICROSSISTEMA DO PROCESSO COLETIVO

Frente as peculiaridades do processo coletivo, somadas a quantidade de textos legais e
dispositivos especificos quanto a sua matéria, pode-se hoje reconhecer a existéncia de um
microssistema legal. Tal pode ser denominado “Microssistema do Processo Coletivo”, ou
“Microssistema Processual Coletivo”,”” destinado a atender especificamente aos conflitos
coletivos, seguindo as normas fundadoras do processo coletivo (além das destacadas no topico

anterior).

Servindo como base legal para 0 microssistema, situam-se no nicleo do mesmo a Lei
7.347/85 e 0 CDC."™ A justificativa para tanto parece residir no fato de que ambas as leis
contribuiram para um detalhamento mais rico do processo coletivo de um modo geral. Além
disso, constituiram juntas, por meio dos dispositivos que estabelecem a correspondéncia entre
elas, um “modelo padrao” de acao coletiva, o qual atende uma ampla variedade de demandas
coletivas. A periferia desse microssistema véo integrar a Lei da Ac¢éo Popular, da Improbidade

Administrativa, Mandado de Seguranca e demais leis avulsas.”

Talvez o0 mais importante a se ressaltar sobre o referido microssistema é a funcéo das
leis integrantes oferecerem subsidios entre si, articulando também um dialogo de fontes com a
CF/88 e o CPC. Auxiliando no detalhamento dessa funcdo, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti

Jr. oferecem um modus operandi na eventualidade de uma lacuna se apresentar diante da acéo

comentado pelos autores do anteprojeto. / Ada Pellegrini Grinover... [et al.]. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. p. 857.

" Teori Zavascki ainda utiliza a nomenclatura “subsistema”. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo:
tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5. ed. rev. e atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. pp. 31 e 32.

8 ALVIM, Teresa Arruda. Apontamentos sobre as agGes coletivas. In Processo coletivo: do surgimento a
atualidade / Ada Pellegrini Grinover... [et. Al.], coordenadores. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
pp. 97 e 98.

7 Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. ainda incluem a Lei da Ac&o Popular no nlcleo do microssistema.
DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 53.
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coletiva: a) primeiramente, deve-se buscar a solugdo na prépria lei especifica do procedimento;
b) ndo se encontrando solucdo nesta, recorre-se aos textos que compdem o nucleo do
microssistema; c) inexitoso o didlogo com o ndcleo, procura-se nas demais leis do
microssistema a ratio do processo coletivo, em coordenacdo com o CPC, no que ndo contraria
0 processo coletivo, e com a CF/88.8° Teresa Arruda Alvim, alternativamente, elaborou um
caminho que expressamente ndo abrange as demais normas do microssistema, mas passa
diretamente do nicleo para o CPC.8! Comparando ambas as propostas, a primeira parece

melhor, a medida que gera maior estimulo ao dialogo entre fontes do proprio microssistema.

N&o s6 o campo doutrinario, mas a jurisprudéncia do STJ também reconheceu a
existéncia do microssistema. Nesse sentido, cabe transcrever o voto do E. Ministro Luiz Fux
no RESP N°510.150 - MA, ressaltado na obra de Didier Jr. e Zaneti Jr.,%2 em razdo da expressa

mencdo a composicdo do microssistema e a funcdo de subsidio:

A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da acéo civil publica, da
acdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Cddigo de Defesa do
Consumidor e dos Estatutos da Crianca e do Adolescente e do Idoso, compdem um
microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque
interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se.®

Portanto, o que se verifica é a existéncia de um campo processual distinto, regido por
normas proprias que apontam diferencas nitidas perante o processo individual.#* Embora
inexista ainda um cddigo concretizando, em um Unico texto, o processo coletivo (apesar dos

anteprojetos elaborados), deve-se reconhecé-lo como um ramo do processo civil. Tal ndo

8 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 56.

8L ALVIM, Teresa Arruda. Apontamentos sobre as agGes coletivas. Processo coletivo: do surgimento a
atualidade / Ada Pellegrini Grinover... [et. Al.], coordenadores. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
p. 102.

8 DIDIER JR.; ZANETI JR., op cit., pp. 54 e 55.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n ©510.150 — MA. Relator: Min. Luiz Fux. 17 fev.
2004. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=927168&num_reg
istro=200300078957 &data=20040329&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 08 fev. 2017.

Reconhecendo o também diélogo entre o microssistema e o CPC/73: BRASIL, Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n° 1.098.669- GO. Recorrente: Ministério Publico Federal. Recorrido: Jorge Dal Ross. Relator:
Min. Arnaldo Esteves Lima. 08 fev. 2011. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=12781124&num_r
egistro=200802255099&data=20101112&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 08 fev. 2017.

8 Ada Pellegrini Grinover lista alguns inclusive alguns institutos proprios do processo coletivo e como alguns
principios processuais se desdobram no mesmo no artigo. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual
coletivo. In Processo coletivo: do surgimento a atualidade / Ada Pellegrini Grinover... [et. Al.], coordenadores.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. pp. 395-401.
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implica dizer que seu microssistema se fecha diante do processo civil individual. Pelo contrario,
é desejavel que ambos acabem interagindo, na medida do que for compativel. Todavia, ndo se
pode mais negar que ambos 0s sistemas apresentam caracteristicas inerentes que evidenciam

diferencas substanciais.

2.3.1 A Hesitacdo do Microssistema Frente a Coletividade Passiva

Pelo que até agora foi visto, percebe-se que o direito brasileiro muito evoluiu no que diz
respeito ao processo coletivo. Acompanhando o avanco legislativo, muitas demandas coletivas
foram propostas ao longo dos anos, tendo a doutrina também progredido, com diversos estudos

procurando debater a ampla gama de questdes levantadas pelo processo coletivo.

Por outro lado, tanto legislacdo e pratica, quanto até mesmo a doutrina (na grande
maioria), acabam indiretamente reforcando um traco marcante do processo coletivo brasileiro:
as acgbes coletivas, no Brasil, sdo reconhecidas como tais enquanto a coletividade for
representada no polo ativo. Verificando a legislacdo brasileira que regula as acdes coletivas,
por mera leitura de seus dispositivos, fica claro que esta foi desenvolvida sob a concepcdo de
uma coletividade autora. De fato, a Lei 7.347/85, em seu art. 5°, fala dos legitimados para
“propor” a agdo coletiva, mas ndo faz mengdo a legitimados para contestar a acdo em favor da

coletividade.

No caso do CDC, em que pese o art. 81 - o qual trata inicialmente da defesa dos
interesses coletivos e define 0s mesmos - ndo estabeleca uma restri¢do ao polo ativo, verifica-
se, conforme se avanca na leitura do Cddigo, que os dispositivos deste conferiram uma rica
regulamentacdo para a coletividade que se encontra no polo ativo, ignorando a coletividade
passiva.®> Atentando-se as condicionantes de eficacia erga omnes da coisa julgada, encontra-se
um exemplo que concretiza a observacédo anterior. Afinal, na hipdtese de interesses individuais
homogéneos serem defendidos no polo passivo, o inciso 111 do art. 103 colocaria a coletividade

ré em ampla desvantagem, a medida que a eficacia erga omnes apenas se verificaria quando a

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A legitimag&o nos processos coletivos e as agdes coletivas passivas.
In Processo coletivo: do surgimento a atualidade / Ada Pellegrini Grinover... [et. Al.], coordenadores. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. pp. 1019 e 1020.
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acao resultasse procedente. Outro exemplo, o art. 104 define condi¢des para beneficiar os

membros da coletividade “autores de a¢oes individuais”, ndo fazendo referéncia aos réus.

Logo, a legislacdo brasileira definitivamente regulamentou as agdes coletivas
pressupondo uma coletividade representada no polo ativo. Contudo, deixou assim de
regulamentar um importante procedimento, ao qual hoje se reconhece o nome “acao coletiva
passiva”. A auséncia de sua previsdo expressa implica a dificuldade de reconhecimento por
parte do Judiciério. Alias, o proprio STJ, em acérddo de relatoria da E. Ministra Nancy
Andrighi, rejeitou uma acdo declaratoria incidental movida em face de coletividade
representada por sindicato (que ocuparia 0 polo passivo dessa agdo), justamente pela
incompatibilidade entre a atual legislacdo, em especial quanto a coisa julgada, e esse tipo de

ac0.%

Mas, como se vera adiante, as pretensdes ensejadoras de uma agdo coletiva passiva
fazem parte da realidade forense brasileira, em que pese essa nomenclatura seja raramente
levantada nos julgados. Atenta a essa questdo, parte da doutrina atualmente demonstra certa
preocupacdo em alertar sobre o fato de possuirmos acdes em que uma coletividade se situa no
polo passivo e que tais acbes ndo tramitam com os devidos cuidados que uma acédo coletiva

demanda.?’

8 «“Processo civil. Recurso especial. Acio coletiva ajuizada por sindicato na defesa de direitos individuais
homogéneos de integrantes da categoria profissional. Apresentacdo, pelo réu, de pedido de declaracdo incidental,
em face do sindicato-autor. Objetivo de atribuir eficacia de coisa julgada a decisdo quanto a extensao dos efeitos
de clausula de quitagdo contida em transacdo assinada com os trabalhadores. Inadmissibilidade da medida, em
acoes coletivas. - Nas aces coletivas, a lei atribui a algumas entidades poderes para representar ativamente um
grupo definido ou indefinido de pessoas, na tutela de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. A
disciplina quanto a coisa julgada, em cada uma dessas hip6teses, modifica-se. - A atribuicdo de legitimidade
ativa ndo implica, automaticamente, legitimidade passiva dessas entidades para figurarem, como rés, em ac¢des
coletivas, salvo hipéteses excepcionais. - Todos 0s projetos de Codigos de Processo Civil Coletivo regulam
hip6teses de agdes coletivas passivas, conferindo legitimidade a associa¢Bes para representacao da coletividade,
como rés. Nas hipéteses de direitos individuais homogéneos, contudo, ndo hé consenso. - Pelo panorama
legislativo atual, a disciplina da coisa julgada nas a¢des coletivas é incompativel com o pedido de declaragdo
incidental formulado pelo réu, em face do sindicato-autor. A pretensdo a que se declare a extensdo dos efeitos de
clausula contratual, com eficcia de coisa julgada, implicaria, por via transversa, burlar a norma do art. 103, 11,
do CDC.

Recurso improvido.”

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1051302/DF. Recorrente: Fundagéo Sistel de
Seguridade Social. Recorrido: Sindicato dos Trabalhadores em Empresas de Telecomunicacfes — SINTEL.
Relator: Min. Nancy Andrighi. 23 mar. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=5791441&num_re
gistro=200800882108&data=20100428&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 8 fev. 2017.

87 Como livros destinados especificamente ao tema da acéo coletiva passiva: VIOLIN, Jorddo. Acdo Coletiva
Passiva: Fundamentos e Perfis. 1. ed. Salvador: Ed. JusPodivm., 2008; MAIA, Diogo Campos Medina. Ac¢éo
coletiva passiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. Dentre artigos: ROSSI, Jalio César. A agdo coletiva
passiva. In Processo coletivo: do surgimento a atualidade / Ada Pellegrini Grinover... [et. Al.], coordenadores.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. pp. 593-612; TOZZI, Thiago Oliveira. A¢do coletiva passiva:
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A seguir, pretende-se, com base na doutrina que reconhece este procedimento, trazer a
definicdo da acdo coletiva passiva, realizando-se também uma comparacdo com a defendant
class action do direito norte-americano. Ainda, e mais importante, procurar-se-a, mediante

analise jurisprudencial, demonstrar como o Judiciario reage ao referido procedimento.

conceito, caracteristicas e classificacdo. In Processo coletivo: do surgimento a atualidade / Ada Pellegrini
Grinover... [et. Al.], coordenadores. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. pp. 885-909. Por fim,
dentre os manuais de processo civil que destinam uma parte a a¢do coletiva passiva, cabe destacar DIDIER JR.,
Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10. ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. pp. 457-475.
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3 AACAO COLETIVA PASSIVA

3.1 DEFINICAO

Primeiramente, a acdo coletiva passiva se situa no lugar de espécie do género acao
coletiva.®® Logo, deve ser regida pelas normas que regulam o processo coletivo em geral, como,
por exemplo, as apontadas no capitulo anterior. No entanto, existe uma peculiaridade nitida que
a distingue das demais acOes coletivas: ao contrario destas, na acao coletiva passiva a acao é
proposta em face de uma coletividade. Ou seja, necessariamente havera um interesse coletivo

no polo passivo bem como a substituicdo processual.

Contudo, quando se procura definir as relagdes de direito objeto desse tipo de acao, a
doutrina oferece diferentes analises que, no seu conjunto, causam certa imprecisdo a respeito
do que é exatamente tutelavel por uma acéo coletiva passiva. Diogo Campos Medina Maia
afirma que o ponto de distin¢do da agdo coletiva ativa para a acdo coletiva passiva esta ndo no
tipo de direito que se pretende defender, mas na forma como os direitos sdo ameacados ou
lesionados por uma coletividade.®® Ou seja, segundo o autor, o objeto da agdo coletiva passiva
abrange os direitos lesionados ou ameacados pela coletividade, sejam eles coletivos ou até
mesmo individuais. Dentre estes, 0 autor oferece inclusive uma categoria denominada “direitos
individuais homogeneamente lesionados” ou “homogeneamente ameagados de lesdao”, que

consistiriam na “outra face dos direitos individuais homogéneos.”%

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., por sua vez, definem a acédo coletiva passiva como
a demanda proposta contra uma coletividade, sujeita de uma situacao juridica passiva: dever ou
estado de sujeicao coletivos.®® Sugerem tais autores que as situacdes juridicas passivas coletivas

tenham seu conceito extraido dos artigos que definem os direitos coletivos, realizando-se a

8 MAIA, Diogo Campos Medina. Acdo coletiva passiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 50.

8 |bidem, p. 53.

% |bidem, p. 51.

1DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 458.
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I6gica do polo inverso. Assim, ter-se-iam os “deveres e estados de sujeigdo indivisiveis e

deveres e estados de sujeicéo individuais homogéneos”.%2

Todavia, ambas as definicbes parecem ndo contemplar as possibilidades da acéo
coletiva passiva em sua plenitude. Afinal, a coletividade ré ndo estara necessariamente
provocando uma lesdo para que se situe no polo passivo. Diversamente, a acao pode se limitar
ao debate acerca de uma flexibilizavel zona de conflituosidade entre interesses, ndo havendo
como pressuposto uma lesdo ou ameaca. Outro exemplo € a acao rescisoria de uma agéo coletiva
ativa. Como seréd apontado no préximo topico, tal configura uma acéo coletiva passiva derivada.
Porém, desde ja se observa que uma lesdo provocada pela coletividade ndo constitui fator
imprescindivel a essa a¢d0.% Por outro lado, o conceito de “estados de sujeicio” ndo parece
bem delineado, bem como a nogdo de “deveres” se limita a uma parcela dos possiveis contextos

em que se ajuizariam demandas frente uma coletividade.

Mais fécil é definir o objeto das acdes coletivas passivas pelo que ha de comum em
todas elas: uma demanda que é contraposta a um interesse coletivo.®* Independentemente da
classificacdo dada a acdo coletiva passiva, o pedido do autor serd desfavoravel ao interesse da
coletividade, sendo um interesse indivisivel ou individual que se observe homogeneamente em
diversas esferas. Tal definicdo parece de facil apreensdo, bem como se adéqua a uma ampla
variedade de conflitos coletivos. Entretanto, indispensavel apontar excec¢Ges, no intuito de
estabelecer uma delimitacdo precisa ao campo de aplicacdo da acdo coletiva passiva. Nesse

sentido, Antonio Gidi faz algumas observacoes.

2 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10.
ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 458.

9 Conforme, o art. 966 do CPC/2015, diversas sdo as hipoteses ensejadoras de uma agio rescisoria: “Art.
966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: | — se verificar que foi
proferida por forca de prevaricagao, concussao ou corrupgdo do juiz; Il — for proferida por juiz impedido
ou por juizo absolutamente incompetente; |11 — resultar de dolo ou coa¢do da parte vencedora em
detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulacdo ou coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV —
ofender a coisa julgada; V — violar manifestamente norma juridica; VI — for fundada em prova cuja
falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria agao rescisoria;
VIl — obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de
gue ndo pdde fazer uso, capaz, por si so, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII — for fundada
em erro de fato verificavel do exame dos autos.”

9 Nesse sentido, José Maria Rosa Tesheiner parece oferecer definicdo semelhante: “Ha agéo coletiva
passiva quando um agrupamento humano (titular do direito coletivamente considerado) é colocado como
sujeito passivo de uma relacdo juridica afirmada na peticdo inicial, ou seja, quando se formula demanda
contra os interesses de uma dada comunidade, coletividade ou grupo de pessoas.” TESHEINER, José
Maria Rosa. Partes e legitimidade nas a¢des coletivas. v. 180/2010, pp. 9-41. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/82704> ou
<https://drive.google.com/drive/folders/0B2_xGXdB5IcASGxzY2Q4VW5PVXc>. Acesso em 08 mar.
2017.
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Primeiramente, ressalva-se que nao cabe acdo coletiva passiva quando o pedido se
dirigir apenas contra a pessoa juridica que normalmente tem legitimidade para atuar em favor
da coletividade. N&o se trata propriamente de uma excegdo, mas de uma situacao que nédo se
enquadra na definicdo de acdo coletiva passiva que, porém, pode levar a equivocos caso ndo
alertada. Aqui o autor se utiliza de exemplos hipotéticos para ilustrar suas razées (embora nao
se concorde com todos®). Dentre eles, “uma demanda proposta contra a OAB para obriga-la a
suspender a distribuicio de adesivos ofensivos a outras categorias profissionais.”%Nesse caso,
0 pedido é direcionado apenas a OAB, ndo havendo conflito com o interesse de uma

coletividade substituida.

Outras situacdes apontadas pelo autor sdo as em que se verificariam as chamadas
“demandas coletivas ativas as avessas”.?’ Segundo aquele, tais sio a¢des em que um potencial
réu de uma futura acéo coletiva ativa apresentaria uma demanda em face de uma coletividade,
no intuito de inviabilizar a proposi¢do da futura acao coletiva ativa. Dentre os exemplos, Gidi
menciona a demanda coletiva proposta por uma industria contra seus consumidores,
objetivando demonstrar que seu produto ndo é defeituoso e que, por consequéncia, a industria
nédo pode ser responsabilizada; a demanda coletiva proposta por empresa antes de instalar sua
fabrica, no intuito de declarar judicialmente a regularidade de seu projeto, inclusive no que
tange ao meio ambiente.% Defende o autor que tais exemplos ndo descrevem uma ac&o coletiva
passiva, mas uma demanda coletiva ativa iniciada pelo réu, objetivando forcar a outra parte a
debater prematuramente assunto que seria objeto de acao futura.®® Na verdade, o que de fato se
verifica nessa segunda excecdo nao € uma demanda coletiva ativa prematura, mas sim a
inexisténcia de interesse de agir. Afinal, os exemplos mencionados ndo descrevem uma lide,

verificando-se, portanto, a desnecessidade de propositura da acao.

Portanto, pode-se definir o objeto da acdo coletiva passiva como a demanda proposta
em face da coletividade, cujo pedido se contrapfe ao interesse coletivo da mesma, seja ele

propriamente um interesse coletivo ou individual que obedeca a uma homogeneidade em

% Divergindo do autor, entende-se aqui que a demanda proposta pelo Ministério Pablico para
desconstituir torcidas organizadas que provocam violéncia configura sim hipétese de ac&o coletiva
passiva.

% GIDI, Antdnio. Rumo a um Cddigo de processo civil coletivo: a codificagdo das acdes coletivas do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 349.

 Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. tratam a respeito desse tipo de acdo, embora utilizem o termo
“agdo coletiva ativa reversa”, também a inadmitindo como ag¢io coletiva passiva. DIDIER JR., Fredie;
ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10. ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 465.

% GIDI, op cit., pp. 350 e 351.

% |bidem, p. 353.
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diversas esferas. Como ressaltado acima, tal acdo ndo é vidvel para demandas dirigidas
unicamente contra individuo ou pessoa juridica que poderia representar uma coletividade em
demanda diversa, bem como para “demandas coletivas ativas as avessas” (porém em razdo da

inexisténcia de interesse de agir).

3.2 CLASSIFICACOES

Para classificacdo das acdes coletivas passivas, utilizam-se comumente dois critérios:

espécie e origem.1%

Por meio do primeiro critério, verifica-se a distin¢do entre acdo coletiva passiva comum
e acdo duplamente coletiva. Aquela consiste na situacdo em que um individuo (ou uma pessoa
juridica), ajuiza a acdo contra uma coletividade. Ou seja, apenas o polo passivo deve ser
substituido, em razéo de existir um interesse coletivo somente neste. J& a agdo duplamente
coletiva, como indica sua nomenclatura, configura-se quando uma coletividade, por meio de
seu representante adequado, ajuiza uma acgdo, justificada por um interesse coletivo, frente a
outra coletividade, a qual, por sua vez, possui outro interesse coletivo e deve também ser
representada de forma adequada.!®® Exemplos classicos desse ultimo tipo sdo os litigios
trabalhistas coletivos, em que sindicatos dos empregadores e empregados atuam em polos

opostos, cada um em defesa de interesse coletivo de sua respectiva categoria.®?

Pela origem, classifica-se a acdo coletiva passiva em originaria (ou independente) ou
derivada. Originéria é a acdo coletiva passiva gue nasce por si s8, sem que necessariamente pré-
exista outra agdo coletiva relacionada a ela. Por sua vez, a agdo coletiva passiva derivada surge
justamente na situacdo contréaria. Tal tipo de acdo deriva de uma acdo coletiva prévia, podendo
tomar a forma de uma acdo rescisoria, reconvenc¢do, acdo incidental, dentre outras. Nesses

exemplos, ocorre a inversdo dos polos da acdo coletiva ativa que deu origem a passiva. Logo,

100 Oferecendo mais critérios para classificacdo, como em relagéo a aferigdo da legitimidade ou dos
efeitos da decisdo para a coletividade subsituida: TOZZI, Thiago Oliveira. A¢do coletiva passiva:
conceito, caracteristicas e classificacdo. In Processo coletivo: do surgimento a atualidade / Ada Pellegrini
Grinover... [et. Al.], coordenadores. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. pp. 903-907.

101 MAIA, Diogo Campos Medina. Acdo coletiva passiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. pp. 53 e 54
122 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10.
ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 461.
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0 interesse coletivo que justificava o ajuizamento da acao agora passa a ocupar o polo passivo

da acéo derivada.l®

Quanto a essa ultima classe, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. defendem uma
facilidade no que tange ao representante adequado. J& cumprindo o papel de representante
adequado ao longo da acdo que ajuizou, o0 substituto que atuava no polo ativo também
apresentara essa qualidade na agdo passiva derivada.'®* N&o obstante a l6gica dessa defesa, ha
que se destacar uma provavel exce¢do. No caso de agdo popular, em que o individuo atua em
face da coletividade, ndo caberia a este a defender o patriménio publico no polo passivo de

eventual lide, visto que esta tarefa é designada notadamente a Fazenda Publica.

Aproveitando a apresentacdo das diferentes classificagdes feita acima, interessante
observar que o CPC/2015, na parte em que regula o instrumento da reconvencéo, acaba por
autorizar o ajuizamento de uma acao coletiva passiva derivada. Imprescindivel, nesse momento,
citar o art. 343, § 5°

Se 0 autor for substituto processual, o reconvinte devera afirmar ser titular de direito
em face do substituido, e a reconvencdo devera ser proposta em face do autor, também
na qualidade de substituto processual.%®

Ora, aplicando-se o dispositivo citado acima ao campo das acgdes coletivas, deve-se
entender que, no caso de reconvencdo fruto de uma acgdo coletiva ativa, o reconvinte precisa
afirmar a titularidade de direito em face da coletividade, propondo a reconvencédo em face do
substituto processual desta. Assim, o art. 343, § 5° descreve, dentro das possibilidades de seu
texto, a ocasido em que se enquadra a acdo coletiva passiva derivada, na forma especifica da
reconvencao, justamente porque o pedido dessa acdo é dirigido contra o interesse de uma
coletividade. Todavia, a previsao de apenas uma de suas formas ndo basta ao problema da falta

de previsao legal para a acdo coletiva passiva.

103 MAIA, Diogo Campos Medina. Acgéo coletiva passiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 54.

104 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10.
ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 460.

105 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 06 mar. 2017.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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3.3 A DEFENDANT CLASS ACTION DO DIREITO NORTE-AMERICANO

Pertinente realizar algumas consideracfes sobre como o tema é tratado nos Estados
Unidos. Afinal, a defendant class action serviu de inspiracdo para os Anteprojetos de Processo
Coletivo, os quais serdo abordados no proximo capitulo.1%

Olhando para a historia do processo coletivo norte-americano, verifica-se que, desde a
Equity Rule 48, regra criada pela Suprema Corte em 1842 e que consistiu no embrido das hoje
chamadas class actions, os Estados Unidos ja reconheciam a possibilidade de uma coletividade
se situar no polo passivo (bem como a situacdo inversa). Ou seja, desde o marco inicial do
processo coletivo norte-americano, a agéo coletiva passiva foi aceita como uma das formas de
procedimento coletivo. Acompanhando as posteriores mudangas legislativas, tal acdo,
denominada defendant class action, foi admitida por todos os sucessivos textos legais, inclusive

a reformada e vigente Rule 23 das Federal Rules of Civil Procedure.'®’

Atualmente, essa acdo € verificada em diversos tipos de causas, versando, acima de tudo,
sobre desafios constitucionais (constitucional challenge), seguranca, danos e direitos de
propriedade. Ainda, direciona-se a defendant class action a demandas envolvendo violagdes de

patente, monopolios, taxas, entre outras.*%®

Embora se reconheca, por um lado, que mesmo o ordenamento norte-americano nao
contenha um detalhamento expresso dessa acio,%® deve-se destacar o fato das demandas em
face de coletividades contarem com um procedimento prdprio para seu ajuizamento. A seguir,

procurar-se-a descrever alguns pontos do procedimento.

No que tange aos requisitos para seu processamento, a defendant class action deve

obedecer aos mesmos observados para as demais agdes coletivas. Tais constam na alinea “a”

106 Conforme exposicdo de motivos de dois dos anteprojetos: o Cédigo Modelo de Processos Coletivos
para Ibero-América e o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos do programa de pds-
graduacdo da USP/SP. Ambos documentos podem ser encontrados em: GRINOVER, Ada Pellegrini, et.
al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto . 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2007. pp. 1065-1073 e 1087-1095.

107 MAIA, Diogo Campos Medina. Agdo coletiva passiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. pp. 32-40.
108 Fazendo uma analise de incidéncia da defendant class action e classificando conforme o objeto da
demanda: SHEN, Francis X. The overlooked utility of the defendant class action. Denver university law
review, vol. 88:1, 2001. Disponivel em: < http://www.law.du.edu/documents/denver-university-law-
review/v88-1/Shen_FinalProof 21111.pdf>. Acesso em: 15, mar. 2017.

105 O texto da Rule 23 foi criado sob a perspectiva das a¢des coletivas ativas — plaintiff class actions —
predominantes na realidade forense.
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da Rule 23 e s&o: 1) impraticabilidade do litisconsorcio (numerosity), 2) questdo de fato ou de
direito comum aos membros do grupo (commonality), 3) defesa do representante deve ser tipica
do grupo (tipicality) e 4) presenca de um representante adequado (adequacy of representation).
Interessante observar que, diversamente da acéo coletiva ativa, em relagdo ao ultimo requisito,
cabera ao polo oposto, em um primeiro momento, escolher o representante da coletividade. Se
for o caso, os membros da coletividade podem apontar a inadequagdo do representante.
Contudo, ao final caberd ao juiz controlar de oficio a adequacao da representacao dos interesses
coletivos, devendo atentar a tal questdo ao longo de todo o processo (realizando o controle

judicial apresentado no sub-tdpico 2.2.3).1%0

Preenchidos os requisitos da Rule(a), o proximo passo consiste em verificar se a acéo
se enquadra em uma das categorias da alinea “b” da Rule 23, que traz as hipdteses de cabimento
das class actions (tanto das plaintiff quanto das defendant). Observa-se aqui trés tipos: 1)
guando o processamento de acdes individuais importaria o risco de gerar padrbes de conduta
incompativeis para parte oposta ou de prejudicar a protecdo de interesses de membros que nao
participaram do processo individual; 2) quando a parte contréaria ao grupo agiu ou deixou de
agir em face desse, tornando assim apropriada uma sentenca mandamental ou declaratéria que
se reflita a todo o grupo; e 3) quando se acredita que as questdes de direito ou de fato comuns
aos membros do grupo predominam sobre questfes que afetam apenas membros individuais, e
gue a acdo coletiva € superior a outros méetodos disponiveis para um julgamento justo e eficiente

da controvérsia.

Nota-se que o segundo tipo parece se destinar apenas as a¢des coletivas ativas. Todavia,
conforme informa Antdnio Gidi, grande parte dos tribunais tem interpretado esse tipo as
avessas. Ou seja, para as defendant class action, o tipo 2 se verificaria quando se procura uma

decisdo mandamental ou declaratdria em face do grupo como um todo.**

No intuito de averiguar o preenchimento dos requisitos e determinar a hipotese de
cabimento, utiliza-se um marco importante do processo coletivo norte-americano, observado
tambem na defendant class action, conhecido como deciséo de certificagdo (certification). Por
meio desta, 0 juiz determinara se a a¢ao coletiva sera de fato processada como tal, bem como

em qual tipo ela se enquadra. A questdo do tipo é de suma importancia, visto que o terceiro

110 GIDI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As agdes coletivas
em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. pp. 397-399.
11 |bidem, p. 402.
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possui peculiaridades, como a notificacdo individual de cada membro ausente (quando
possivel) e a necessidade de preencher os requisitos adicionais da superioridade e da
predominancia.'!? Por outro lado, independentemente do tipo em que a acdo se enquadra, a
certificacdo significa uma etapa essencial para averiguacdo dos requisitos mencionados
anteriormente e sem a qual ndo se pode prosseguir para analise de mérito. Na hipotese em que
a acdo ndo é certificada como defandant class action, segue a mesma apenas contra o

representante, nio tendo mais aptiddo para atingir as esferas dos membros ausentes.*®

Estabelece a Rule 23 em sua alinea “c”, no inciso 2, o dever de notificar os demais
membros do grupo acerca da existéncia da acdo. Sua exigéncia é fruto do entendimento de que
configuraria violacdo ao devido processo legal julgar os interesses de diversos membros
ausentes sem nem mesmo dar-lhes ciéncia acerca da existéncia do processo.'* Assim, o sistema
norte-americano trabalha com o dever da notificacdo adequada, devendo-se destacar o caso
particular das acdes de tipo 3. Nesses casos, a lei estabelece “a melhor notificagdo praticavel
dentro das circunstancias”, incluindo a notificagao individual de cada membro quando possivel
identifica-los por esforco razoével. Além disso, as notificacdes devem informar a possibilidade
do membro de se excluir do grupo, ndo se sujeitando aos efeitos do julgamento (right to opt

out), oportunidade presente apenas nas acGes de tipo 3.

O direito a exclusdo do grupo, bem aceito nas plaintiff class actions, pode ser visto em
um primeiro momento como um impeditivo a defendant class action, pois seria exercido em
massa e a agdo coletiva perderia seu proposito.l*® Contudo, existem exemplos, como os de
litigancia comercial complexa, em que, se 0 autor ndo conseguisse processar a demanda na via

coletiva, ajuizaria ele diversas demandas individuais. Nessas situa¢des, 0s membros do grupo

112 No presente trabalho ndo se procura analisar profundamente cada requisito, mas cabe explicar que a
“predominancia” se refere as questdes comuns em face das individuais e a “superioridade” ao
procedimento coletivo em face dos demais métodos viaveis.

113 AL EXANDER, Janet Cooper. An introduction to class action procedure in the United States.
Disponivel em: <https://law.duke.edu/grouplit/papers/classactionalexander.pdf>. Acesso em: 12, mar.
2017.

114 |bidem.

115 «Qrdinarily no one wants to be a defendant, so that defendant class members who have an opportunity
to opt out can be expected to do so [...] Massive opt-out undermines the breadth and finality of
judgments, increases the possibility of duplicative litigation, and lessens the probability of giving
plaintiffs full relief. ” Tradugdo nossa: “Ordinariamente, ninguém quer ser um réu, entdo os membros da
coletividade ré, que possuem a oportunidade de se excluirem podem ser esperados que o fagam [...]
Exclusdo massiva enfraquece a abrangéncia e a finalidade dos julgamentos, aumenta a possibilidade de
litigagdo duplicada e reduzem a probabilidade de dar ao autor total compensagdo.” SIMPSON; PERRA
apud SHEN, Francis X. The overlooked utility of the defendant class action. Denver university law
review, vol. 88:1, 2001. Disponivel em: < http://www.law.du.edu/documents/denver-university-law-
review/v88-1/Shen_FinalProof 21111.pdf>. Acesso em: 13, mar. 2017.
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preferem se beneficiar da divisdo de custas proporcionada pela defendant class action ao invés
de arcar sozinhos com um processo individual. Além disso, nos casos em que a demanda
coletiva fosse julgada improcedente, os membros que optassem pela excluséo do grupo néo se
beneficiariam do julgamento. Ainda, para evitar a exclusdo em massa, alguns juizes procuram

certificar a acéo pelo tipo 1 ou 2 quando também se enquadrariam no tipo 3.1

Quanto a coisa julgada, como nas demais class actions, tal se opera erga omnes,
independentemente do resultado (pro et contra). Para tanto, € necessario haver um rigido
controle, por parte do juiz e das partes, acerca das garantias do devido processo legal aos
membros ausentes da coletividade, as quais podem variar sua forma conforme o caso concreto.
Todavia, em todos os casos é essencial a adequada representacdo dos interesses dos membros
do grupo. Caso ndo observadas as garantias, é possivel o debate sobre a incidéncia da coisa
julgada, os quais deverdo ocorrer em acao diversa da que julgou a causa, sendo julgada por
outro juiz. Para facilitar o trabalho deste, indispensavel que a sentenca da acao coletiva original
tenha indicado pelo menos diretrizes para identificar os membros da coletividade, mencionando

exclusdes se for o caso.’

Em relacdo a fase de execucdo, esta s6 pode prosseguir no tribunal com jurisdi¢do sob
a pessoa do réu. Assim, no caso de descumprimento por parte de membros em localidades
variadas, deverd o exequente mover procedimentos individuais para cada membro da
coletividade. Nesses casos, 0s membros da coletividade ndo podem discutir a justica da decisdo,
mas apenas apontar o descumprimento dos requisitos da acdo coletiva e apresentar defesas

individuais.!!®

3.4 ACOES COLETIVAS PASSIVAS NO BRASIL E ENFRENTAMENTO NA
JURISPRUDENCIA

116 WOLFSON, Barry M. Defendant class actions. Ohio state law journal, vol. 38, n° 3, 1977, 459-497.
Disponivel em: <https://kb.osu.edu/dspace/bitstream/handle/1811/64140/0SLJ_V38N3_0459.pdf>.
Acesso em: 14, mar. 2017.

117 GIDI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As agdes coletivas
em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. pp. 271-274 e 278-279.
118 |bidem. p. 406.
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Apresentadas definicdo e classificacdes, bem como descrito um procedimento
verificado no direito comparado, indispensédvel uma dimensao pratica do tema na realidade
brasileira. A seguir, apontar-se-4 alguns julgados de demandas que possivelmente se
beneficiaram caso a acédo coletiva passiva fosse de fato incorporada na forma de texto ao direito
brasileiro. Cada um dos exemplos oferece uma perspectiva diferente no que diz respeito as

normas fundadoras do processo coletivo e da admissao ou conhecimento sobre o procedimento.

3.4.1 Primeiro Caso: Apelacéo Civel 2007.51.02.000515-9 (TRF 2%)119

O primeiro exemplo versa sobre uma acgdo civil publica ajuizada pelo Sindicato dos
Armadores de Pesca do Rio de Janeiro em face da Unido Federal. Tendo o pedido julgado
improcedente na primeira instancia, o Sindicato interpds a presente apelacdo, alegando que seu
pedido se fundamentava na protecdo do meio ambiente. Tal consistia na ampliacdo da politica
publica de rastreamento, que até entdo sO atingia as grandes embarcacdes pesqueiras, as
embarcacgdes de pequeno e médio porte. Com isso, segundo o Sindicato, estar-se-ia atendendo

uma necessidade para o correto controle dos recursos renovaveis.

Em breve voto, o Relator destacou primeiramente a falta de legitimidade por parte do
Sindicato. Listando os objetivos constantes do estatuto juntado aos autos, verificou o
desembargador que ao apelante ndo competiria proteger o meio ambiente. Consequentemente,
ndo caberia ao Sindicato ajuizar uma acao coletiva como a presente. Por si s0, este motivo ja
fora suficiente a extincdo da acdo sem resolucdo de mérito. Todavia, o Relator se valeu do
parecer do MPF para corroborar uma constatacdo cuja relevancia ultrapassa a esfera do caso

exposto.

119 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelagédo Civel n°® 2007.51.02.000515-9. Apelante:
Sindicato dos Armadores de Pesca do Rio de Janeiro. Apelado: Unido Federal. Relator: Des. Federal
Marcello Ferreira de Souza Granado. 10 mai. 2016. Disponivel em:
<http://www10.trf2.jus.br/consultas/?q=&site=v2_jurisprudencia&client=v2_index&proxystylesheet=v2_
index&filter=0&getfields=*&Ir=lang_pt&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&output=xml_no_dtd&requiredfields=%28%28NumProcessoPublico%3A200751020005159%29%7C
%28numero_cnj_judici%3A200751020005159%29%7C%28NumProcesso%3A200751020005159%29%
29&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&adv=1&base=JP-TRF&entsp=a&wc=200&wc_mc=0&ud=1>.
Acesso em: 15 mar. 2017.
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Observando trechos do referido parecer, cumpriu o Procurador importante papel ao
compreender que a acdo civil publica ndo apresentava, como real objetivo, a preservacdo dos

recursos renovaveis:

Seria surpreendente e até louvavel que um sindicato de pescadores industriais se
insurgisse judicialmente em defesa do meio ambiente marinho. Essa, no entanto, ndo
é a real pretensdo do apelante. E absolutamente cristalino que o real objetivo da
presente ACP ndo € a protecdo do meio ambiente e sim a defesa de interesses
econdmicos.

Com efeito, o pedido tinha roupagens de protecdo ambiental, mas seu verdadeiro plano
de fundo se baseava na concorréncia, visto que o Sindicato representava o interesse das grandes
embarcacGes pesqueiras. Porém, adiante o Procurador salientou uma questdo ainda mais
interessante: o pedido ndo se dirige apenas a Unido. Na verdade, este € contraposto ao interesse
coletivo das médias e pequenas embarcagdes. Desse modo, 0 ajuizamento da acdo deveria se

dar em face destas.

Por outro lado, o membro do MPF observa a seguinte problematica:

A pluralidade de atingidos pela eventual procedéncia exigiria a formacdo de um
litisconsdrcio passivo multitudinario, cujas dimensdes inviabilizariam a demanda. A
fim de solucionar este impasse, parte da doutrina processualista passou a defender a
possibilidade de formulacdo de aces coletivas passivas.

()

No entanto, o tema ainda néo foi objeto de regulamentacéo legal, o que, de acordo
com o entendimento aqui defendido, impossibilitaria a formulagéo de demanda contra
uma coletividade.

()

Assim, mesmo que a questdo da falta de regulamentacdo legal fosse dispensada,
aplicando-se por analogia o regime geral das acfes coletivas ativas, o dilema da
legitimidade do polo passivo somente poderia ser contornado caso o0 autor tivesse
indicado um representante adequado do grupo atingido. A Unido, a toda evidéncia,
ndo detém legitimidade para defender o interesse dos barcos menores, o que
impossibilita o aproveitamento da ag&o.

O parecer acima transcrito revela até onde a falta de legislacéo expressa pode prejudicar

as demandas com uma coletividade passiva. Aqui, Procurador e Relator reconheceram a
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existéncia de demanda que se traduz em acdo coletiva passiva, mas ndo admitiram o

processamento por essa via em razao da inexisténcia de previséo legal expressa.

Analisando as ultimas consequéncias de um entendimento como o do parecer, verifica-
se um problema: se a acdo coletiva passiva ndo pode ser admitida por falta de regulamentacgéo
legal, logo a demanda do Sindicato em face dos interesses coletivos das pequenas e médias
embarcacGes ndo podera ser devidamente processada pelo Judiciario. Referida situacédo
configura impedimento ao acesso a justica, norma essencial ao processo coletivo, a medida que
é reconhecido um litigio entre interesses coletivos, porém seu processamento ndo é permitido.
Esse impedimento ndo se limita ao exemplo, visto que, caso 0 mesmo entendimento apareca
em outros julgados, pode aquele se estender a qualquer a¢do proposta em face de interesse

coletivo.

3.4.2 Segundo Caso: Apelacédo Civel 2005.51.01.007798-0 (TRF 22)120

O proximo exemplo consiste em uma reintegracdo de posse ajuizada pelo INSS frente
ao Movimento Zumbi dos Palmares, associacdo de fato. A acdo foi julgada parcialmente
procedente, em especial no que tange ao pedido reintegratério, o que levou o Movimento a
interpor apelacéo, pela qual alegou sua ilegitimidade para compor o polo passivo. Para essa
questdo, a Relatora valeu-se dos termos da sentenca, tendo em vista a elogiavel analise do caso

feita pelo Juizo de primeiro grau.

Primeiramente, o Juizo se ocupou de classificar a relacdo de direito existente no caso
concreto. Tratava-se de uma invasdo a propriedade por parte de diversas pessoas, nao
identificadas, que afirmavam integrar o Movimento Zumbi dos Palmares. Além das pessoas
que inicialmente participaram da invasdo, somaram-se outras que posteriormente integraram o

local. A partir disso, 0 Juizo classificou a relagdo como um direito individual patrimonial que

120 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelacédo Civel n°® 2005.51.01.007798-0. Apelante:
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS; Movimento Zumbi dos Palmares. Apelado: 0s mesmos.
Relator: Juiza federal convocada Maria Alice Paim Lyard. 02 jun. 2014. Disponivel em:
<http://wvww10.trf2.jus.br/consultas/?movimento=cache&q=cache:hHdL Xpsd8_0J:trf2nas.trf.net/iteor/T
XT/RJ0108610/1/214/519792.rtf+&site=v2_jurisprudencia&client=v2_index&proxystylesheet=v2_index
&lr=lang_pt&ie=UTF-8&output=xml_no_dtd&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em: 18 mar. 2017.
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foi lesionado de forma coletiva, em virtude de diversos individuos o terem feito de modo

homogéneo.

Diante da inviabilidade de incluir todos os individuos no polo passivo do processo, 0
Juizo alertou para a possibilidade da coletividade ser substituida por um representante
ideologico adequado, reconhecendo o presente caso como uma acdo coletiva passiva.
Diversamente do que ocorreu no primeiro exemplo, 0 Juizo aqui opinou pela admissdo dessa

acao:

Ainda que ndo haja expressa previsdo em lei da acéo coletiva passiva, ndo ha também
qualquer regra que proiba, no ordenamento juridico patrio, que pessoas sejam
substituidas no pélo passivo de uma demanda por uma coletividade, de modo que a
referida acdo coletiva deve ser admitida em casos excepcionais, como corolario dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, a equilibrarem a tensdo existente
entre a garantia constitucional da inafastabilidade da jurisdigdo, prevista no artigo 5°,
inciso XXXV, da Carta Magna, e as garantias do contraditério e da ampla defesa, e
do devido processo legal, previstas, respectivamente, nos incisos LIV e LV, do
referido artigo constitucional. Essa legitimidade extraordinaria deve ser inferida do
sistema legal, do conjunto de regras e principios do ordenamento juridico, como
assinala DIOGO CAMPOS MEDINA MAIA, em trabalho pioneiro sobre o tema
(Acdo Coletiva Passiva, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 74), em posicdo similar
a adotada por RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO (Interesses Difusos: conceito
e legitimagdo para agir, So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 185) e
PEDRO LENZA (Teoria Geral da Agéo Civil PUblica, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 207/213).

Apds reconhecer a incidéncia da acdo coletiva passiva, passou 0 Juizo a salientar a
indispensabilidade da representacdo adequada para esse tipo de acdo, bem como a verificar se,
no presente caso, o0 Movimento Zumbi dos Palmares exercia tal papel. Utilizando-se de
documentos trazidos aos autos, apontou que o referido Movimento reline um grupo composto
por mais de duzentas familias direcionadas ao fim comum de defender o direito de moradia das
pessoas carentes. Além disso, constatou que o0 agrupamento demonstra organizacao, realizando

assembleias e estabelecendo a formacao de comissdes.

Em raz&o dessas caracteristicas, 0 Juizo reconheceu 0 Movimento Zumbi dos Palmares
como representante adequado para compor o polo passivo da lide. Quanto aos membros
ausentes, afirmou que nédo caberia qualquer excecéo, visto que todos haviam ocupado bem
publico, violagdo que ndo escaparia a esfera de qualquer um deles. Interessante, por fim, a

observacao que alguns membros do grupo apresentaram contestagéo.
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De tudo que foi exposto do exemplo acima, bem notorio é que o Juizo de origem
demonstrou preocupacgdo pelo tema da agdo coletiva passiva, empenhando-se em especial
quanto a um ponto imprescindivel que é a representacdo adequada. Com efeito, parece ter
obtido éxito ao destacar caracteristicas que indicassem a pertinéncia de incumbir ao Movimento
0 papel de representante. Outra questdo importante, ainda, foi a admissdo do procedimento
mesmo com a inexisténcia de previsdo legal. Entretanto, frente a esse Ultimo ponto, cabem

algumas observagoes.

Por n&o haver uma legislagéo expressa quanto ao tema, muitos membros poderiam néo
saber como se defender (como ocorre, por exemplo, nos Estados Unidos, em que é possivel
uma defesa individual mediante ajuizamento de ac¢do). Em que pese a decisdo entenda ndo ser
cabivel a anélise de situagbes individuais, 0s membros da coletividade devem conhecer os

meios possiveis de defesa.

Também ndo houve consideracdes maiores ao tema da coisa julgada. Importante
lembrar que alguns membros da coletividade apresentaram sua prépria contestacéo.
Logicamente, os limites da coisa julgada devem ser diferentes para esses se comparado aos

demais membros ausentes.

3.4.3 Terceiro Caso: Agravo de Instrumento n°® 317406-99 (22 Vara Civel do foro

central da comarca da regido metropolitana de Curitiba)'?1-122

O terceiro e Gltimo exemplo trata, originariamente, de uma acéo civil pablica ajuizada
pelo Ministério Publico do Estado do Parani em face do Sindicato do Comércio Varejista de
Combustiveis, Derivados de Petroleo e Lojas de Conveniéncia do Estado do Parana —
Sindicombustiveis — e outros 96 postos revendedores de combustiveis. Tal acdo se justificava

pela protecdo dos consumidores, em razdo da venda abusiva por parte dos postos de gasolina.

121 Este exemplo foi extraido da obra de Jord&o Violin: VIOLIN, Jorddo. Agdo coletiva passiva:
fundamentos e perfis. Salvador: Ed. JusPodivm, 2008. pp. 93 e 94.

122 BRASIL. 4% Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana. Agravo de Instrumento n® 317406-99.
Agravante: Ministério Publico do Estado do Parana. Agravados: SINDICOMBUSTIVEIS e outros.
Relatora: Des. Maria Aparecida Blanco de Lima. 25 set. 2007. Disponivel em:
<https://portal.tjpr.jus.br/consulta-
processual/publico/b2grau/consultaPublica.do?tjpr.url.crypto=8a6¢53f8698c7ff72d6c5e2eb4a83ec92abef
a2a71e168900cf633b8e910574c>. Acesso em: 19, mar. 2017.
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Em sede de liminar, foi requerida a obrigacdo de ndo fazer para os réus deixarem de
vender gasolina tipo ‘C’ e alcool hidratado por pregos abusivos. Inicialmente provido, o pedido
liminar foi posteriormente revogado, em virtude de elementos probat6rios supervenientes, o

que suscitou a interposicdo do agravo de instrumento.

Interessante verificar, no relatério do acérddo, a quantidade excessiva de pecas
processuais apresentadas em face do recurso, fato ocasionado pelo nimero expressivo de

pessoas juridicas compondo o polo passivo da lide:

Apresentou contra-razdes Servacar Comércio, Servicos e Representagdes Ltda (fls.
1490/1501-TJ —v. 7/9), em que pede o improvimento do agravo de instrumento, com
a manutencdo da decisdo Agravada e, em caso de provimento, pede o
prequestionamento das matérias trazidas a debate para possibilitar a interposi¢do de
recursos as instancias superiores.

Foram oferecidas contra-razdes também por Comércio de Combustiveis Presidente
Ltda, Bira & Bira Comércio de Combustiveis Ltda, Sambade Comércio de
Combustiveis Ltda, Comércio de Combustiveis Petroal Ltda, Comércio de
Combustiveis Maxxi Ltda (fls. 1503/1510-TJ — v. 7/9), em que pedem sejam
desconsiderados os argumentos utilizados pelo Recorrente, e negado provimento ao
recurso.

Também houve o oferecimento de contra-razdes por Sindicombustiveis — Sindicato
Comeércio Varejista de Combustiveis, Derivados de Petroleo e Lojas de Conveniéncia
do Estado do Parané (fls. 1512/1535-TJ — v. 7/9), em que alega, preliminarmente, a
auséncia de peca essencial ao recurso, qual seja, do laudo da Agéncia Nacional do
Petr6leo, bem como a sua ilegitimidade para figurar no pélo passivo da demanda. No
mais, contraria 0s argumentos da parte Recorrente e pede o desprovimento do recurso,
com a revogacéo do efeito ativo concedido.

De sua vez, Auto Posto Cidade Sorriso (fls. 1595/1601-TJ — v. 7/9) também ofereceu
contra-razdes, arguindo, preliminarmente, a competéncia da Justica Federal e, no
mais, contrariando os argumentos do recurso, pedindo o desprovimento a fim de que
sejam liberados os pregos na revenda de combustiveis, mantendo-se a decisdo
proferida pelo Juizo da 22 VVara Civel da Capital.

Igualmente, apresentaram contra-raz6es Realgas Comércio de Derivados de Petréleo,
Autor Posto Petro Champagnat Ltda, Auto Posto Spekdaca Ltda, Carollo
Combustiveis Ltda, Comércio de Combustiveis Simomara Ltda, Posto Bolinha Ltda,
Comércio de Derivados de Petroleo Ltda (fls. 1625/1645-TJ — v. 7/9), em que
suscitam, preliminarmente, a competéncia da Justica Federal para processar e julgar a
causa. No mais, contrariam os argumentos trazidos nas razdes recursais, e pedem o
desprovimento do recurso.

Nessa situacdo, a Camara julgadora teve que apreciar uma série de contrarrazdes,
verificando-se situacdo semelhante em relacdo aos memoriais. Referido quadro gera prejuizos
no tocante a economia processual, visto que demanda do 6rgédo julgador maior tempo de anélise

antes de proferir seu julgamento. A problematica da economia processual seria ainda
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intensificada caso o agravo fosse provido (0 que ndo ocorreu), pois a decisdo nesse sentido
provavelmente sucederiam diversos recursos para instancias superiores (lembrando que o polo
passivo é composto por noventa e sete réus), retraindo ainda mais a celeridade para solucgéo do

pedido liminar.

Em casos como esses, a acdo coletiva passiva se mostraria um procedimento de grande
utilidade. De fato, a substituicdo da enormidade de réus por um ou mais representantes
adequados (nesse caso, de repente, ap6s um exame prévio do enquadramento, poder-se-ia
atribuir ao Sindicato tal posicdo) solucionaria a problemética acima apresentada,
proporcionando um julgamento célere com respeito as garantias dos membros ausentes.
Todavia, tal possibilidade ndo foi sequer levantada nos autos, o que pode decorrer do
desconhecimento acerca da a¢do coletiva passiva tanto pelas partes quanto pelo préprio 6rgao

julgador.

3.4.4 Observacoes

Diante dos exemplos trazidos, fica clara a importancia da regulamentacdo da acdo
coletiva passiva. Afinal, em cada um dos julgados se apresentou um grau diferente acerca do
conhecimento/admissdo desse procedimento, sendo que em todos a previsdo legal expressa
resultaria pelo menos em grande utilidade. Mesmo no segundo exemplo, em que a acdo coletiva
passiva foi admitida, embora se tenha enaltecido a representacdo adequada, cumpre observar a
caréncia de organizacao, pois ndo resta claro, pelo julgado, no que a representacao adequada de
fato afeta. Também néo foram tratados outros pontos que suscitam davidas, como a forma de
cada membro se defender. Por meio de uma legislacdo expressa, essas e outras questdes ja

seriam previamente conhecidas por advogados e juizes.

Diversamente, parte da doutrina apresenta propostas de uma agao coletiva passiva de
lege lata. Por exemplo, Diogo Campos Medina Maia, trazendo também em sua obra as opinides
de outros autores, afirma que (a época 0 CPC/73 era texto vigente) a palavra “lei” constante no

art. 6° deveria ser interpretada ndo no sentido de mero texto expresso, mas no de “sistema
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legal” 123124 Assim, a agéo coletiva passiva seria admitida pelo principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional. A partir dessa constatacdo, o autor defende a criagdo, por parte do
Judiciéario, de um procedimento, o qual seria construido por meio da ponderacdo entre dois

principios conflitantes: inafastabilidade do controle jurisdicional e devido processo legal.*?®

No intuito de reforcar a possibilidade de “constru¢do” pelos magistrados, Diogo

Campos Maia Medina defende:

[...] se ndo existir forma especifica de tutela de um determinado direito, cabe ao
julgador a missdo de contornar os 6bices e buscar a solu¢do em outros tipos de tutela,
nem que para isso tenha que fazer uso de instrumentos processuais ndo previstos ou
estender a conceituagdo de institutos ja existentes do direito processual.*?®

Outro autor a defender a acdo coletiva passiva de lege lata é Jorddo Violin. Para este, a
auséncia de norma regulamentando referido tipo de acdo deve ser considerada um falso
problema. Para tanto, baseia-se em algumas premissas. Primeiramente, quando configurada na
forma de acdo duplamente coletiva, a acdo coletiva passiva estaria autorizada por se enquadrar
na disposicdo do art. 83 do CDC, o qual admite qualquer espécie de acdo para protecdo
adequada e efetiva dos interesses coletivos protegidos pelo Cédigo. Logo, ao entender que na
acdo duplamente coletiva uma coletividade lesiona o interesse coletivo de outro grupo, afirma

0 autor que o proprio art. 83 ja admitiria a acdo coletiva passiva.

Outra premissa seria a existéncia de incidentes processuais que tém natureza de acao
aplicados a demandas coletivas, invertendo os polos da acdo e suscitando agdes coletivas
passivas. Aqui, Jorddo Violin faz mencdo a exemplos, como acao resciséria proposta pelo réu
da acdo coletiva originaria, enquadrados na classe de a¢des coletivas derivadas, conforme antes
destacado.*?’

123 MAIA, Diogo Campos Medina. Agdo coletiva passiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. pp. 67-76.
124 Atualmente, com a vigéncia do CPC/2015, tal debate parece estar superado, a medida que o art. 18
dispde que a autorizagdo para a legitimacéo extraordinaria sera dada pelo “ordenamento juridico”.
BRASIL. Lei n°13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 02 mar. 2017.
125 MAIA, op cit., pp. 76 e 79.

126 |bidem, p. 97.

127\/IOLIN, Jorddo. Acdo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. 1. ed. Salvador: Ed. JusPodivm.,
2008. pp. 99-101.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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Em que pese se concorde que a possibilidade de lege lata seja interessante para o
momento,?812% tal ndo é a solucdo definitiva para o problema. Primeiro porque, conforme
admite Diogo Campos Medina Maia, o direito jurisdicional tem menor publicidade se

comparado ao direito legislado,**°

questdo essa de suma importancia, a medida que a maioria
das demandas parece se enquadrar no terceiro exemplo jurisprudencial.'®! Isto é, existem
diversas a¢fes em que se litiga em face de uma coletividade, porém sem conferir o aspecto de
processo coletivo que a demanda faz jus. Nesse sentido, entre outros exemplos, podem-se
mencionar a¢fes para o cumprimento de politicas publicas, acdes de reintegracdo de posse
urbanas e rurais, acdes que buscam reordenar classificacbes em concurso puablico por

invalidacdo de questdes, agdes contra movimentos sociais.!32

Por outro lado, a notabilidade desse procedimento daria oportunidade ao ajuizamento
de novas demandas. Dentre elas, Antonio Gidi destaca a¢des contra “cartorios, 6rgaos publicos,

planos de saude, prisdes, fabricas, cidades” 3

Segundo, mesmo que a proposta de lege lata alcangasse a mesma notabilidade que uma
lei expressa, hd ddvidas quanto a aceitacdo daquela. Observando o primeiro exemplo

jurisprudencial, a hipotese de uma legislacdo expressa parece conferir maior seguranca para

128 Concorda-se com Francisco da Fonseca Gajardoni quando este afirma que “em uma sociedade
moderna, os conflitos pululam em uma velocidade ndo acompanhada simultaneamente por alteracdes
legislativas e implementagdo de ritos especiais”, embora os casos configuradores de uma acdo coletiva
passiva ja existam ha algum tempo no cotidiano forense brasileiro. GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual,
de acordo com as recentes reformas do CPC. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 85.

129 pertinente informar sobre a existéncia no Congresso Nacional de Projeto de Lei (PL n° 5.139/09) que
procura estabelecer uma nova regulamentacéo para a agao civil publica. Embora amplie a regulamentacéao
sobre diversos pontos da acao coletiva, tal Projeto também é construido sob a perspectiva da coletividade
ativa, deixando de disciplinar a acéo coletiva passiva.

130 MAIA, Diogo Campos Medina. Agdo coletiva passiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 95.
Nesse ponto, Mauro Cappelletti fornece um esclarecimento essencial: “O direito judiciario € casuistico,
de modo frequente bastante ‘casual’, descontinuo e, em grande medida, dependente da sorte de
determinados casos concretos.”. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1993. p. 83.

131 para o presente trabalho, foi realizada uma busca de julgados, utilizando-se os termos “a¢do coletiva
passiva” e “coletividade passiva” nas ferramentas de pesquisa do STF, STJ, TRF1?, TRF2? TRF3?,
TRF4% TRF5% e TJ-RS. Pelo primeiro termo, encontraram-se 8 ac@es coletivas passivas (2 no STJ, 1 no
TRF5* e 5 no TRF2?). Ja procurando por “coletividade passiva”, encontraram-se apenas dois julgados no
TJ-RS que caracterizam aces coletivas passivas, embora ndo tenham sido assim expressamente
reconhecidas. Longe de querer delimitar precisamente quantas a¢fes coletivas passivas tramitam no
Judiciério brasileiro, esta breve consulta visou a tdo somente demonstrar que a agao coletiva passiva até
entdo é pouco tratada por aquele.

132 Reunindo exemplos de alguns autores bem como apontando outros: DIDIER JR., Fredie; ZANETI
JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10. ed. Salvador: Ed. JusPodivm,
2016. pp. 461-468.

133 GIDI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As agdes coletivas
em uma perspectiva comparada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 392.
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adotar o processamento da acdo coletiva passiva, o0 que se percebe pela linguagem do parecer
ao mencionar “mesmo que a questdo da falta de regulamentacdo legal fosse dispensada”.
Referido pensamento parece indicar um debate ainda a ser superado sobre a possibilidade da
acao coletiva passiva no atual estado do ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, para o
primeiro exemplo, o advento de uma lei regulando a agéo coletiva passiva afastaria qualquer
duvida quanto a admissdo da mesma (salvo a constatacdo de alguma inconstitucionalidade por
parte da lei). J& uma proposta de lege lata daria maior azo a ndo aceitacdo do procedimento,
pois estaria condicionada a concordancia do juiz com a interpretacdo que autoriza seu

processamento.

Terceiro, a questdo referente a padronizacdo da acdo. No segundo exemplo
jurisprudencial, o juiz admitiu a acdo coletiva passiva mesmo inexistindo lei a regulando
expressamente. Apesar de fazer ponderagdes sobre a representacdo adequada, deixou de tecer
maiores explicacBes sobre outros aspectos. Em outro processo, julgado por juiz diverso, pode
ocorrer que este resolva destacar outros pontos que julgue importante para esse tipo de acéo,
procedendo de modo distinto ao do primeiro juiz. Por exemplo, ao invés de aferir a
representacdo adequada na sentenca, o juiz do novo caso entende ser correto o fazer por meio
de um despacho saneador. Em certa medida, tal fato pode suscitar uma falta de previsibilidade

para as partes. O advento de uma lei, no entanto, acarretaria a observancia de uma acao padréo.

Em relacdo ao terceiro ponto, as palavras sustentadas por Mauro Cappelletti se fazem

pertinentes:

O direito judiciario é casuistico, de modo frequente bastante ‘casual’, descontinuo e,
em grande medida, dependente da sorte de determinados casos concretos. Mesmo
quando integrado pelo direito legislativo, e assim tornado menos “esporadico”, o
resultado constitui, amiude, confusa mistura de fontes juridicas diversas, muitas vezes
conflitantes entre si, vindas a luz em tempos diferentes, motivadas por fins diversos,
dificeis de compreender, combinar e reconciliar entre si.*3

Obviamente, o juiz devera estar atento as necessidades de flexibilizagdo que cada caso
concreto demanda. Todavia, o caso da agdo coletiva passiva acarreta toda a construcao de um

procedimento por parte do juiz, o que implicaria adotar pratica tipica do sistema da liberdade

134 CAPPELLETT]I, Mauro. Juizes legisladores?. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. pp.
83 e 84.
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de formas procedimentais. Em que pese ndo exista em sua forma pura, esse sistema gera certa
inseguranca, a medida que as partes podem ser surpreendidas pelas decisdes e exigéncias
formais, bem como o juiz podera deixar-se levar por influéncias que prejudicariam a igualdade

no procedimento.**®

Como aponta Fernando Gajardoni, as normas procedimentais devem ser analisadas sob
dupla 6tica, uma que vé a norma procedimental como a que apresenta a forma e os prazos para
pratica dos atos processuais (“normas acidentalmente procedimentais™) e outra cuja norma
procedimental é responsavel por indicar qual o lugar de cada ato no conjunto de atos que
constitui o procedimento (“normas puramente procedimentais”).*** Ambos os tipos de normas
procedimentais, se previstas expressamente, auxiliariam em um transcorrer mais previsivel da

acao.

Para além das normas procedimentais, importante o estabelecimento de algumas normas
processuais. Estas, por sua vez, consistem nas normas destinadas a regular a relagdo juridica
processual, definindo questdes como jurisdicdo, contraditorio, legitimidade, prova, efeitos da
sentenca, coisa julgada, entre outras.'*” Observando as peculiaridades do processo coletivo,
tanto no plano geral (como a questdo da representacdo adequada), quanto no direito brasileiro
(regime diferente para a coisa julgada), tais normas também se mostram de suma importancia

para a acdo coletiva passiva.

Observando a inexisténcia de previsdo legal para a agdo coletiva passiva, alguns
estudiosos do processo coletivo passaram a demonstrar preocupa¢do com o tema. Por meio de
anteprojetos, em um plano geral preocupados com o processo coletivo como um todo, tais

estudiosos ofereceram uma proposta para regulamentacdo da acao coletiva passiva.

Assim, exposta a acdo coletiva passiva e sua situacdo frente ao Judiciario, passar-se-a a
apresentar as propostas de sua regulamentacdo legal. Apds, far-se-4 uma analise geral das

mesmas, com alguns destaques para uma proposta especifica sobre o tema.

135 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagédo procedimental: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. S8o Paulo: Atlas,
2008. p. 79.

136 |bidem, p. 40.

137 |bidem, p. 33.
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4 OS ANTEPROJETOS DE UM CODIGO DE PROCESSO COLETIVO

Entre o periodo de 2002 a 2008, criam-se no Brasil quatro propostas para regulamentar
um codigo de processo coletivo. Tais iniciativas sdo fruto da consciéncia acerca das
peculiaridades que marcam o processo coletivo, procurando, portanto, consolidar este em um

tnico texto legal. Para tanto, apresentam-se como Anteprojetos ou Codigos-modelos.

Apesar de os referidos textos terem, em um plano geral, o fim de consolidar a
regulamentacdo do processo coletivo em texto Unico, cumpre aqui observar uma caracteristica
atinente a todos eles: a previsio expressa de uma acdo coletiva passiva.'*® Tais propostas nio
se limitam a apenas prever sua hipotese, mas destinam um capitulo inteiro a essa acdo. Tendo
em vista o escopo desse trabalho, deter-se-a4 a analise desses capitulos, evitando-se maiores

aprofundamentos quanto as demais previsdes para 0 processo coletivo em geral.

Em que pese as propostas nao foram objeto de debate do Congresso, significaram uma
forma de visualizar o processo coletivo brasileiro. Em especial, no que diz respeito a acédo
coletiva passiva, demonstraram 0s autores preocupacdo quanto a necessidade de
regulamentacdo expressa da mesma. A seguir, apresentar-se-4 cada um dos referidos

documentos.

4.1 CODIGO-MODELO DE PROCESSO CIVIL COLETIVO PARA PAISES DE
DIREITO ESCRITO (2002)

Tendo inicio no ano de 1993 e conclusdo em 2002, o Cédigo-Modelo de Processo Civil
Coletivo para Paises de Direito Escrito consiste na primeira das quatro propostas para
codificacdo do processo coletivo. Elaborado por Antonio Gidi, autor que passara dez anos nos

Estados Unidos estudando as caracteristicas do sistema das class actions, referido documento

138 ROSSI, Jalio César. A acdo coletiva passiva. In Processo coletivo: do surgimento a atualidade / Ada
Pellegrini Grinover... [et. Al.], coordenadores. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. pp. 593 e
594.

139 |bidem, p. 593.
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se inspira nas defendant class actions para regrar a agdo coletiva passiva.*° Embora nio chegue
amencionar a acao do direito norte-americano na exposicao de motivos que precede ao Codigo-
Modelo (ao contrario do observado nos demais documentos), dita influéncia é notdria pelo texto

da proposta:

TITULO V
As acdes coletivas passivas
Artigo 28. Agles coletivas passivas

28. A acdo coletiva podera ser proposta contra 0s membros de um grupo de pessoas,
representados por associagdo que 0s congregue.

28.1 A associagdo representard o grupo como um todo e os membros do grupo. O
membro do grupo sera vinculado pela sentenca coletiva independentemente do
resultado da demanda, ainda que ndo seja membro da associagdo que o representou
em juizo.

28.2 Se ndo houver associa¢do que congregue 0s membros do grupo-réu, a acéo
coletiva passiva poderd ser proposta contra um ou alguns de seus membros, que
funcionardo como representantes do grupo.

28.3 Os membros do grupo poderdo criar uma associa¢do com a finalidade especifica
de representa-los em juizo na agéo coletiva passiva.

28.4 Os membros do grupo poderdo intervir no processo coletivo passivo.

28.5 O representante terd o direito de ser ressarcido pelos membros do grupo das
despesas efetuadas com o processo coletivo, na propor¢do do interesse de cada
membro.

Artigo 29. Processo civil coletivo ativo supletdrio

29. Aplicam-se complementarmente as agdes coletivas passivas 0 disposto neste
Cadigo quanto as ages coletivas ativas, no que ndo for incompativel.

29.1 Sempre que possivel e necessario, as normas referentes as acdes coletivas ativas
deverdo ser interpretadas com flexibilidade e adaptadas &s necessidades e
peculiaridades das a¢des coletivas passivas.

Ha que se destacar primeiramente o enfoque dado a representacéo adequada, buscando
0 Cddigo-Modelo garantir que ela se concretize, inclusive quando ndo existir associacdo para
tanto. Nesse caso, a proposta de Antonio Gidi oferece a possibilidade do individuo exercer o
papel de representante, situacdo que até entdo, no contexto legislativo do processo coletivo

brasileiro, se restringe a acao popular, cujo objeto € restrito. Diversamente, também é permitida

140 GIDI, Antdnio. Rumo a um Caédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 339
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a coletividade constituir uma associacdo com a finalidade especifica de defendé-la na agédo

coletiva passiva.

A representacdo adequada ganha tamanho relevo neste Codigo-Modelo, visto que a
auséncia de sua configuracdo implica a ndo vinculagdo dos membros do grupo, por uma
aplicacdo do art. 29 quanto ao previsto para as agoes coletivas ativas.'** Entretanto, o Codigo-
Modelo entende que o individuo ndo precisa ser necessariamente membro da associacdo para
estar vinculado ao julgado. Ou seja, a representacdo adequada nédo se reflete somente nos
individuos associados.

Sobre o0 inciso 5 do art. 28, a questéo por ele levantada parece surgir de uma influéncia
do que se verifica nas class actions. No sistema norteamericano, entende-se que as acgdes
coletivas resultam em procedimentos substancialmente custosos financeiramente, cabendo ao
advogado normalmente arcar com o0s custos dessa acdo, para entdo, apos o fim da acdo, ser
ressarcido pela coletividade. No Cddigo-Modelo o papel de arcar primeiramente com as
despesas passaria do advogado para a figura do representante, porém a ideia do ressarcimento

permanece.

Ao final do texto, estabeleceu-se duas regras abertas para eventuais lacunas. A primeira
faz referéncia a aplicacdo direta das normas previstas para acdes coletivas ativas no Codigo-
Modelo. A segunda permite a flexibilizacdo do disposto nessas normas, sempre que possivel,
ante as especificidades que surgirem de uma agéo coletiva passiva.

4.2 CODIGO-MODELO DE PROCESSO COLETIVO PARA IBERO-AMERICA
(2004)

Aprovado em 2004 pela Assembleia Geral do Instituto Ibero-Americano de Direito
Processual, 0 Codigo-Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América teve o intuito ndo sé

de reunir uma série de principios do processo coletivo, mas de criar um modelo mais

141 Conforme art. 18 deste Codigo-Modelo, “A coisa julgada coletiva vinculard o grupo e seus membros
independentemente do resultado da demanda, exceto se a improcedéncia for causada por: | —a
representacdo inadequada dos direitos e interesses do grupo e de seus membros; Il — insuficiéncia de
provas.”. GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acOes
coletivas do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 286.
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homogéneo para paises de cultura juridica comum. Contudo, conforme a exposicao de motivos
do Cédigo, este ¢ apenas um modelo, “a ser adaptado as peculiaridades locais, que serdo levadas
em consideracdo na atividade legislativa de cada pais; mas deve ser, a0 mesmo tempo, um

modelo plenamente operativo”.14?

Embora destaque a primazia do direito brasileiro em relacdo ao tema dos processos
coletivos, ao tratar da acdo coletiva passiva 0 Codigo-Modelo faz expressa referéncia a defendat
class action. Define esse tipo de acdo como absoluta novidade nos ordenamentos de civil-law,

destacando uma maior introducdo do assunto no Brasil, quando comparado aos demais paises

da Ibero-América, ainda que de “timida praxis”.'*3

A acdo coletiva passiva ocupa neste Cddigo-Modelo o Capitulo VI, trazendo as

seguintes disposicdes:

Capitulo VI — Da acdo coletiva passiva

Art. 35. Ag¢des contra o grupo, categoria ou classe — Qualquer espécie de acdo pode
ser proposta contra uma coletividade organizada ou que tenha representante adequado,
nos termos do paragrafo 2° do artigo 2° deste cédigo,'** e desde que o bem juridico a
ser tutelado seja transindividual (artigo 1°) e se revista de interesse social.

Art. 36 — Coisa julgada passiva: interesses ou direitos difusos — Quando se tratar de
interesses ou direitos difusos, a coisa julgada atuara erga omnes, vinculando os
membros do grupo, categoria ou classe.

Art. 37. Coisa julgada passiva: interesses ou direitos individuais homogéneos —
Quando se tratar de interesses ou direitos individuais homogéneos, a coisa julgada
atuara erga omnes no plano coletivo, mas a sentenc¢a de procedéncia ndo vinculara os
membros do grupo, categoria ou classe, que poderdo mover acBes proprias ou

142 A exposicdo de motivos desse Codigo-Modelo pode ser encontrada em: GRINOVER, Ada Pellegrini
[et al]. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 9.ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitéria, 2007. pp. 1065-1073.

143 |bidem, p. 1071.

144 «Art. 2° Requisitos da acdo coletiva — Sdo requisitos da demanda coletiva:

| —a adequada representatividade do legitimado;

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

[-]

§ 2° Na anélise da representatividade adequada o juiz deverd analisar dados como:

a) a credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;

b) seu histdrico na protecdo 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 conducdo do processo coletivo;

e) a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e 0 objeto da demanda;
f) o tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo,
categoria ou classe.”
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defender-se no processo de execucao para afastar a eficacia da decisdo na sua esfera
juridica individual.

Paragrafo Gnico — Quando a acdo coletiva passiva for promovida contra sindicato,
como substituto processual da categoria, a coisa julgada tera eficacia erga omnes,
vinculando individualmente todos os membros, mesmo em caso de procedéncia do
pedido.

Art. 38 — Aplicacdo complementar as agdes coletivas passivas — Aplica-se
complementariamente as acdes coletivas passivas o disposto neste Codigo quanto as
acOes coletivas ativas, no que nao for incompativel.

Diferentemente do Cddigo-Modelo anterior, 0 presente texto traz uma previsdo mais
aberta da representacdo adequada, embora limite as hipoteses da acdo coletiva passiva ao bem
juridico que configure interesse social. No art. 32, o Cddigo-Modelo trata de “coletividade
organizada ou que tenha representante adequado”. Aqui o texto traz certa imprecisdo, pois
parece que no caso de uma coletividade organizada ndo haveria necessidade de aferir a

representacdo adequada.

Por outro lado, procurou tracar especificamente o regime da coisa julgada passiva,
inclusive estabelecendo distingdes entre agfes envolvendo interesses difusos e acgdes
envolvendo interesses individuais homogéneos. Importante também destacar que essa proposta
traz uma excecdo na hipotese do sindicato figurar como representante adequado, havendo

vinculacgdo pro et contra mesmo em caso de interesses individuais homogéneos.

Ao final, o art. 35 estabelece, assim como observado no Codigo-Modelo anterior, uma
regra aberta, pela qual se aplicara o disposto nas para as acdes coletivas em geral o que nédo for
regulado especificamente no capitulo das acGes coletivas passivas. Ainda, conforme arts. 36 e
37, fica estabelecida a interpretacdo aberta e flexivel do Cédigo, bem como a subsidiariedade

do que dispde o Cddigo de Processo Civil e a legislacdo especial sobre o tema.

4.3 ANTEPROJETO E CODIGO BRASILEIRO DE PROCESSOS COLETIVOS DO
INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL (2007)

A proxima proposta foi elaborada pelo Programa de PoOs-Graduacdo da USP,

coordenada por Ada Pellegrini Grinover e concluido no ano de 2005. O Anteprojeto de Cadigo
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Brasileiro de Processos Coletivos chegou a ser debatido no Instituto Brasileiro de Direito

Processual, bem como enviado ao Ministério da Justica.'*®

Na exposicdo de motivos ha a referéncia expressa a defendant class action do direito
norte-americano, afirmando-se que “a jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo o cabimento
dessa acdo [...], mas sem parametros que rejam sua admissibilidade e o regime da coisa

julgada”. O Capitulo III que se destina a agao coletiva passiva traz os seguintes dispositivos:

Capitulo 111
Da acéo coletiva passiva originaria

Art. 38. Ag¢Bes contra o grupo, categoria ou classe — Qualquer espécie de a¢do pode
ser proposta contra uma coletividade organizada, mesmo sem personalidade juridica,
desde que apresente representatividade adequada (artigo 20, I, “a”, “b” e “c”%46), se
trate de tutela de interesses ou direitos difusos e coletivos (artigo 4°, incisos l e Il) e a
tutela se revista de interesse social.

Pardgrafo Unico. O Ministério Publico e os 6rgdos publicos legitimados a acdo
coletiva ativa (art. 20, incisos I1l, 1V, V, VI e VII deste Codigo'*’) ndo poderdo ser
considerados representantes adequados da coletividade, ressalvadas as entidades
sindicais.

Art. 39. Coisa julgada passiva — A coisa julgada atuara erga omnes, vinculando os
membros do grupo, categoria ou classe e aplicando-se ao caso as disposic¢des do artigo
12 deste Cddigo,**® no que dizem respeito aos interesses ou direitos transindividuais.

135 Conforme informa Julio César Rossi. ROSSI, Julio César. A acdo coletiva passiva. In Processo
coletivo: do surgimento a atualidade / Ada Pellegrini Grinover... [et. Al.], coordenadores. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 594.

136 «Art. 20. Legitimagdo — Sdo legitimados concorrentemente a acédo coletiva ativa:

I — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos, desde que o juiz reconhega sua
representatividade adequada, demonstrada por dados como:

a) a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b) seu histdrico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos difusos e coletivos;

¢) sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado;”

147 Os incisos referidos tratam, respectivamente, do membro do grupo; Ministério Publico; Defensoria
Publica; pessoas juridicas de direito publico interno; entidades e 6rgaos da Administracdo Publica, bem
como 6rgdos do Poder Legislativo; e entidades sindicais e de fiscalizagdo do exercicio de profissdes.

198 «Art. 12. Coisa julgada — Nas acdes coletivas de que trata este cadigo, a sentenca fara coisa julgada
erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que
qualquer legitimado podera intentar outra agao, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova.

§ 1° Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogéneos (art. 3°, 111, deste Codigo), em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados poderdo propor agdo a titulo individual.

§ 2° Os efeitos da coisa julgada nas acdes em defesa de interesses ou direitos difusos ou coletivos (art. 4°,
I e 11, deste Cddigo) ndo prejudicardo as agdes de indenizacdo 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 liquidacdo e a execugdo, nos termos dos arts. 34 e 35.

[-]

§ 5° Mesmo na hipétese de sentenca de improcedéncia, fundada nas provas produzidas, qualquer
legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento, no prazo de 2 (dois) anos contados do
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Art. 40. Aplicagdo complementar as acgles coletivas passivas — Aplica-se
complementarmente as acBes coletivas passivas o disposto no Capitulo | deste
Cadigo, no que nao for incompativel.

Paragrafo Unico. As disposicGes relativas a custas e honorarios, previstas no artigo 16
e seus paragrafos, serdo invertidas, para beneficiar o grupo, categoria ou classe que
figurar no polo passivo da demanda.

Diferentemente da proposta anterior, este Anteprojeto combina o0s requisitos de
coletividade organizada e representacdo adequada. Ou seja, ao determinar “desde que apresente
representatividade adequada”, o Anteprojeto € claro quanto a indispensabilidade dessa
qualidade. No paréagrafo unico do art. 38 estabelece excecbes para 0s legitimados a substituir a
coletividade passiva. Tal medida ndo parece adequada, por descartar previamente

possibilidades sem considerar o caso concreto.

Quanto a coisa julgada, a propria exposi¢do de motivos afirma que “o regime da coisa
julgada ¢ perfeitamente simétrico ao fixado para as ag¢des coletivas ativas”. Portanto, faz o art.
39 expressa referéncia ao art. 12 do Anteprojeto, o qual regula a coisa julgada. Como nos outros,

ha a previsao de aplicacdo complementar do disposto para as a¢fes coletivas ativas.

4.4 ANTEPROJETO DE CODIGO BRASILEIRO DE PROCESSOS COLETIVOS
DOS PROGRAMAS DE POS-GRADUACAO DA UERJ E UNESA (2008)

Em 2008 é criada a proposta conjunta de dois programas de po6s-graduacdo, UERJ e
UNESA, contando com a coordenacdo de Aluisio de Castro Mendes, o qual também participou
do Cddigo-Modelo para Ibéro-América. Conforme referido na exposicao de motivos, o presente
Anteprojeto teve como ponto de partida apontar sugestdes para melhoria do Anteprojeto da
USP, porém acabou evoluindo para uma restruturacdo, podendo ser analisado como proposta

diversa.l4?

conhecimento geral da descoberta de prova nova, superveniente, que ndo poderia ser produzida no
processo, desde que idénea para mudar seu resultado.

[...]”

149 MENDES, Aluisio de Castro, et al.. Anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos.
Disponivel em: <www.direitouerj.org.br/2005/download/outros/cbpc.doc>. Acesso em: 29, abr. 2017.
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Embora destine a terceira parte a acdo coletiva passiva, percebe-se que se trata de uma

disposicao enxuta, configurando-se em trés breves artigos:

PARTE 11l - DA ACAO COLETIVA PASSIVA

Art. 42. Acéo contra o grupo, categoria ou classe — Qualquer espécie de agdo pode ser
proposta contra uma coletividade organizada ou que tenha representante adequado,
nos termos do paragrafo 1° do artigo 8°,*%° e desde que o bem juridico a ser tutelado
seja transindividual (art. 2°) e se revista de interesse social.

Art. 43. Coisa julgada passiva - A coisa julgada atuara erga omnes, vinculando os
membros do grupo, categoria ou classe.

Art. 44, Aplicacdo complementar a acdo coletiva passiva — Aplica-se
complementarmente & agdo coletiva passiva o disposto nesse cédigo quanto a acgéo
coletiva ativa, no que nao for incompativel.

Como no Anteprojeto anteriormente analisado, a proposta carioca exige interesse social
para adocdo do procedimento. Outra semelhanga é a mengdo a “coletividade organizada ou que
tenha representante adequado”, o que, mais uma vez, suscita divida acerca da afericdo da

representatividade no caso de a coletividade ser organizada.

Ponto distinto € a previsdo de coisa julgada erga omnes sem estabelecer flexibilizacbes
como as demais propostas. De resto, nota-se, como nos demais textos, a existéncia de clausula

para aplicagdo complementar do disposto na acdo coletiva ativa.

150 “Art, 8°, Requisitos especificos da acéo coletiva Sdo requisitos especificos da acéo 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 lesdo ou pelo elevado nimero de pessoas atingidas.

§ 1o. Na andlise da representatividade adequada o juiz devera examinar dados como:

a) a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b) seu histdrico de prote¢do judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo,
categoria ou classe;

¢) sua conduta em outros processos coletivos;

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

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

§ 2°, O juiz analisara a existéncia do requisito da representatividade adequada a qualquer tempo e em
qualquer grau do procedimento, aplicando, se for o caso, o disposto no paragrafo 3°, do artigo seguinte.”
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4.5 CRITICAS

Em que pese as propostas acima representem um avango no que tange a incorporagdo
da acdo coletiva passiva por texto expresso ao direito brasileiro, imprescindivel tecer algumas
criticas de observancia geral, destacando-se quando pertinente a particularidade de alguma
proposta. A seguir, apontar-se-ao questdes referentes a regulamentacdo limitada, auséncia de
requisitos para aferir a representatividade adequada, incompatibilidade no regime coisa julgada,

entre outras.

4.5.1 Regulamentacao limitada

O primeiro ponto, mais facilmente notavel, € a limitada regulamentacédo expressa trazida
por todas as propostas. Com efeito, percebe-se que os documentos tratam basicamente da
definicdo da acéo coletividade passiva, da necessidade de representacdo adequada e, no maximo
(com excecdo do Codigo-Modelo para paises de direito escrito), da coisa julgada. Para as
demais questBes, salvo breves excecbes, trazem as propostas uma regra de aplicacdo

complementar do disposto para as a¢des coletivas ativas.!

Assim, caso um desses textos fosse aprovado no Congresso, provavelmente muitas
questdes deveriam ser objeto de debate jurisprudencial. Ora, deixando parcela tdo ampla para a
aplicacdo complementar, dar-se-a espaco para decisdes divergentes até que se encontre uma
interpretacdo pacifica.

Obviamente, pela proximidade caracteristica de um microssistema de processo coletivo,
ja caracterizado pela interacdo entre as leis na busca de subsidios, € desejavel um artigo
possibilitando a aplicagdo complementar. Afinal, mesmo a melhor redagéo das leis juntamente
com o uso simples e preciso na linguagem legislativa apresenta lacunas que devem ser

preenchidas pelo Judiciario, bem como possiveis ambiguidades.®2

151 ROSSI, Jalio César. A acdo coletiva passiva. In Processo coletivo: do surgimento a atualidade / Ada
Pellegrini Grinover... [et. Al.], coordenadores. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 597.

152 BARWICK, apud CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1993. pp. 20 e 21.
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Contudo, ndo seria correto deixar quase a totalidade de questBes a deriva do debate
jurisprudencial (h& pouco ou nenhum esclarecimento sobre, por exemplo, execucao,
recorribilidade, manifestacdo dos membros do grupo), podendo-se ja apresentar um norte para
a inevitavel discussao interpretativa. Parece l6gico o fato de que quanto mais vaga a lei, mais

amplo é o espaco deixado aos juizes quanto a discricionariedade de suas decisdes.*®3

4.5.2 Insuficiéncia de informacGes para controle da representacdo adequada

No que tange a afericdo da representacdo adequada, os projetos, com excecdo do
Caodigo-Modelo para paises de direito escrito, mencionam expressamente artigos, previstos fora
do capitulo da acdo coletiva passiva, que trazem diversas caracteristicas a serem avaliadas na
figura do representante.’> Tais servem como critérios para o juiz verificar a adequacio do
representante, tanto na acéo coletiva ativa quanto na passiva. O Codigo-Modelo para paises de
direito escrito, por sua vez, embora ndo traga expressamente critérios, estabelece diversas

possibilidades para que se encontre um representante adequado.

Tendo em vista a diversidade de interesses coletivos que podem originar acdes coletivas
passivas, interessante € o ndo esgotamento dos legitimados por um rol legal prévio. A melhor
medida reside em estabelecer uma amplitude prévia de possibilidades exemplificativas, como
as existentes no Codigo-Modelo para paises de direito escrito, combinada com um rol de
critérios balizadores a identificacdo do representante adequado, como apresentam as demais

propostas.

A proposta do Anteprojeto da USP, em sentido diferente do acima exposto, parece
cometer um equivoco ao excluir previamente a possibilidade de determinados 6rgaos e pessoas
juridicas estabelecerem o papel de representante adequado.'®® Na verdade, é preciso reforcar o
fato de que os interesses coletivos sdo diversos, havendo espago para configuracdo de novos,

que possam implicar, por sua vez, em diversos representantes adequados. Por isso, de suma

153 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p.
42.

154 Vide notas de roda-pé n°® 144, 146 e 150.

155 Vide nota de roda-pé n° 147.
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importancia adotar um sistema misto em que lei e juiz trabalhem juntos, estabelecendo aquela

exemplos e subsidios para este, que devera realizar o controle no caso concreto.

No Tdpico 2 do Capitulo 2 foi ressaltada a essencialidade da representacdo adequada
para o processo coletivo. Importante lembrar, resumidamente, que aquela surge para compensar
a inviabilidade de todos os membros do grupo atuarem diretamente no processo. Com isso,
parece errdbnea a redacdo do Codigo-Modelo para Ibero-América e do Anteprojeto
UERJ/UNESA, ao possibilitarem a agdo coletiva passiva quando houver “coletividade
organizada ou que tenha representante adequado”. A organizacgdo da coletividade talvez indique
que o membro da mesma possa assumir a figura de representante, mas o exame quanto a sua

adequacao ndo devera ser descartado mesmo em tal hipdtese.

Outra questdo a se destacar € a inexisténcia de previsdo de um marco concreto no
processo para o0 juiz se pronunciar acerca da representacdo adequada. Cabe observar que a
analise expressa mostrar-se-ia de grande utilidade, a medida que estimularia um efetivo controle
acerca de uma questdo tdo indispensavel, pois sua andlise restaria obrigatdria, bem como
evitaria a surpresa de um argumento que aponte a inadequacao da representacdo perante toda a
coletividade. Certamente n3o se deve obstar o controle ao longo de todo o processo,**® o que se
procura aqui é estabelecer algum momento para pronunciamento expresso, para que a

adequacao da representacdo ndo seja ignorada.

A adocdo de um pronunciamento expresso sobre a questdo pode se inspirar na decisao
de certificacéo verificada nas class actions.'®" No entanto, diversamente do que ocorre nestas,
em que a certificacdo ndo tem momento definido, poder-se-ia estabelecer uma espécie de
despacho saneador, antes de entrar na fase de instru¢éo, como forma de pronunciamento do juiz
acerca da representacdo adequada e dos demais requisitos para admissibilidade da agéo coletiva
passiva. Desse modo, procuraria se assegurar uma primeira analise da representacdo adequada
antes que se sucedesse uma série de atos no processo. Porém, cumpre novamente ressaltar a

importancia de o juiz atentar a esta ao longo de todo o processo.®8

156 Nesse sentido, o Anteprojeto UERJ/UNESA andou bem, conforme § 2° do art. 8°. Vide nota de roda-
pé n° 150.

157 Vide o Tépico 3 do Capitulo 3.

1% Quanto a possibilidade de controle judicial da representacdo adequada, 0s autores que apresentam
propostas de lege lata divergem. Jorddo Violin admite que o juiz pode realizar esse controle de lege lata,
sustentando que “Nao se deve incidir no erro de estabelecer critérios que presumam essa adequagao.
Ainda que a representacao adequada fosse um dado positivado, ndo estaria o juiz livre de trabalhar com
conceitos abertos, que requerem o preenchimento de seu conteudo”. VIOLIN, Jorddo. Ac¢do Coletiva
Passiva: Fundamentos e Perfis. 1. ed. Salvador: Ed. JusPodivm., 2008. p. 137. De modo diverso, Diogo
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4.5.3 Regime da coisa julgada incompativel>°

Das questdes objeto de criticas, talvez a da coisa julgada seja a mais preocupante. Dentre
as caracteristicas do processo coletivo, clara ¢ a inviabilidade de atuacdo direta dos membros
do grupo na acdo. Logo, no direito brasileiro viu-se na flexibilizacdo da coisa julgada uma
oportunidade de compensar essa situacdo, bem como de conferir equilibrio entre a coletividade
e aquele que atua no outro polo do processo. No ambito das acdes coletivas ativas, o CDC criou
em seu art. 103 as condicionantes para observancia da coisa julgada erga omnes, quais sejam
a) para interesses difusos ou interesses coletivos em sentido estrito, a procedéncia ou
improcedéncia com suficiéncia de provas; b) para interesses individuais homogéneos, somente

a hipdtese de procedéncia do pedido.

Para as acOes coletivas passivas, mostra-se incompativel a aplicacdo das mesmas
condicionantes, ainda que por l6gica contraria, acompanhando a inversdo dos polos. Afinal,
dificil acreditar que alguém ajuizaria, por exemplo, uma acao coletiva passiva em face de
interesses individuais homogéneos sabendo que a producdo de coisa julgada erga omnes so se
verificaria na hipotese de improcedéncia. Portanto, € preciso criar outro mecanismo para

condicionar a observancia da coisa julgada.

Dentre as propostas, 0 Cédigo-Modelo para paises de direito escrito parece oferecer a
melhor solugdo. Mediante a interpretagdo autorizada pelo “processo civil coletivo ativo
supletorio” (art. 29 da referida proposta), compreende-se pelo art. 18 que a coisa julgada nao

vinculard os membros do grupo no caso de representacio inadequada.'®® No entanto, referido

Maia sustenta que o controle ope judis s6 poderia se verificaria no Brasil, embora reconheca em sua obra
posicOes contrérias, por lege ferenda, pois a adogdo do sistema da “representatividade real”
(nomenclatura justificada em razdo do controle no caso concreto) “importa alteracdo ndo sé do sistema de
legitimacdo juridica processual, mas também do sistema da coisa julgada e sua vinculagéo as partes. [...]
Além da mudanca no sistema da legitimidade e da coisa julgada, fato deveras significativo, a
implementacdo da representatividade adequada de lege lata ndo isenta o risco da arbitrariedade judicial,
pois sua caracterizagdo ope judicis €, por natureza, subjetiva. MAIA, Diogo Campos Medina. Agédo
coletiva passiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 114.

159 Segue-se aqui a concepcéo de coisa julgada adotada por Enrico Tullio Liebman, de que esta ndo
consiste em um efeito da sentenca, mas sim uma qualidade (imutalibidade) de seus efeitos, ndo se
restringindo ao mero efeito declaratorio. Tal posicéo foi defendida por Liebman em: LIEBMAN, Enrico
Tullio. Eficicia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 42 ed., traducdo de
Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

160 Vide nota de roda-pé n° 141.
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artigo também prevé, em seu segundo inciso, a hipdtese de insuficiéncia probatdria. Ora, parece
absurda a aplicacdo dessa a acdo coletiva passiva, visto que, em principio, ndo ha de inicio
qualquer inversdo do 6nus da prova em desfavor da coletividade passiva. Assim, se o resultado
da acdo foi procedente e a coletividade ndo tinha provas suficientes, pressupde-se que o polo
ativo conseguiu provar sua(s) alegacao(des). Portanto, melhor seria a previsao expressa apenas

da condicionante de representagdo adequada no capitulo referente & acdo coletiva passiva.

Ja no caso dos demais textos, em que pese apresentem regulamentacfes expressas acerca
da coisa julgada, trazem estes disposi¢Ges incompativeis ou menos adequadas se comparadas
ao Codigo-Modelo para paises de direito escrito. A comecar pelo Anteprojeto da USP, verifica-
se que este estabeleceu uma disposi¢do que ndo se encaixa de modo algum a peculiaridade
central da acéo coletiva passiva de pressupor uma coletividade no polo passivo. Na verdade, o
art. 12, ao qual o dispositivo da coisa julgada (art. 39)!! se refere como aplicavel,
evidentemente se destina apenas as ac¢Oes coletivas ativas, pois excetua a coisa julgada erga
omnes na hipdtese de improcedéncia por insuficiéncia probatoria. Tal possibilidade ja foi

tratada no paragrafo anterior, restando invidvel sua aplicacéo.

Por outro lado, no Anteprojeto UERJ/UNESA optou-se pela simples coisa julgada erga
omnes pro et contra, isto €, independentemente do resultado e sem quaisquer condicionantes.
Esse tipo de solucdo também ndo é desejavel, pois cala-se diante da desvantagem em que
consiste a impossibilidade de todos os membros do grupo atuarem diretamente no processo.
N&o podendo o direito brasileiro contar com outras solugdes, como a notificacdo adequada
presente nas class actions,'®? deve a medida partir de uma adequada flexibilizagdo da coisa

julgada erga omnes.

Por ultimo, o Codigo-Modelo para Ibero-América também adotou a coisa julgada erga
omnes pro et contra. Contudo, hd que se destacar a divisdo entre “coisa julgada passiva:
interesses ou direitos difusos” e “coisa julgada passiva: interesses ou direitos individuais
homogéneos”. Quanto a estes, referido Codigo-Modelo tratou no mesmo dispositivo coisa

julgada e extensdo dos efeitos da sentenca.’®®* Em que pese ndo tenha realizado grandes

161 Vide nota de roda-pé n° 148.

162 Dentre as caracteristicas das class actions, Antonio Gidi escreve sobre o dever de notificagdo. GIDI,
Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As acdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. pp. 213-242.

163 «...] a autoridade da coisa julgada nio ¢ efeito da sentenga, como postula a doutrina unnime, mas,
sim, modo de manifestar-se e produzir-se dos efeitos da prépria sentenga, algo que a esses efeitos se
ajunta para qualifica-los e refor¢é-los em sentido bem determinado.”. LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia



67

consideracOes sobre a coisa julgada, estendendo-a a todos, previu a possibilidade dos membros
do grupo afastarem a eficacia da sentenca de procedéncia em sua esfera individual, desde que
por acgdo individual propria ou defesa na propria execucéo. Quanto aos interesses difusos, por

sua vez, manteve a simples coisa julgada erga omnes pro et contra.

Do ponto de vista das classificacdes das acdes coletivas passivas, nota-se que nenhuma
das propostas aborda expressamente o regime da coisa julgada na hipdtese de ac6es duplamente
coletivas. Tratando-se de duas coletividades, € preciso mencionar no texto ndo s6 como a coisa
julgada opera para a coletividade passiva, mas também para a ativa. Afinal, incidiriam
condicionantes para ambos os lados? Do ponto de vista de Jordao Violin, tais casos devem ser
vistos com simplicidade, no sentido de ndo ser preciso relativizar a coisa julgada do processo
individual, ja que se estaria diante de interesses de mesma natureza.'®* A solucio para esse caso

serd melhor analisada no préximo capitulo.

4.5.4 Outras questdes

Além dos pontos acima destacados, apontam-se outros aos quais ndo se destinara

maiores aprofundamentos, porém que ndo dispensam destaque.

De inicio, percebe-se que, com excecdo do Cddigo-Modelo para paises de direito
escrito, todas as demais propostas trazem em seu texto a necessidade do bem juridico tutelado
se revestir de interesse social. Em razdo da possivel subjetividade na afericdo e compreensdo
de “interesse social”, a utiliza¢do do termo pode arriscar o acesso a justica de certas demandas
cujo polo ativo se contraponha a um interesse coletivo, caso 0 magistrado entenda pela auséncia

do interesse social.t6°

e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 42 ed., tradugdo de Alfredo Buzaid e
Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 41.

164 VIOLIN, Jorddo. Acdo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. 1. ed. Salvador: Ed. JusPodivm.,
2008. p. 146.

165 «...] Exigir ‘interesse social’ para que uma demanda coletiva (ou qualquer demanda) seja cabivel é
requisito de duvidosa conveniéncia, além de flagrantemente inconstitucional, por violar a garantia do
acesso a justica, excluindo injustificadamente da esfera do judicidrio lesdes que ndo tenham ‘interesse
social”. GIDI, Ant6nio. Rumo a um Codigo de processo civil coletivo: a codificagdo das a¢des coletivas
do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 356.
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Todos os textos deixam de tecer maiores consideracdes sobre a delimitacdo da acao
coletiva passiva. Sendo a agdo coletiva passiva desconhecida para muitos, interessante que as
propostas abordem as classificacGes anteriormente referidas. Do contrario, acdes coletivas

passivas derivadas e a¢fes duplamente coletivas podem restar ignoradas.

Quanto a defesa por parte dos membros do grupo, os textos por vezes deixam de trazer
maiores detalhes. Em alguns é prevista a possibilidade de interferéncia direta do membro do
grupo no processo, em outros é prevista a defesa em acdo individual. Todavia, principalmente
em relacdo a defesa em acdo individual, ndo ha uma delimitagdo clara do que é passivel de

alegacdo.

As propostas também deixam de abordar expressamente qualquer questdo atinente a
fase de execucdo, contando com a aplicacdo complementar do disposto em relacdo ao processo
coletivo ativo. Contudo, parece um equivoco ndo abordar expressamente a execucao, tendo em
vista as caracteristicas distintas de um processo coletivo frente a um processo individual. Além
disso, € provavel que haja distingdo quanto a execucdo até mesmo dentro do &mbito das acbes
coletivas. No caso de interesses individuais homogéneos, sendo inviavel a execucéo coletiva,
criam-se situacdes bem diferentes, conforme se trate de acdo coletiva ativa e acdo coletiva
passiva. Na primeira, os diversos membros devem propor execug¢des individuais contra o(s)
mesmo(s) réu(s) no intuito de satisfazer seu direito. Ja na acdo coletiva passiva, o polo ativo,
podendo inclusive ser composto por apenas uma pessoa, deve buscar a execugdo contra 0s

diversos membros. Logo, as propostas devem pelo menos atentar a essa diferenca.

Por fim, cabe destacar a inexisténcia de normas procedimentais, prescrevendo prazos,
questBes de direito probatdrio, entre outras. Poder-se-ia entender que a acao coletiva passiva
consegue retirar esses detalhes com base no disposto pelo Cadigo de Processo Civil. Contudo,
também é possivel entender que a acdo coletiva passiva constituiria um procedimento novo na
legislacdo brasileira (considerando sua incorporagdo expressa), devendo-se ressaltar eventuais

peculiaridades.
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5 UMA PROPOSTA COM BASE NO ANTEPROJETO DE ANTONIO GIDI

Com base nas criticas apontadas no capitulo anterior, tem agora o presente trabalho o
objetivo de oferecer algumas sugestdes, em forma de artigos, no sentido de aperfeicoar a
proposta de regulamentacdo da acdo coletiva passiva. Diante das quatro propostas, optou-se
pelo Cadigo-Modelo de Processo Civil Coletivo para Paises de Direito Escrito como base. Tal
escolha se deu porque os artigos que tratam da representacdo configuram um bom rol

exemplificativo de hipoteses para a agdo coletiva passiva.'®

5.1 DELIMITACAO DAS HIPOTESES DE ACAO COLETIVA PASSIVA

Primeiramente, em razdo de ainda ndo ter sido expressamente incorporada no
ordenamento juridico brasileiro, cabe ao texto que regular a acdo coletiva passiva indicar quais
os limites para sua propositura. Nisso é preciso trazer uma defini¢do da acdo, bem como suas

classificacOes (por espécie e origem, conforme apresentadas no Capitulo 3).

Nesse topico ainda ndo serdo transcritos os dispositivos da proposta-base, mas
acrescentada uma parte introdutéria a acdo coletiva passiva, inserida antes das hipoteses de

representacao.

Artigo 1°. E acfo coletiva passiva a acio ajuizada em face de coletividade, tendo esta
um interesse coletivo (seja ele coletivo seja ele individual homogéneo) contraposto ao
pedido do polo ativo, representada de forma adequada.

Paréagrafo Gnico. Tem também carater de acdo coletiva passiva:

| - As acdes derivadas de acOes coletivas ativas, mediante instrumentos como acéo
rescisoria, reconvengdo, embargos de execucdo, entre outros; em que a coletividade
ativa da acdo originaria passa a figurar no polo passivo da a¢do derivada;

186 O que se pretende no presente capitulo ndo é formular uma proposta completa, mas enriquecer a proposta,
acrescentando ideias de artigos com base nas criticas feitas anteriormente. A seguir, considere-se o texto ndo como
parte de um Cédigo de Processo Civil Coletivo, mas como uma lei que regule apenas a a¢do coletiva passiva. Por
esse motivo, os artigos da proposta-base serdo renumerados.
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Il — As agcBes duplamente coletivas, em que existem interesses coletivos tanto no polo
passivo quanto no ativo.

Com a forma acima exposta, busca-se evitar o problema verificado no terceiro exemplo
jurisprudencial do presente trabalho, qual seja, o desconhecimento acerca da acdo coletiva
passiva. Assim, a finalidade do primeiro artigo e seu paragrafo Unico é apresentar aos juizes e

advogados a acdo e seu alcance.

5.2 REPRESENTANTES ADEQUADOS E CONTROLE

Apo6s apresentadas definicdo e classificacdo, cumpre descrever a representacao
adequada e como a mesma sera aferida. A proposta-base oferece diversas possibilidades, entre
pessoas fisicas e associa¢bes. Todavia, trata-se de um rol que, embora ofereca opcdes, parece

taxativo.

Como anteriormente destacado, os interesses coletivos podem se configurar nos mais
variados, ndo parecendo vantajoso estabelecer, a priori, os legitimados para a representacdo de
qualquer interesse coletivo. Assim, deve-se aproveitar o rol de hipéteses da proposta-base,
porém em carater exemplificativo, sendo importante alterar o caput do artigo que trata da

representacao.

Com as consideracBes acima, seguindo também a critica do sub-topico 4.5.2, deve-se
adotar um sistema de controle da representacdo adequada predominantemente judicial,
contando o juiz com o auxilio de critérios predispostos em lei para sua afericdo. Também
convém estabelecer marcos concretos para 0 juiz Se pronunciar expressamente sobre a

representacdo adequada, no intuito de garantir a analise da representacao.

Do que foi sugerido, seguem abaixo as disposi¢des dos arts. 2° e 3°, 0s quais tratam,

respectivamente, da representacdo adequada e do controle:

Artigo 2°. A acdo coletiva podera ser proposta contra 0s membros de um grupo de
pessoas, representados, dentre outros, por associagao que 0s congregue.
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I — No caso de associagdo, esta representara o grupo como um todo e 0s membros do
grupo. O membro do grupo sera vinculado pela sentenca coletiva independentemente
do resultado da demanda, ainda que néo seja membro da associacao que o representou
em juizo.

I1 - Se ndo houver associacao que congregue 0s membros do grupo-réu, a acdo coletiva
passiva podera ser proposta contra um ou alguns de seus membros, que funcionaréo
como representantes do grupo.

I11 - Os membros do grupo poderao criar uma associagdo com a finalidade especifica
de representa-los em juizo na agdo coletiva passiva.

IV - Os membros do grupo poderdo intervir no processo coletivo passivo.

V — No caso de associagdo ou pessoa fisica forem representantes, terdo o direito de
ser ressarcido pelos membros do grupo das despesas efetuadas com o processo
coletivo, na proporcdo do interesse de cada membro.

Artigo 3°. Incumbird ao juiz efetuar o controle da representagdo adequada, devendo
se pronunciar expressamente sobre a mesma:

I — Em despacho que conclua a fase de saneamento;
Il — Na sentenca.

§ 1°. Para afericdo da representacdo adequada, 0 juiz deverd atentar aos seguintes
critérios:

I - A credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;

Il - Seu historico na prote¢do judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos
membros do grupo, categoria ou classe;

111 - Sua conduta em outros processos coletivos;
IV - Sua capacidade financeira para a condugéo do processo coletivo;

V - A coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e o
objeto da demanda;

VI - O tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa
fisica perante o grupo, categoria ou classe;

VIl — A atuacdo ao longo do caso concreto.

§ 2°. A necessidade de 0 juiz se pronunciar expressamente nos momentos antes
definidos ndo o impede de analisar, ao longo do processo, a inadequacdo da
representacéo.

Inserindo o trecho “dentre outros” no caput, abre-se a possibilidade para o juiz admitir
a analise de qualquer pessoa juridica ou fisica que seja apresentada como representante
adequada da coletividade passiva. Com isso, pode-se abranger inclusive os legitimados
comumente previstos para propor agdes coletivas, como o Ministério Publico e a Defensoria

Publica, por exemplo. A adocdo de tal postura frente a representacdo se mostra compativel a
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consideravel “novidade” que a incorporagao da acdo coletiva passiva significaria ao direito

brasileiro.

No intuito de melhor verificar a incidéncia da representacdo adequada no caso concreto,
mostra-se de grande auxilio a disposicdo de critérios que guiem o juiz nesse objetivo,
oferecendo a este um norte para fundamentar o seu pronunciamento expresso sobre a questao.
Utilizou-se no texto acima sugerido as caracteristicas elencadas no Codigo-Modelo Ibero-
América, proposta mais diversificada nesse sentido, servindo de base para as demais propostas
(os Anteprojetos dos programas de poOs-graduacdo elegeram algumas das caracteristicas
presentes no Codigo-Modelo Ibero-América, valendo-se inclusive da mesma redacdo). Os
critérios podem ser ponderados no caso concreto, verificando o juiz qual deles mais pesa para

determinar se o representante é ou ndo adequado.

Finalmente, a previsdo de marcos concretos para 0 juiz se posicionar expressamente
sobre a representacdo adequada. Como visto nos dois primeiros exemplos jurisprudenciais
trazidos no Capitulo 3, quando os juizes reconhecem estar analisando um litigio tipico de agédo
coletiva passiva, logo destacam a importancia da representacdo adequada para essa agao.

Todavia, deixam para tratar do tema apenas no momento da sentenca.

Via de regra, as a¢des coletivas demandam a constituicdo de um arcabouco probatdrio
complexo, fato esse que pode culminar na morosidade para analise da matéria de prova. Antes
que se proceda toda a fase de instrucéo e outros atos anteriores a sentenca, € desejavel que se
avalie a legitimidade desses atos pelo lado da coletividade. Assim, além da sentenca (marco
esse importante também pelo que sera visto no préximo topico), cabera ao juiz se pronunciar a
respeito também em uma espécie de despacho saneador, como inspiracdo na decisdo de
certificacdo, averiguando a possibilidade de se prosseguir com a acao coletiva passiva.

Contudo, de suma importancia estabelecer o dever do juiz de resguardar a representacao
adequada ao longo de todo o processo. Tal funcéo € essencial, como visto anteriormente, a
medida que compensa a inviabilidade do exercicio direto do devido processo legal por parte

dos membros do grupo.
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5.3 REPRESENTACAO ADEQUADA COMO REQUISITO PARA COISA
JULGADA ERGA OMNES

Como destacado no tépico critico a coisa julgada, as condicionantes apresentadas para
que a esta opere erga omnes mostram-se incompativeis com as caracteristicas da acdo coletiva
passiva, seja porque inaplicaveis na pratica, seja porque ndo reequilibram a relacdo entre os
polos. Quanto a proposta-base, a coisa julgada nesta depende de uma interpretacdo da clausula
de aplicagdo complementar. Contudo, como se afirmou anteriormente, deve-se prever
expressamente a condicionante da representacdo adequada, visto que ndo caberia aplicar o
inciso referente a insuficiéncia probatéria. Logo, o art. 4° da proposta reformada traz os

seguintes dispositivos atinentes a coisa julgada:

Artigo 4°. A coisa julgada operard erga omnes pro et contra, desde que presente a
representacdo adequado ao longo de todo o processo. Aos membros que atuarem
diretamente na acgdo, levando razBes proprias, a coisa julgada operard
independentemente de quaisquer condicionantes.

8§ 1°. Operando a coisa julgada erga omnes, os executados, na execucdo coletiva ou
individual, poderdo demonstrar que ndo configuram como membros da coletividade,
devendo o juiz aplicar multa no caso de alegacéo protelatéria ou de ma-fé.

§ 2°. O membro da coletividade poderd, ap6s o transito em julgado e no prazo de um
ano contado da ciéncia sobre a decisdo, ajuizar acdo rescisdria com base na
inexisténcia de representacdo adequada, devendo o juiz aplicar multa no caso de ma-
fé.

§ 3° Na hip6tese de acdo duplamente coletiva, cada polo obedecerd suas
condicionantes para que a coisa julgada opere erga omnes.

A representacdo adequada como condicionante para coisa julgada erga omnes é retirada
ndo s6 da proposta-base, mas também pela concordancia com a posi¢do de Jordao Violin em

sua proposta de lege lata:

A sentenca de procedéncia contra a coletividade sé fard coisa julgada se houver
representacdo adequada, conceito que ndo se confunde com suficiéncia da defesa
coletiva. Esta significa carga probatéria suficiente — 0 que é sempre necessario para
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um julgamento procedente do pedido -, enquanto aquela engloba a conduta do
representante durante todo o processo. ¢’

Por meio dessa opgdo, soluciona-se a questdo do equilibrio entre os polos por meio de
uma medida aplicavel na pratica e que ndo resulte em sacrificio de direitos do polo ativo. Junto
a essa condicionante, também é importante fazer ressalvas e estabelecer limites quanto a coisa

julgada.

Como ja ocorre no processo coletivo ativo, 0 membro do grupo que atua diretamente no
processo ndo podera se beneficiar das condicionantes, operando a coisa julgada em sua esfera
individual independentemente do resultado. Nesse sentido foi colocada a segunda parte do
caput do art. 4°.

O § 1° delimita em que sentido o executado poderéd se defender, fora as alegacGes
comuns da fase execucdo. Havendo coisa julgada na acéo coletiva, ndo tera espaco para tratar
do que foi debatido na fase de conhecimento (salvo acéo rescisoria). Assim, em sua defesa
individual, podera o executado demonstrar que ndo se enquadra no grupo sucumbente, ndo
devendo o provimento da ag8o coletiva se estender a sua esfera. Todavia, buscando evitar uma
provavel multiplicidade desse argumento por diversos executados, caso o paragrafo parasse por
ai, prevé-se o dever de aplicar a multa diante de seu uso desvirtuado, objetivando-se “filtrar” as

alegacdes sérias a esse respeito.

Diversamente, 0 § 2° traz uma possibilidade que atua ndo apenas na esfera individual,
mas afeta a acdo coletiva. Dentre as hipdteses comuns para acdo rescisoria, entendeu-se por
permitir que 0s membros do grupo, individual ou conjuntamente, apresentarem tal acdo, mas
com um objeto especifico: a inobservancia ou perda da representacdo adequada na acédo coletiva
passiva. Ante a essencialidade dessa norma para o processo coletivo, traduzindo-se em garantia
minima aqueles membros que ndo atuam diretamente no processo, importante trazer essa
possibilidade. Com isso, da-se oportunidade a qualquer um que desconhecia a acéo coletiva
passiva, podendo avaliar no tempo em que tiver conhecimento da ac¢do, o que pode levar anos,
se a mesma observou qualidade tdo necessaria na figura do representante. Obviamente, tal
dispositivo ndo pode afetar a seguranca juridica. Assim, estabeleceu-se o limite de um ano do

conhecimento da decisdo transitada em julgado, devendo o membro do grupo provar de que

167 VVIOLIN, Jorddo. Acdo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. 1. ed. Salvador: Ed. JusPodivm.,
2008. p. 142.
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forma teve conhecimento. Além disso, previu-se multa, no sentido de afastar multiplas acdes

com fundo distorcido.

Por Gltimo, parece importante deixar expressa a hipoOtese da coisa julgada na acéo
duplamente coletiva. Tendo em vista que tanto ag¢des coletivas ativas quanto agdes coletivas
passivas contam com flexibilizacdes proprias na situacdo em que a coletividade esta diante de
um individuo ou pessoa juridica, como tal flexibilizacdo deve ocorrer na hipotese de duas

coletividades serem substituidas na figura de um representante?

Para Jord&o Violin, a flexibilizacdo néo teria sentido de existir, visto que ambos o0s polos
trazem interesses de mesma natureza. Por essa razdo, para o autor néo se justificaria qualquer
medida para reestabelecer o equilibrio, @ medida que este ndo foi primeiramente afetado. Assim,

valeria para as acdes duplamente coletivas a sistematica comum da coisa julgada.*6®

Todavia, discorda-se da posicao do autor. A flexibilizacdo da coisa julgada serve como
medida para compensar o fato de que os membros do grupo ndo podem atuar diretamente. Por
consequéncia, no caso de uma coletividade em face de um individuo, o regime da coisa julgada
implica um reequilibrio entre os polos. Contudo, em uma a¢do duplamente coletiva, o fato de
ambos os litigantes configurarem coletividades ndo elimina o fato de seus membros nédo
poderem atuar no processo. Ou seja, a necessidade que justifica o condicionamento para a coisa
julgada erga omnes ndo desaparece nesses casos. Portanto, divergindo do pensamento de Jordao
Violin, o § 3° adotou a observancia das condicionantes caracteristicas de cada polo.

5.4 OUTRAS SUGESTOES

Por fim, cabe mencionar outras sugestdes, as quais serdo expostas de maneira breve.
Tais questdes servem apenas como um ponto de partida para questdes atinentes a execucao e

notificacao.

Artigo 5°. Apos a sentenca, 0 magistrado procurard, quando possivel, dar ciéncia a
coletividade de forma adequada, fora a publicacdo no diario eletrénico.

168 \V/IOLIN, Jorddo. Acdo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. 1. ed. Salvador: Ed. JusPodivm.,
2008. p. 146.
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Artigo 6°. A execucdo sera realizada, preferencialmente, no proprio processo. No caso
de interesses individuais homogéneos, podera o exequente optar por execugdes
individuais, observando as caracteristicas que enquadram o executado no grupo.

Artigo 7°. Aplicam-se complementarmente as acdes coletivas passivas as disposi¢es
existentes das acdes coletivas ativas ou do CPC, no que ndo for incompativel.

O art. 5° estimula mais uma compensacdo a falta de atuacdo direta dos membros da
coletividade no processo. Trata-se da tentativa de dar melhor ciéncia a estes acerca da demanda
que terd pertinéncia em suas esferas. Adotou-se “quando possivel” pois a notificagdo adequada
pode muitas vezes resultar em gastos demasiadamente custosos a Justica, incompativeis com a
realidade brasileira. De qualquer forma, quando viavel, a notificacdo adequada tende a

estimular um melhor controle do processo por parte dos membros da coletividade.

O art. 6° confere preferéncia a execucdo coletiva por uma simples razdo. No caso das
acOes coletivas ativas, 0s membros da coletividade devem tomar a iniciativa de executar
determinado réu. J& na acdo coletiva passiva, seria muito trabalhoso a um exequente ter
iniciativa frente a cada membro da coletividade. Portanto, recomendou-se a preferéncia pela

execucdo coletiva.

O art. 7° retoma a tendéncia de todas as propostas analisadas até entdo: uma clausula
para aplicacdo complementar daquilo disposto para as agdes coletivas ativas. Tal artigo néo
poderia faltar, em razéo da prépria caracteristica do microssistema do processo coletivo, qual
seja, a interacdo entre as diversas leis que o compde. Procurando aperfeicoar a clausula, tratou-

se também o CPC como possivel subsidio.

Fora as questdes acima trazidas, existem muitas outras ainda a serem abordadas. Por
exemplo, ndo se sugeriu quaisquer artigos a respeito de questdes elementares, como previsao
de prazos, recursos, direito probatério. No entanto, foge ao escopo do presente trabalho
enfrentar todas as questdes a serem reguladas no texto da acdo coletiva passiva.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo presente trabalho, deve-se reconhecer, acima de tudo, a necessidade do Judiciario
reconhecer expressamente a acao coletiva passiva, haja vista que as agcdes movidas em face de
coletividades fazem parte da realidade forense brasileira. Da andlise de alguns julgados,
verificam-se trés posturas do Judiciario diante dessas a¢des, sendo a terceira provavelmente a
mais recorrente: i) reconhecimento da acdo coletiva passiva, sem admiti-la em razdo da
inexisténcia de legislacdo expressa; ii) reconhecimento e admissédo da acdo coletiva passiva de
lege lata, ndo se observando até entdo uma padronizagdo quanto ao procedimento; e iii)
desconhecimento acerca da acédo coletiva passiva, embora se esteja diante de uma demanda em

face de coletividade.

Nesse cenario, a criacdo de legislacdo que regule expressamente a acao coletiva passiva
se mostra como a melhor solucédo, a medida que: i) possibilita que os juizes a adotem sem divida
acerca de sua admissibilidade; ii) confere um norte aos juizes que ja admitem a acdo de lege
lata, podendo-se observar um padrdo que garanta uma certa previsibilidade; e iii) chamam a
atencdo de juizes e advogados acerca da existéncia de acGes em face de coletividades, para que
observem nesses casos as hormas fundamentais do direito processual coletivo, visto que tal é o

ambito em que essas demandas devem ser inseridas.

Analisando as propostas expressas ja existentes, verificou-se que todas apresentam, de
modo geral, determinados problemas: regulamentacdo limitada, insuficiéncia de informagdes
quanto ao controle da representacdo adequada, incompatibilidade do regime da coisa julgada,
dentre outras questdes. Com base nas criticas tecidas, foram feitas algumas sugestdes,

chegando-se a seguinte proposta de legislacdo para a acdo coletiva passiva:

Artigo 1°. E acfo coletiva passiva a acdo ajuizada em face de coletividade, tendo esta
um interesse coletivo (seja ele coletivo seja ele individual homogéneo) contraposto ao
pedido do polo ativo, representada de forma adequada.

Paragrafo Unico. Tem também carater de acao coletiva passiva:
I - As acdes derivadas de acdes coletivas ativas, mediante instrumentos como acgéo
rescisoria, reconvencgdo, embargos de execucdo, entre outros; em que a coletividade

ativa da acdo originaria passa a figurar no polo passivo da acdo derivada;

I1 — As acdes duplamente coletivas, em que existem interesses coletivos tanto no polo
passivo quanto no ativo.
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Artigo 2°. A agdo coletiva podera ser proposta contra os membros de um grupo de
pessoas, representados, dentre outros, por associacdo que 0s congregue.

I — No caso de associa¢do, esta representard o grupo como um todo e os membros do
grupo. O membro do grupo sera vinculado pela sentenca coletiva independentemente
do resultado da demanda, ainda que ndo seja membro da associacao que o representou
em juizo.

I1 - Se ndo houver associagao que congregue os membros do grupo-réu, a agdo coletiva
passiva podera ser proposta contra um ou alguns de seus membros, que funcionardo
como representantes do grupo.

111 - Os membros do grupo poderdo criar uma associacdo com a finalidade especifica
de representa-los em juizo na acdo coletiva passiva.

IV - Os membros do grupo poderdo intervir no processo coletivo passivo.

V — No caso de associagdo ou pessoa fisica forem representantes, terdo o direito de
ser ressarcido pelos membros do grupo das despesas efetuadas com o processo
coletivo, na proporcédo do interesse de cada membro.

Artigo 3°. Incumbira ao juiz efetuar o controle da representacdo adequada, devendo
se pronunciar expressamente sobre a mesma:

I — Em despacho que conclua a fase de saneamento;
Il — Na sentenca.

§ 1°. Para aferi¢do da representacdo adequada, 0 juiz deverd atentar aos seguintes
critérios:
I - A credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;

Il - Seu historico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos
membros do grupo, categoria ou classe;

I11 - Sua conduta em outros processos coletivos;
IV - Sua capacidade financeira para a condugdo do processo coletivo;

V - A coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e 0
objeto da demanda;

VI - O tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa
fisica perante o grupo, categoria ou classe;

VIl — A atuacdo ao longo do caso concreto.

§ 2°. A necessidade de o juiz se pronunciar expressamente nos momentos antes
definidos ndo o impede de constar, ao longo do processo, a inadequacdo da
representacéo.

Artigo 4°. A coisa julgada operard erga omnes pro et contra, desde que presente a
representacdo adequado ao longo de todo o processo. Aos membros que atuarem
diretamente na acdo, levando razBes préprias, a coisa julgada operard
independentemente de quaisquer condicionantes.

§ 1°. Operando a coisa julgada erga omnes, 0s executados, na execucdo coletiva ou
individual, poderdo demonstrar que ndo configuram como membros da coletividade,
devendo o juiz aplicar multa no caso de alegacdo protelatéria ou de ma-fe.

§ 2°. O membro da coletividade poderd, apds o transito em julgado e no prazo de um
ano contado da ciéncia sobre a decisdo, ajuizar agdo resciséria com base na
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inexisténcia de representacdo adequada, devendo o juiz aplicar multa no caso de ma-
fe.

§ 3° Na hip6tese de acdo duplamente coletiva, cada polo obedecerd suas
condicionantes para que a coisa julgada opere erga omnes.

Artigo 5°. Apo6s a sentenca, 0 magistrado procurara, quando possivel, dar ciéncia a
coletividade de forma adequada, fora a publicacdo no diario eletrénico.

Artigo 6°. A execucdo sera realizada, preferencialmente, no proprio processo. No caso
de interesses individuais homogéneos, poderd o exequente optar por execucoes
individuais, observando as caracteristicas que enquadram o executado no grupo.

Artigo 7°. Aplicam-se complementarmente as agdes coletivas passivas as disposi¢des
existentes das agBes coletivas ativas ou do CPC, no que ndo for incompativel.

Todavia, o presente trabalho ndo intenta apresentar uma proposta completa, porém
destacar os pontos que entende como mais relevantes e ja suficientes para orientar o Judiciério
diante de uma acéo coletiva passiva. Evidentemente, ainda faltam diversas questdes, como
normas procedimentais referentes a prazos, a recorribilidade de decisdes, a prescricdo entre
outros temas. Além disso, independentemente da legislacdo que venha a regular, os debates
jurisprudenciais acerca da acdo coletiva passiva serdo inevitaveis, pois sua incorporacao
expressa ao ordenamento juridico brasileiro sera um fato evidentemente novo, causando ainda

muitas davidas aos operadores do direito.

Por outro lado, apesar de se apresentar a legislacdo expressa como solucdo ideal, ndo se
pode desconsiderar o obstaculo da morosidade e imprevisibilidade do Congresso Nacional.
Serve de exemplo o Projeto de Lei n® 5.139/09, o qual estabelece uma nova disciplina a Acao
Civil Publica, porém ainda nao foi votado. Seguindo esse passo, se a acdo coletiva passiva
depender unicamente de lei que a preveja expressamente, diversas serdo as demandas nédo

tratadas conforme o devido.

Portanto, enquanto ndo surge a legislacdo para regular o tema, de suma importancia
adotar uma solucdo que atenue o contexto atual. Para isso, deve o Judiciario admitir a acdo
coletiva passiva de lege lata, podendo incorporar alguns pontos minimos no intuito de
estabelecer um padrdo a ser observado. Nesse sentido, estando o juiz diante de uma acgéo
coletiva passiva, sugere-se que o mesmo, pelo menos, realize o controle da representagéo
adequada antes e na sentenga, bem como estabeleca aquela como condig¢do para que a coisa
julgada se manifeste erga omnes. Desse modo, ja se estard garantindo um tratamento
diferenciado a um tipo de demanda que ndo se adequa ao processo tradicional, e que,

inegavelmente, integra a realidade brasileira.
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