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Resumo.

Analisa, a luz do atual sistema processual civil coletivo em vigor no Brasil, a admissibilidade de
uma acao coletiva ser movida em face de uma coletividade organizada, enfrentando o problema
da auséncia de uma previséo legal expressa, a possibilidade de se realizar o controle judicial
sobre a representacdo adequada, assim como a extensdo subjetiva dos efeitos da coisa julgada
coletiva, os principais fundamentos tedricos para a admissibilidade do que a doutrina passa a
denominar de agao coletiva passiva. Confrontando as intepretacdes divergentes sobre o tema,
analisando a atual legislacdo e consultando decisdes jurisprudenciais sobre 0s principais pontos
apresentados, buscar-se-a ndo somente averiguar as questdes propostas, mas também tragar
um quadro sobre a atual e futura posicédo do direito brasileiro sobre esta modalidade de demanda
coletiva.
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Abstract.

It analyzes, in the nowadays Brazil's class actions civil procedure system, the admissibility of a
class action be sued against an organized group, facing the problem of a clear rule prevision
inexistence, the judiciary control over the adequacy of representation possibility and also the
subjective extension of the claim preclusion efects, the main theorical fundaments for the
admissibility of what the doctrine begins to name as passive colective action. Confronting the
divergent interpretations about this subject, analisyng the nowadays laws and consulting courts
decisions about the main presented points, it will not only analyze the proposed questions but
also give an image about the present and future position of the brazilian law concerning this
especie of class action.
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|.- INTRODUGAO.

Das transformagdes sociais ocorridas de forma global no periodo pds-revolugdo industrial surgiu
uma nova classe de interesses, entre a classica concepgéo dicotdmica que distingue interesse
publico e privado. S&o os interesses(ou direitos) transindividuais, que passaram a exigir do
Estado (por meio da ciéncia juridica no ramo processual) inovagdes no exercicio da jurisdi¢do
para a solugao dos conflitos em que eles estejam presentes.

No final do século passado, estabeleceram-se muitas discussdes para fixar as bases de um
direito processual civil coletivo, enfrentando as dificuldades impostas pelo processo civil centrado
exclusivamente no litigio individual. Mas de todo o trabalho realizado advieram instrumentos
normativos consistentes para a tutela coletiva, como a Lei da A¢ao Popular, a Lei de Agéo Civil
Publica, o0 Mandato de Seguranga Coletivo e o Cddigo de Defesa do Consumidor, que se
integraram para formar o que hoje se denomina de um “microssistema processual coletivo”.

Entdo, serd analisada a legitimidade passiva em agdes coletivas de um modo geral, para entdo
adentrar em uma das questdes principais a serem analisadas por este trabalho: se é admissivel,
no Brasil, que uma agdo coletiva seja movida em face de uma coletividade organizada,
estendendo-se ao agrupamento humano os efeitos de eventual sentenga de procedéncia. E o
que alguns denominam de “agé@o coletiva passiva’, ou seja, 0s interesses transindividuais em
litigio estdo inseridos no pdlo passivo da relagdo processual coletiva. Ha intenso debate
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doutrinario a respeito e analisar a admissibilidade de uma agéo coletiva movida em face de uma
coletividade, de lege lata, implica que se verifique trés principais problemas: a auséncia de
regramento expresso autorizando tal tipo de acdo, a possibilidade ou ndo do controle judicial
sobre a adequada representagdo dos legitimados e extensé@o subjetiva dos efeitos da coisa
julgada material produzida.

A analise e discussdo desses aspectos serdo seguidas de um estudo das propostas de
regramento expresso da agé@o coletiva passiva no Brasil, cotejando os quatro anteprojetos
divulgados que propde uma sistematizagdo e codificagdo do atual regramento da tutela
jurisdicional coletiva. Mas antes serdo apresentados varios casos demonstrando que o judiciario
brasileiro, alheio as discussdes tedricas, tem julgado agdes coletivas onde se vislumbram os
principais pontos sensiveis sobre o tema.

2. UMA BREVE INTRODUGAO ACERCA DA LEGITIMIDADE PASSIVA NAS AGOES
COLETIVAS DO DIREITO BRASILEIRO.

A legitimidade, como condigao da agéo, bifurca-se, ocupada de um lado pelo autor, no pélo ativo,
e por outro pelo réu, que figura no polo passivo da demanda. Nas agdes coletivas, também se
faz imprescindivel tal distingdo. O art. 6° da lei n°4.717/65 (Agao Popular) indica as pessoas em
face de quem a demanda pode ser proposta. Ja a Lei n°7.347/85 (Acéo Civil Publica) ndo possui
qualquer norma que dispde sobre quem poderia figurar no pélo passivo.

Como n&o ha distingao legal, nas agdes civis publicas e coletivas prevalece o entendimento de
que qualquer pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, que dé causa ao evento
danoso ofendendo interesse transindividual protegido pelo ordenamento juridico pode fazer parte
do pdlo passivo da demanda coletiva. Obedecidas as especificidades contidas na lei, esta é a
regra geral.

Em algumas situacdes € possivel também que entes sem personalidade juridica fagam parte do
pdlo passivo de acéo coletiva, em uma interpretacdo do art.12, VII, do CPC, bastando-lhes a
chamada personalidade judiciaria, como nos casos da massa falida, consorcios, condominios,
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espolio, sociedade de fato, etc."

Sé&o incluidas também como possiveis legitimadas passivas, as entidades que figuram como
legitimadas ativas as agdes coletivas, quando sejam causadores do dano ou ameaga de dano
aos interesses transindividuais?, mas segundo parcela da doutrina, fica excluido da legitimagéo
coletiva passiva o Ministério Publico, por ser 6rgdo desprovido de personalidade juridica.?
Marcelo Paulo Maggio apresenta outro argumento ao afirmar que “a regra legal expressamente
previu que, no caso de o Ministério Publico ndo intervir como parte, atuard obrigatoriamente
como fiscal da lei, jamais na posi¢éo de réu.”

No entanto, como pondera Pedro da Silva Dinamarco, quando se pleitear uma tutela
indenizatéria, o Estado respondera por esses eventuais danos, mas se a agao civil publica (ou
coletiva), ajuizada contra o Ministério Publico, pleitear a imposicdo de uma conduta da
instituicao, “entdo ndo ha como o processo seguir sem sua participagéo direta no pélo passivo”.?

Mostra-se controvertida a possibilidade dos legitimados ativos figurarem no pélo passivo da
relacdo processual coletiva como substitutos dos interesses do grupo, classe ou categoria, é o
que se passa a analisar.

3. A AGAO COLETIVA PASSIVA E O AGRUPAMENTO HUMANO NO POLO PASSIVO DA
DEMANDA COLETIVA NO DIREITO COMPARADO.

Uma das primeiras ocorréncias de agdo coletiva que se tem noticia envolve justamente o
conceito da coletividade representada no polo passivo de uma demanda coletiva e remonta ao
direito anglo-saxdo medieval, onde, no ano de 1199, um Paroco ajuizou a¢do na Corte

1 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural,
patriménio publico e outros interesses. 20. ed. rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p.339.

2 DINAMARCO, Pedro da Silva. Agéo civil piblica. — Sao Paulo: Saraiva, 2001.p. 268.

3MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Ag&o civil publica: em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e dos
consumidores: (Lei 7.347/85 e legislagdo complementar). 9. ed. rev., e atual. — S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004.p. 235.

4 MAGGIO, Marcelo Paulo. Condigcdes da Agao: com énfase a agdo civil publica para a tutela dos interesses difusos.
Curitiba: Jurua, 2005. p.174.

5 DINAMARCO, Pedro da Silva. Acéo civil publica. — Sdo Paulo: Saraiva, 2001.p.268.
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Eclesiastica de Canterburry em face dos paroquianos de Nuthampstead, buscando reconhecer o
direito dos religiosos a receber certas oferendas e declarar a desnecessidade de realizagéo de
missas diarias na Paréquia. Apenas alguns aldeGes representaram todos os paroquianos de
Nuthampstead no pélo passivo da agéo.b

Nos Estados Unidos da América, em meados do século XX, a possibilidade do agrupamento
humano ser incluso no pdlo passivo surgiu com a promulgagdo da Equity Rule 48 que passou a
prever expressamente que as partes, em qualquer pdlo da relagdo processual, podiam ser
substituidas por representante adequado, garantida a vinculagdo da coletividade a decis&o,
inclusive dos ausentes.”

Atualmente, a possibilidade da classe ser demandada encontra fundamento na Federal Rules of
Civil Procedure, em sua Regra 23 (a), originalmente publicada em 1938 e reescrita em 1966, que
assim dispde “One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on
behalf of all only if[...]" , traduzindo ao portugués “um ou mais membros da classe podem
demandar ou ser demandados como partes representativas em nome de todos somente se|...]".

Anteriormente a estas previsdes normativas, no ano de 1853, no julgamento do Caso Smith vs.
Swormstedt, a Suprema Corte Estadunidense ja reconhecia a possibilidade de o grupo ser
demandado, quando admitiu que uma agao poderia ser ajuizada em face de uma “porcao” dos
numerosos demandados, representando um interesse comum.8

A regulamentacgéo federal dessa modalidade de class action “foi seguida por grande parte das
leis processuais civis dos estados norte-americanos que também passaram a prever as
defendant class actions em seus estatutos.”™ Assim como ocorre com as class suits, onde as
normas da lei federal e dos estatutos estaduais sdo correspondentes, o procedimento das
defendant class actions passou a seguir uma relativa uniformidade.

6 VIOLIN, Jorddo. Agao Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. — Bahia: JusPODIVM,2008. p.103

7 VEDOVA, Bianca da Rocha Dalla. Breves Aspectos Acerca da Agéo Coletiva Passiva Originaria. Disponivel em:
www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Bianca%20Vedova.pdf. Acesso em: 02 de 06. 2009.

8 Santos, Ronaldo Lima dos. O “Defendant Class Actions” — O grupo como legitimado passivo no direito norte-
americano e no Brasil. Boletim Cientifico — Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Brasilia: ESMPU, Ano llI,
n. 10, jan./mar., 2004 Trimestral. p. 141.

9 Loc. Cit.
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Arruda Alvim esclarece que a possibilidade da inser¢do da classe no polo passivo “é
compreensivel, no sistema norte-americano, diante da circunstancia de que, previamente, ai ndo
se exigem condigdes especiais para representar a classe”. 10

De acordo com a Federal Rules of Civil Procedure (regra 23, (a)), constituem pressupostos de
qualquer Class Action: (1) a classe ser tdo numerosa que a reunido de todos os membros seja
impraticavel, (2) houver questdes de direito ou de fato comuns a classe, (3) os pedidos ou
defesas das partes representantes forem tipicos pedidos ou defesas da classe, € (4) as partes
representantes protegerem eficaz e adequadamente os interesses da classe (adequacy of
representation).

Esses requisitos devem ser cumulativos, ou seja, devem todos estar presentes para a admissédo
da ag¢do como uma class action. Uma vez preenchidos tais requisitos, a agéo devera se amoldar
em uma das hipoteses contidas na Regra 23 (b), que se constituem espécies de class actions
tragadas pelo legislador.

Como aponta Pedro da Silva Dinamarco, a doutrina e a jurisprudéncia estadunidense
freqientemente divergem sobre o enquadramento de uma class action em uma das alineas (b),
mas néo ha outra solugdo, naquele sistema, a ndo ser atribuir ao juiz a tarefa de analisar cada
caso concreto, concedendo um class certification, admitindo a demanda como uma class
action.!

Para a admisséo de uma defendant class action, no entanto, é necessario que se observe alguns
aspectos particulares, em comparagdo com as demais class actions, apontados por Ronaldo
Lima dos Santos.?2

Primeiramente, verifica-se a inversdo do dnus de provar a presenga dos requisitos da Regra 23
(a) em relacédo ao grupo parte do litigio, para a formagéo da convicgéo do juiz que concedera ou
néo a class certification, admitindo a demanda como uma class action. Enquanto nas class

10Apud DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢éo civil publica. - Sao Paulo: Saraiva, 2001.lbidem, 158.

111bidem, 149.

12 Santos, Ronaldo Lima dos. O “Defendant Class Actions” — O grupo como legitimado passivo no direito norte-
americano e no Brasil. Boletim Cientifico — Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Brasilia: ESMPU, Ano llI,
n. 10, jan./mar., 2004 Trimestral. p. 142.
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actions geralmente isso é feito pelo grupo autor da demanda, na defendant class action, isso €
feito por quem demanda contra o grupo.

O juiz, para proteger os mebros da classe ausentes, podera adotar inimeras medidas como criar
subclasses, instar o demandante a designacdo de outro membro da classe para colaborar com o
representante, substitui-lo, determinar a notificacdo dos demais membros, denegar a class
certification e inclusive determinar que o representante permanega no pélo passivo da demanda
se entender que ele possui capacidade e possibilidade de defender o interesse dos ausentes em
disputa. Apesar de parecer irrazoavel, essa Ultima opgéo € coerente com o sistema das class
actions estadunidense, onde o representante deve ter interesse direto na demanda, tendo sua
propria esfera juridica atingida.

Esse é o perfil da acéo coletiva movida em face da classe no direito estadunidense, que assim
como as demais espécies de class actions, séo inegavelmente fonte inspiradora da produgao
cientifica brasileira na area.

Pedro da Silva Dinamarco registra, outrossim, a existéncia da defendant class action no direito
anglo-saxao:

Na Inglaterra, a classe também pode estar sendo representada em qualquer dos dois polos. Se
quiser demandar por um grupo ou contra ele, ou autor podera fazé-lo sem autorizagdo prévia,
mas devera obté-la da corte assim que possivel. [...] Entretanto, quem quiser defender a classe
no pélo passivo devera obter previamente a autorizagao judicial.'3

Técnica que vem a se assemelhar ao instituto ora analisado € o da Acao Popular Portuguesa (lei
83, de 31.08.1995), onde se prevé que a citacdo sera feita por anuncios tornados publicos,
através de qualquer meio de comunicagao social ou editalmente, consoante estejam em causa
interesse gerais ou geograficamente localizados, sem obrigatoriedade de identificagéo pessoal
dos destinatérios(art.15.2). Ao final, segundo o art.19.1, o julgado terd eficacia geral, nao
abrangendo, contudo, os titulares dos direitos ou interesses que tiverem se auto-excluido da

13 DINAMARCO, Pedro da Silva. Agao civil publica. — Sdo Paulo: Saraiva, 2001.p. 158.
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representagdo.
4. A ADMISSIBILIDADE DA AGAO COLETIVA PASSIVA NO BRASIL.

Em que pese os grandes avangos do processo civil brasileiro no campo da tutela jurisdicional
coletiva, a possibilidade de uma coletividade organizada (grupo, classe...) ser legitimada passiva
em uma agao coletiva, € um tema pouco estudado pelos especialistas da area. Em regra, o
estudo sobre a legitimidade ad causam em agdes coletivas, em todos esses anos, concentrou-se
na legitimidade ativa.

Cresce a preocupagdo, no entanto, de se prever no ordenamento juridico brasileiro a
possibilidade de se ajuizar uma demanda contra uma dada coletividade, ou seja, com o
agrupamento humano colocado como sujeito passivo de uma relagdo juridica afirmada na
peticao inicial. E o que parte da doutrina passa a chamar de “agéo coletiva passiva’.

Assim, ndo obstante a critica ja apresentada no capitulo 3.1, fundada no argumento de que do
ponto de vista tedrico, mostra-se inadequada qualquer qualificagcdo terminolégica da agéo,
reconhece-se que o termo “agdo coletiva passiva” resume bem a sua esséncia.®

Antonio Gidi lembra que com a insergdo da Lei n°7347/85 (Lei de Agao Civil Publica) no
ordenamento juridico, foi concedido robusto instrumento para a tutela dos direitos
transindividuais, sem que houvesse prévia discussao doutrinaria ou jurisprudencial sobre o tema.
Com a agao coletiva passiva, segundo o autor a situagdo se inverte pelo fato de o direito
brasileiro ndo prever expressamente a possibilidade de um agrupamento humano ser réu em um
litigio:

14 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agéo civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e dos
consumidores: (Lei 7.347/85 e legislacdo complementar). 9. ed. rev., e atual. — S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 228.

15 Discordando da utilizagdo desse termo, o Conselho Nacional de Procuradores Gerais de Justica do Ministério
Publico do Distrito Federal, em conferéncia realizada no dia 05 de dezembro de 2005, propugna pela “Inadequagéo
da express&o agéo coletiva passiva, pois 0 que define uma ag¢&o como coletiva é o seu objeto material — o correto
seria dispor sobre a possibilidade de substituicdo processual no pélo passivo das agdes coletivas”.

www.riedpa.com | N© 1 - 2012 | 9



Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

Se é verdade que hé alguns anos o direito brasileiro ainda néo estava preparado para enfrentar
os problemas envolvidos em uma agao coletiva passiva, o certo € que ja chegou 0 momento de
comegar a pensar no assunto ndo somente de lege ferenda, mas como também, talvez de lege
lata."6

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior desenvolvem a interessante concepcao de que uma
acao coletiva pode ser ajuizada em face do agrupamento quando haja uma situacao de direito
material que implique um dever ou estado de sujei¢éo relativo a ele. “Da mesma forma que a
coletividade pode ser titular de direitos (situacdo juridica ativa), ela também pode ser titular de
um dever ou um estado de sujeigao (situagdes juridicas passivas)”.!?

Distinguem ainda duas situagdes, sendo a agéo coletiva passiva originaria, quando ela da inicio
a um processo coletivo, sem vinculagéo a processo anterior, e derivada, quando ela decorre de
um processo coletivo “ativo” precedente, e é proposta pelo réu deste processo coletivo.'8

Antes de se abordar, de lege ferenda, o reconhecimento expresso da possibilidade da
coletividade ser legitimada passiva em agdes coletivas, representada por um substituto, contida
nos anteprojetos de um possivel cédigo brasileiro de processo coletivo, cabe investigar se
atualmente, em nosso ordenamento juridico, € admissivel, de lege lata, agdes desta natureza,
por meio dos argumentos a favor e contra encontraveis na doutrina.

4.1 0 PROBLEMA DA AUSENCIA DE NORMA ESPECIFICA.

O primeiro dos argumentos daqueles que defendem néo ser admitida a agdo coletiva passiva no
ordenamento juridico brasileiro é a auséncia de expressa previsao legal, como se vé em estudo
publicado sobre o tema, no ano de 2003, onde Pedro da Silva Dinamarco sustenta que a
inexisténcia de texto legal expresso autorizando que alguém defenda no pdlo passivo de uma

16 VIOLIN, Jorddo. Agao Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. — Bahia: JusPODIVM,2008. p.414.

17 DIDIER JR., Fredie ; ZANETI JR., H. . Curso de Direito Processual Civil - processo coletivo. 4. ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2009. v. 1. p.400.

18 Ibidem, p.402. Citam a ainda a proposicdo de Diogo Maia Campos Medina, que divide a agéo coletiva passiva
em agdes coletivas independentes e agdes coletivas derivadas ou incidentes.
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acao coletiva um direito alheio em nome proprio seria obstaculo insuperavel.!®

Hugo Nigro Mazzilli, por sua vez, apesar de admitir uma série de excegdes, entende que a
propria coletividade lesada, transindividualmente considerada, ndo esta passivamente legitimada
para as agoes coletivas. Isto, segundo o autor, em razdo do sistema hoje vigente, interpretando-
se 0 art.5° da Lei n° 7347/85 e o art. 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor e considerando
ainda a substituicdo processual como mateéria de direito estrito (art.6°, CPC), de modo que os
legitimados la mencionados s6 substituem processualmente a coletividade de lesados no polo
ativo. Conclui afirmando:

No que diz respeito ao pdlo passivo da relagéo processual, ainda hoje a lei ndo autoriza, em
regra, a substituicdo processual dos individuos transindividualmente considerados. Afora as
hipéteses de interesses indeterminados de toda a coletividade no pdlo passivo, ou de parcela
expressiva de interessados, cuja defesa deva ser assumida pelo Ministério Publico (CPC, art.82,
1), no tocante a interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos, ressalvadas situagdes
excepcionais a que ja nos referimos, a regra geral é a de que, de lege lata, ndo ha como
defendé-los no pélo passivo da relagéo processual.20

Arruda Alvim et al, em comentéario ao artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor e
perquirindo a possibilidade de os legitimados previstos no art.82 serem réus em agao auténoma
ou em reconvengado, concluem, apds interpretacdo sistematica com os arts.81,82 e 103 do
referido Codigo, que a agéo coletiva sé podera ser proposta pelos representantes adequados,
nao podendo contra eles ser ajuizada.?!

A argumentacéo dos que defendem a impossibilidade de ser a agao coletiva movida em face da
coletividade parece centrar-se no modo de compreensao da palavra ‘defesa’ insculpida no art. 82
do Codigo de Defesa do Consumidor, que indicaria apenas o pdlo ativo das demandas judiciais.
José Marcelo Menezes Vigliar resume bem tal posigéo:

19 Apud DIDIER JR., Fredie ; ZANETI JR., H. . Curso de Direito Processual Civil - processo coletivo. 4. ed.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2009. v.1. p.219.

20 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio cultural,

patriménio publico e outros interesses. 20. ed. rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p. 343.
21 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Agao Civil Publica. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2003., p.199.
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Aqueles que negam a possibilidade da existéncia da demanda coletiva ajuizada em face do
representante da coletividade, se baseiam, de forma geral, nos proprios termos empregados pela
legislagdo vigente, sempre indicativa de uma postura ativa. Destacam que os diplomas legais
fazem mencdo a possibilidade de atuacdo dos representantes na qualidade de autores,
ressaltando as expressdes existentes em diversos dispositivos legais que seriam indicativas
dessa Unica possibilidade.2

Assim, como a legislagdo processual coletiva s indicaria a possibilidade da substituicéo
processual para ajuizar a agao coletiva, a luz do art.6° do CPC, por auséncia de expressa
autorizagéo legal, a coletividade néo estaria legitimada a figurar no p6lo passivo de uma relagao
processual coletiva, representada pelas entidades legitimadas ativas. A legitimacéo
extraordinaria, por ser excepcional, ndo poderia ser presumida, tendo as entidades legitimadas
apenas o poder de agir, e ndo de resistir.23

José Marcelo Menezes Vigliar, ressalta, ainda, que a interpretagdo mais restrita dos termos
empregados pelo legislador, pelos que defendem a impossibilidade da substituicdo processual
da coletividade no pélo passivo da demanda coletiva (e conseqlientemente sua legitimagao
passiva), poderia ser justificada pelo fato de que:

[...] sempre imaginamos a sociedade como credora da tutela jurisdicional coletiva. Sempre
concebemos o0s representantes adequados como aqueles que se dedicam a curar, em juizo, 0s
interesses mais caros e frageis da sociedade. Certos interesses transindividuais (como é o caso
dos difusos) que nao pertencem individualmente a ninguém em particular, mas a todos
simultaneamente, correriam o risco de ndo serem defendidos em juizo, ndo fosse a substituicao
processual que se viabiliza pelas agoes coletivas.?*

Essa concepgao, apesar de apresentar uma preocupacao reconhecidamente relevante, que visa
resguardar a coletividade e seus interesses transindividuais (a propria filosofia das agdes

22 Vigliar, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira: limites propostos para o Cédigo de Processos
Coletivos . Disponivel em: http://www.marcelovigliar.com.br/artigo.php?pid=44. Acesso em 01 jun. 2009. p.7

23 MANCUSO, Rodolfo de Camargo . Jurisdi¢&o coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas. 2. ed.
Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. p.470.

24 Vigliar, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira: limites propostos para o Cédigo de Processos
Coletivos . Disponivel em: http://www.marcelovigliar.com.br/artigo.php?pid=44. Acesso em 01 jun. 2009. p.7.
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coletivas), ndo se mostra totalmente valida, ja que “demandar em face de uma coletividade néo
significa priorizar o interesse individual sobre o transindividual. Muitas vezes, um interesse
coletivo entra em conflito com outro e isso da origem a uma agéo duplamente coletiva”.25

Trata-se da ja mencionada caracteristica de alta conflituosidade, dos interesses transidividuais,
onde ha a contraposicdo de interesses de dois ou mais grupos diferentes, que
consequentemente faria com que figurassem em polos distintos de uma relagdo processual
coletiva.

Em posigao contraria aos autores supramencionados, informa Pedro Lenza a posigdo de Ada
Pellegrini Grinover em texto de sua autoria que data de 1986, indicando a presenga de
autorizagdo legal em no ordenamento juridico patrio. Ressaltando a importancia conferida ao
tema pela doutrina italiana, observa a possibilidade de uma espécie de defendant class action no
direito brasileiro, aferida por meio de uma interpretagéo do art.5°, §2°, da Lei n°7347/85:

[...] a Lei 7.347 permite a intervengédo, como litisconsortes do réu, aos entes publicos e as
associagdes legitimadas a acdo (art.5°, §2°): associagdes, portanto, constituidas para a defesa
do meio ambiente e dos consumidores. Talvez ndo sejam freqlientes as oportunidades em que
0s interesses institucionais dos corpos intermediarios coincidam com os do réu. Mas néo se
podem excluir, a priori, agdes intentadas ndo a favor, mas sim contra o interesse coletivo.26
onferida ao tema pela doutrina italiana, jue data de 1986, ressaltando a importancia

De uma interpretacdo dos artigos 83 e 107 do Cddigo de Defesa do Consumidor a referida
autora também sustenta a possibilidade da classe ser demandada em juizo, posicao
acompanhada por Pedro Lenza. O art. 107 do Cddigo de Defesa do Consumidor prevé que as
entidades civis de consumidores e as associagdes de fornecedores ou sindicatos de categoria
econdmica, por convengado escrita, podem regular relagdes de consumo que tenham por objeto
estabelecer condigdes relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia e caracteristicas
de produtos e servigos, bem como a reclamagdo e composi¢ao do conflito de consumo, sendo
que esta convengdo se torna obrigatoria aos filiados das entidades signatarias apds registro em
cartorio.

25 VIOLIN, Jord&o. Agdo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. — Bahia: JusPODIVM,2008. p. 99.
26 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Agao Civil Publica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 202.
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Apesar de néo estabelecer regras para um grupo indeterminado de pessoas (restringe-se aos
filiados das entidades signatarias), este artigo, que trata da convengéo coletiva de consumo,
segundo os autores mencionados € um exemplo da possibilidade de se demandar judicialmente
uma classe em caso de descumprimento de qualquer das clausulas do referido contrato, sendo
esta representada judicialmente pela associagao da qual faz parte.

Destacam ainda o art.83 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que dispde que para a defesa
dos direitos e interesses protegidos pelo Cédigo séo admissiveis todas as espécies de agdes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela. A possibilidade da coletividade ser ré em
uma acgao coletiva e se sujeitar a futura deciséo, portanto, estaria inserida nessa hipdtese:

Assim, pode-se afirmar ser perfeitamente possivel a propositura de agdo em face da classe, a
fim de ser realizar todas as situagdes praticas decorrentes dos exemplos j& imaginados pela
doutrina. Reconhece-se que esse tipo de agdo ndo é comum. N&o se pode, contudo, ignora-
la.[...]7

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior, defendendo a possibilidade de se demandar a
coletividade no Brasil mesmo diante da inexisténcia de texto legal expresso?, trazem, a
discussao, outro argumento:

A partir do momento em que néo se proibe o ajuizamento de agéo rescisoria, cautelar incidental
ou mandado de seguranga contra ato judicial pelo réu de agédo coletiva ativa, admite-se,
implicitamente, que algum suijeito respondera pela coletividade, ou seja, admite-se agéo coletiva
passiva.?®

Interessante conclusao é feita por Antonio Gidi®0, resumindo a necessidade e a conveniéncia de
uma interpretagdo mais ampla e flexivel da sistematica processual coletiva brasileira, para
permitir a propositura de uma agéo coletiva passiva:

27 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Agao Civil Publica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.203.

28 Ao arguir que a atribuicao de legitimacéo extraordinéria ndo precisa constar de texto expresso, bastando que a
se retire do sistema juridico.

29 DIDIER Jr., Fredie ; ZANETI JR., H. . Curso de Direito Processual Civil - processo coletivo. 4. ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2009. p.413.

30 Apud VIOLIN, Jordéo. Acdo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. — Bahia: JusPODIVM,2008. p. 153.
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Se é verdade que o CDC e a LACP n&o as contemplam expressamente, também é certo que
ndo as proibem. Se a tutela coletiva foi permitida pela lei e se ha regulamento processual
adequado para a matéria, néo ha por que negar a possibilidade de uma acéo coletiva passiva. A
questdo, porém, merecer cuidadoso estudo antes que uma palavra final possa ser dada a
respeito.

Vale ressaltar que Hugo Nigro Mazzili, apesar de refutar a possibilidade de a coletividade ser ré
em uma agéo coletiva, admite algumas excegdes. Embora ndo admita a reconvengdo em uma
acao coletiva, reconhece que os legitimados do art.5° da Lei 7347/85 e art.82 do Cddigo de
Defesa do Consumidor podem ocupar o pélo passivo da demanda representando a coletividade,
nos casos de embargos do executado, embargos de terceiro, na agéo rescisoria de agéo civil
publica ou coletiva, ou na acédo de rescisdo ou de anulagdo de compromisso de ajustamento de
conduta.3!

4.2 A AFERIGAO DA ADEQUADA REPRESENTAGAO.

Outro problema apontado por aqueles que sdo contra a possibilidade de se demandar a
coletividade no Brasil, € o de que em nosso pais, o sistema processual coletivo ndo permite uma
efetiva afericdo da “representatividade adequada” daquele legitimado a figurar em juizo em
substituicdo a coletividade, grupo ou classe, sendo esta uma relevante preocupagao, ja que,
estando a coletividade no pélo passivo de uma demanda coletiva, os efeitos da sentenga de
procedéncia a afetara (tema a ser debatido no préximo capitulo), sendo que, no processo, a
atuacéo inadequada do substituto ensejaria a coletividade grave prejuizo.

Sem um controle efetivo da capacidade daquele que defende o agrupamento humano, existiria 0
risco de figurar, no polo passivo, alguém que nédo representa, efetivamente, os interesses da
coletividade que “parece” representar.32

No direito norte-americano, por exemplo, a possibilidade do controle judicial da

31 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio cultural,
patriménio publico e outros interesses. 20. ed. rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 341.

32 Vigliar, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira: limites propostos para o Cédigo de Processos
Coletivos . Disponivel em: http://www.marcelovigliar.com.br/artigo.php?pid=44. Acesso em 01 jun. 2009.p.8.
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representatividade adequada esta prevista na Rule 23 (a)(4), e assim, para que a agéo coletiva
seja aceita, o representante da coletividade deve proceder de forma adequada em juizo. Ja na
Inglaterra também se prevé um sistema no qual tal pressuposto devera ser averiguado pelo juiz,
que passa a ter uma posigao ativa, de garantidor de um processo coletivo adequado, de forma
ex officio e a qualquer tempo no processo.33

O sistema adotado no Brasil, como j& mencionado, é ope legis, fixando-se na lei quem s&o os
legitimados a defender em juizo a coletividade, presumindo-se, segundo alguns, a adequagao de
sua representatividade, sem a verificagdo desta no caso concreto.

Utilizando-se do argumento de que n&o se permite o controle judicial sobre a legitimidade no
Brasil no atual sistema, parte da doutrina nega, portanto, a possibilidade da coletividade
organizada figurar no pélo passivo de uma demanda coletiva.3

E possivel sintetizar alguns argumentos daqueles que negam a possibilidade do controle judicial
sobre a representatividade adequada: a) a coisa julgada nas agdes coletivas seria dada apenas
para beneficiar os membros do grupo; b) pelo fato do legislador selecionar previamente algumas
pessoas, haveria, quanto a elas, presungao iuris et iure, sem controle judicial; c) o controle
judicial seria desnecessario, ja que o Ministério Publico sempre atua como fiscal da Lei em agdes
coletivas.3®

Sem embargos, a inexisténcia do controle judicial em nosso sistema nédo é entendimento
unanime, ha quem defenda um papel mais ativo do juiz a quem incumbe uma demanda coletiva,
de modo a aferir, no caso concreto, alguns critérios acerca da legitimacdo daqueles que
substituem o agrupamento humano em juizo.

Ha por exemplo, quanto ao sistema de legitimagdo ope legis sem controle judicial sobre a
representavidade adequada, os problemas indicados por Ada Pellegrini Grinover, que observa
haver casos em que ha manejo de agdes coletivas por parte de associagdes, que embora

33 VEDOVA, Bianca da Rocha Dalla. Breves Aspectos Acerca da Agéo Coletiva Passiva Originaria. Disponivel em:
www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Bianca%20Vedova.pdf. Acesso em: 02 de 06. 2009.

34 Como Hugo Nigro Mazzili, Pedro da Silva Dinamarco e Elton Venturi, entre outros.

35 VIOLIN, Jord&o. Agdo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. — Bahia: JusPODIVM,2008. p. 65.
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obedegam os requisitos legais (art.5° Lei 7347/85), ndo apresentam credibilidade, seriedade,
conhecimento técnico-cientifico, capacidade econémica, possibilidade de produzir uma defesa
processual valida, dados que indicam uma representatividade idénea e adequada, e que leva a
autora a concluir que o ordenamento juridico patrio ndo é infenso ao controle da legitimagéo “ope
judices”.36

No art.82, §1° do Codigo de Defesa do Consumidor, tem-se a possibilidade do juiz dispensar o
requisito da pré-constituicdo de um ano para a associagao legitimada, verificando, caso a caso,
se ha a presenga de manifesto interesse social evidenciado pela dimens&o ou caracteristica do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

De acordo com Pedro Lenza, verificado o preenchimento desses requisitos legais, 0 magistrado
devera (e ndo poderd) dispensar o requisito de pré-constituicdo de um ano. Assim sendo, em um
raciocinio inverso afirma que, se € possivel reconhecer a adequada representagao nas hipdteses
em que a associagdo nado preencha os requisitos legais, dispensando-o0s, por coeréncia do
sistema, seria possivel declarar a falta de “capacidade de representacdo da classe para as
situagdes em que o autor coletivo, muito embora se enquadre nos requisitos legais, se revela
inidéneo para o ajuizamento da agao”.%’

Outro exemplo, que corrobora o entendimento de que tem havido certo controle judicial sobre a
legitimidade no sistema processual coletivo brasileiro respeita a decisdes do Supremo Tribunal
Federal, em ag¢des civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico versando matéria tributaria ou
para a tutela de direitos individuais disponiveis, negando tais possibilidades, embora néo
houvesse qualquer ressalva, neste sentido, no texto legal.8

Calha ressaltar, ainda, a ligao de Antonio Gidi, ao propor que se efetive o controle judicial da
representatividade adequada no Brasil com fundamento no principio do devido processo legal:

Acontece que o Cddigo do Consumidor e a Agéo Civil Publica se inserem em contexto maior,

36 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Agao Civil Publica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003..p. 194.

37 LENZA, Pedro. Teoria Geral da A¢ao Civil Publica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 196.

38 DIDIER Jr., Fredie ; ZANETI JR., H. . Curso de Direito Processual Civil - processo coletivo. 4. ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2009. v. 1. p.208.
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que é a Constituicao brasileira e o devido processo legal. Portanto, em verdade, pouco importa
que a lei infraconstitucional brasileira ndo preveja expressamente que o juiz deva controlar a
adequacéo do representante. Nao se trata aqui de uma questdo meramente processual, mas
constitucional 39

No poélo ativo de uma demanda coletiva, o fato de figurar uma entidade que n&o possui
representacdo adequada € grave, mas na pior das hipoteses, caso ndo consiga provar as
afirmagdes que deduz, a coletividade sera beneficiada pela ndo-concretizagdo do fenémeno da
coisa julgada material, como se vera adiante, sendo possivel a repropositura da demanda
coletiva.

Ja na hipétese de a entidade legitimada figurar no pdlo passivo de uma demanda coletiva, os
efeitos da sentenga de mérito afetardo diretamente os representados, sendo necessario,
portanto, para a garantia da ampla defesa que sejam defendidos por um representante
adequado, de modo a ndo serem indevidamente penalizados.

Referindo-se especificamente ao caso das Associagdes, onde 0s requisitos para a configuragéo
de sua legitimidade estdo previstos em lei, José Marcelo Menezes Vigliar faz a seguinte
observagéo:

Concordo que essas exigéncias devam ser mantidas. Mas devem ser as minimas. Mais que
esses requisitos, deve-se conceder ao juiz do caso concreto a analise do efetivo compromisso
que guarda com a causa (seja a do consumidor, seja a do meio ambiente etc.). Associacdes
oportunistas devem ser impedidas de atuar em juizo. Nao detém, de fato, representatividade
adequada. Ora, se as circunstancias (somadas aos requisitos minimo legais) indicarem a
presenca de representatividade adequada, jamais sera necessario duvidar da realizagdo de uma
‘ampla defesa” por parte dessa entidade.

Deste modo, a possibilidade da afericdo, por parte do Poder Judicidrio, da existéncia de
adequada representacdo do agrupamento humano, é pressuposto l6gico da possibilidade de
demandar este agrupamento em juizo, em uma agao coletiva.

39 GIDI, Antonio. A Representagdo Adequada nas Agdes Coletivas Brasileiras: uma proposta. Revista de Processo.
n. 108. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.p. 69.
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4.3 A EXTENSAO DOS EFEITOS DA COISA JULGADA.

Ao que parece, 0 maior problema para a admisséo da agéo coletiva em face de um agrupamento
humano, segundo a doutrina, reside na extens&o dos limites subjetivos da coisa julgada material.

A coisa julgada foi outro instituto juridico processual classico que sofreu alteragdes para se
adaptar ao sistema de tutela jurisdicional coletiva, ja que a previsao classica da extensao de
seus efeitos somente a quem & parte da demanda n&o se coaduna quando o objeto desta séo
interesses transindividuais. O art.103 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, aliado as
disposi¢des da Lei de Agéo Civil publica prevéem uma nova modelagéo da coisa julgada que
resulta de uma demanda coletiva.

O problema da extenséo da deciséo proferida em uma agao coletiva a quem nao foi parte parece
ter sido solucionado no sistema processual coletivo, quando se trata da coletividade substituida
no polo ativo de uma demanda por um legitimado, por meio da introdugédo das técnicas de
mitigacao da extens&o subjetiva da coisa julgada.

Neste particular, verifica-se que no microssistema processual coletivo Brasileiro, a coisa julgada
produzida em uma agao coletiva obedecera ao disposto no art.103 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, de modo que:

- tratando-se de agdes que tenham por objeto interesses difusos, a coisa julgada produzida sera
erga omnes, de acordo com a disposi¢do contida no art. 103, inciso I, do CDC. A excec¢éo é
quando o pedido for julgado improcedente por falta de provas, hipbtese em que qualquer
legitimado podera ajuizar outra demanda coletiva com idéntico fundamento, bastando, para
tanto, que possua nova prova;

- ja no caso de uma agao coletiva ser proposta para defesa de interesses coletivos stricto sensu,
a coisa julgada sera ultra partes, mas limitada ao grupo, categoria ou classe, salvo se o pedido
for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, da mesma forma que ocorre na hipétese
anterior.(art. 103, inciso Il, do CDC);

- no que diz respeito aos interesses individuais homogéneos, de acordo com o art. 103, inciso Il
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do CDC, tem-se que a sentenca proferida em tais agdes fara coisa julgada erga omnes
exclusivamente em caso de procedéncia do pedido, de modo a beneficiar todas as vitimas e
Seus sucessores;

- quanto as agdes individuais, o julgamento de improcedéncia do pedido nas agdes coletivas,
independentemente do motivo, ndo prejudicara interesses e direitos individuais dos integrantes
da coletividade, ficando aberta a possibilidade do exercicio individual do direito de agdo. Foi
mantido, neste aspecto, a maxima do instituto da coisa julgada, corolario do principio do
contraditorio#?, segundo o qual s6 sofrera os efeitos do julgado aquele que for parte do processo.

Em relagdo a agéo coletiva passiva, no entanto, emerge a necessidade da analise da extenséo
dos efeitos da sentenca aos membros do grupo demandado, cujos componentes nao irdo
participar diretamente da demanda, mas por meio do seu representante adequado, trazendo
respostas acerca da sua submissdo aos efeitos de eventual sentenca de procedéncia,
acolhendo-se um pedido formulado contra a coletividade.

Questiona-se se o atual sistema, cujo regramento da coisa julgada material em sede de agdes
coletivas encontra-se no art.103 do Codigo de Defesa do Consumidor, e art.16 da Lei n°7347/85,
estaria apto a admitir a agdo coletiva movida em face de uma coletividade organizada,
estendendo-se a esta, eventualmente, os efeitos da coisa julgada material.

Pedro da Silva Dinamarco lembra que a coisa julgada ndo pode prejudicar a classe
representada, ndo admitindo, inclusive, a reconvencao de agéo coletiva, concluindo que ...] ndo
haveria qualquer utilidade na atuagéo jurisdicional, gerando caréncia de ag&o, por falta de
interesse processual.”! Seria, ademais, uma violagdo as garantidas constitucionais do
contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal.#2

Problematiza, ainda, o fato de que a aceitagdo de uma agéo coletiva movida em face de uma
coletividade, nos Estados Unidos, se d& em razdo de a coisa julgada produzida sempre atingir

40 VEDOVA, Bianca da Rocha Dalla. Breves Aspectos Acerca da Ac¢édo Coletiva Passiva Originaria. Disponivel em:
www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Bianca%20Vedova.pdf. Acesso em: 02 de 06. 2009.p.9.

41 DINAMARCO, Pedro da Silva. Agao civil publica. — Sdo Paulo: Saraiva, 2001.p.271.

42 Loc. cit.
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todos os representados, independente do resultado da demanda, o que ndo acontece no Brasil,
onde a coisa julgada s6 podera beneficiar a coletividade, de acordo com as regras acima
expostas43

Este é o principal problema de se admitir que uma acao coletiva seja ajuizada em face de uma
coletividade, de lege lata, sob o prisma do regime coletivo da coisa julgada dentro do sistema
processual coletivo do Brasil: em um primeiro momento, ndo se admite a possibilidade de se
estender os efeitos da coisa julgada produzida em agdo coletiva a coletividade, que nao
participou do contraditério, 0 que parece ser o principal objetivo, e a utilidade de uma agéo
coletiva passiva.

Apesar de posicionar-se contrario a admissibilidade da coletividade ser substituida no pdlo
passivo pelos mesmos motivos, Hugo Nigro Mazzilli admite que:

Ainda, poderiamos lembrar que o sistema processual vigente ja admite, ocasionalmente, que se
forme titulo executivo erga omnes contra a coletividade, abstratamente considerada, como na
prépria agao civil publica ou na agéo popular julgadas improcedentes por qualquer motivo que
nao a mera falta de provas, bem como na agao de usucapido de bens iméveis, ou na agédo de
anulacéo de titulo ao portador, julgadas procedentes, nas quais o Ministério Publico é citado ou
comparece como parte pro populo; em outros exemplos, prevé-se a citagcdo de pessoas incertas
ou desconhecidas. Também ha a possibilidade de serem citados por edital centenas ou até
milhares de beneficiarios de atos impugnados em agdes civis publicas(v. topico 1, h, neste
Capitulo). Mas a rigor, em todas essas hipéteses, ndo teriamos propriamente, réus incertos no
pblo passivo.#

Ha quem defenda, porém, que por meio de uma interpretacdo das préprias normas do art.103 do
Cadigo de Defesa do Consumidor, seja possivel adaptar o atual regime da coisa julgada coletiva
as agoes coletivas movidas em face de uma coletividade.

Pedro Lenza trabalha a hip6tese de uma agéo promovida por uma empresa de planos de saude

43 DINAMARCO, Pedro da Silva. Agao civil publica. — Sdo Paulo: Saraiva, 2001.p.269.
44 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural,
patriménio publico e outros interesses. 20. ed. rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p. 343.
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em face do Idec (representante dos consumidores), com o objetivo de declarar a licitude de
determinada cladusula padrdo em contrato de adesdo. Apos a afericdo da adequada
representacdo da associagé@o, caso a demanda fosse julgada procedente, a coisa julgada se
daria erga omnes, abrangendo todos os legitimados ativos e impossibilitando-os de ajuizar nova
acdo com mesmo objeto. Quanto aos consumidores representados, no entanto, mesmo que
dentro da lei, a decisédo nao impedira que qualquer consumidor proponha sua agao individual,
questionando novamente referida clausula. Assevera, ainda:

O julgamento de improcedéncia de agao coletiva promovida pelo Idec contra uma empresa de
planos de saude, ap6s produgdo probatéria suficiente, corresponde a agédo proposta pela
empresa contra o Idec e julgada procedente, declarando a validade da aludida clausula.#>

A solucdo apresentada mostra-se simples e capaz de utilizar o atual regramento da coisa julgada
coletiva para se admitir uma agéo coletiva em face de uma coletividade organizada, mesmo sem
alteragéo legislativa para autorizar a extensdo dos efeitos da coisa julgada a coletividade,
desfavorecendo-a. Logicamente, a efetividade de uma agdo coletiva passiva, nestes moldes,
seréa limitada, mas nao inutil.

Ada Pellegrini Grinover*t sintetiza, através da interpretacdo das leis processuais ja vigentes as
seguintes possibilidades:

a) quando a acao individual tratar de interesses difusos ou coletivos, inverter-se-ia a previsao
legal do art.103, | e I, do Codigo de Defesa do Consumidor e art.16 da Lei de Agao Civil Publica,
e a sentenca de procedéncia em que se reconhecesse a insuficiéncia da defesa, pelo
representante adequado demandado, néo permitiria 0 advento da coisa julgada material;

b) no caso de a agdo individual veicular interesses individuais homogéneos, qualquer dos
interessados representados pelo co-legitimado réu (o representante adequado) poderia, na
hipétese de procedéncia, ajuizar demanda em face do autor da agao coletiva, invertendo-se o

45 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Agéo Civil Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.204.
46 Vigliar, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira: limites propostos para o Cédigo de Processos
Coletivos . Disponivel em: http://www.marcelovigliar.com.br/artigo.php?pid=44. Acesso em 01 jun. 2009.p.12.
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art.103,1ll e §2° do Codigo de Defesa do Consumidor. Questiona-se, novamente, a pouca
utilidade desta simples inversao, pois no caso, em razéo da nédo vinculagao dos representados
aos efeitos da coisa julgada, s6 poderia transitar em julgado a sentenga de improcedéncia,
contra o autor*’;

c) tratando-se de agdo coletiva em que houvesse representantes adequados nos dois polos
(acdo duplamente coletiva), segundo a autora, a coisa julgada ocorreria sem qualquer
temperamento. Esta posi¢do também foi adotada por Diogo Maia Campos Medina*®, para quem:

Nesta hipétese, ainda que o autor esteja defendendo direitos homogeneamente lesionados,
estara defendendo-os com a mesma natureza dos direitos defendidos pelo réu coletivo, isto €, a
supraindividualidade. Desta forma, pelo enfrentamento reciproco de direitos de natureza coletiva,
nao ha que se falar em restricdes a formagéo da coisa julgada.

Assim sendo, concordamos integralmente com a solugédo sugerida pela professora Grinover, que
defende a formagéo da coisa julgada erga omnes tanto em caso de acolhimento quanto em caso
de rejeicao do pedido

Inicia-se a seguir uma analise de exemplos de agdes coletivas ajuizadas em face de uma
coletividade organizada, no ordenamento juridico patrio.

4.4. EXEMPLOS DE AGOES COLETIVAS PASSIVAS

Alheio a toda a discussdo doutrinéria sobre a admissibilidade da agéo coletiva movida em face
do agrupamento humano no Brasil, o Poder Judiciario tém, de certa forma, admitido essa
hipétese.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr lembram que os litigios coletivos trabalhistas quando
envolvidos em uma agéo coletiva (agao civil publica, mandado de seguranga coletivo...), podem
ser considerados exemplos de uma agéo duplamente coletiva, onde ha a representagéo por ente

47 VIOLIN, Jord&o. Agdo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. — Bahia: JusPODIVM,2008.p.143.
48 Apud VIOLIN, Jorddo. Agao Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. — Bahia: JusPODIVM,2008. p.146.
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legitimado nos dois polos da relagéo processual. Seria o primeiro caso de uma relagéo
processual com as caracteristicas de uma acgéo coletiva passiva no Brasil.4°

Diogo Maia*® cita o exemplo de uma agdo civil publica proposta pelo Ministério Publico do
Estado do Ceara na Comarca de Baturité, em razéo do fato de os comerciantes locais utilizarem
indevidamente as calgadas da cidade para expor seus produtos. Estruturou-se o pedido
postulando

ordenar genericamente aos comerciantes desta cidade, independentemente de estarem
nomeados no polo passivo desta agéo, a retirada dos objetos de qualquer espécie, das vias e
passeios publicos, no prazo improrrogavel de 24 horas, sob pena da multa diaria de R$500,00
(quinhentos reais). Requerendo que seja determinado a divulgagdo da ordem de V. Exa., em
caso de ser deferido o pedido retro, nos meios de comunicagao locais, para a total ciéncia de
todos os comerciantes desta cidade, além da intimagao pelo Oficial de Justica.

No pélo passivo da acdo foram inclusos alguns comerciantes, que representaram a classe,
sendo que o pedido foi julgado procedente em 14 de maio de 1998.

Em 2004, em razéo da greve nacional dos policiais federais, foi ajuizada demanda judicial pelo
Governo Federal, em face da Federagdo Nacional dos Policiais Federais e o Sindicato dos
Policiais Federais do Distrito Federal, requerendo o retorno as atividades. A categoria “policial
federal” encontrava-se como sujeito passivo da relagdo juridica produzida em juizo, sujeito a
afirmacdo da parte contraria de que tinha o dever coletivo de retornar ao trabalho, mas era
representada, no processo, pelos respectivos Sindicatos. Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes
Zaneti Jr., trata-se de um exemplo de agéo coletiva passiva.>!

Exemplo semelhante a este € o da agdo movida pelo Estado do Rio de Janeiro, em face da
Associacdo de Defensores Publicos do Estado, e pelo Estado de Minas Gerais em face de
associagdes diversas e do Sindicato dos Policiais Militares, e, ainda, pelo Estado do Rio de

49 DIDIER Jr., Fredie ; ZANETI JR., H. . Curso de Direito Processual Civil - processo coletivo. 4. ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2009. v. 1. p.403.

50 VIOLIN, Jord&o. Acédo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. — Bahia: JusPODIVM,2008.p. 94.

51 DIDIER Jr., Fredie ; ZANETI JR., H. . Curso de Direito Processual Civil - processo coletivo. 4. ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2009. p.404.
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Janeiro em face do Sindicato dos servidores e da Secretaria de Justiga, todos citados por Diogo
Maia Campos Medina.52

Outro interessante exemplo € o citado por Jordao Violin, de uma Agéo Civil Publica registrada
sob 0 n°1016/2004, em tramite na segunda vara civel da Comarca de Curitiba-PR, proposta pelo
Ministério Publico do Estado do Parana em face do SINDICOMBUSTIVEIS, um sindicato
composto por revendedores de combustiveis do Estado. Ressalta que, caso néo fosse
reconhecida a representagdo do sindicato, tal agdo ficaria praticamente inviavel. “Ha mais de
duas centenas de postos de combustiveis atuando na regido de Curitiba. E facil de imaginar a
dificuldade de se formar um litisconsércio entre todos eles.”?

Ocorre que em consulta @ movimentagéo do referido processo, disponibilizada pela Internet,
verificou-se a existéncia, no polo passivo da demanda, de 323 réus, além do
SINDICOMBUSTIVEIS. Pelo contetdo do referido despacho, Unica peca com contelido
disponivel, infere-se posteriormente que os postos de combustiveis foram citados e tiveram a
oportunidade de se defender.

[...] Os requeridos que ja (sic) haviam sido citados quando do pedido de aditamento foram
intimados a se manifestarem, sendo que aqueles que se manifestaram requereram o
indeferimento do pedido do autor. O art. 294, do CPC estabelece que o pedido podera (sic) ser
aditado antes da citagdo. Contudo, na hipétese (sic) dos auots (sic) grande parte dos requeridos
ja hvia (sic) sido citada com a apresentagéo de contestagéo. Alem disso, existe discordancia (sic)
do pedido de aditamento pretendido. A vista disso, considerando que parte dos requeridos ha
havia sido citada, indefiro o pedido de aditamento. Decorrido o prazo de recurso, registre-se 0s
autos para sentenca e voltem.%

A andlise da sentenca da referida demanda poderd responder algumas questdes sobre a
possibilidade da representacdo de um grupo no polo passivo (como no caso da extensdo de
seus efeitos aqueles que néo foram citados, mas fazem parte do sindicato) e também quanto a
necessidade-utilidade de se admitir, no atual sistema, a agéo coletiva movida em face de um
grupo, representado por um substituto (verifica-se por exemplo, problemas como a dificuldade na

52 Apud VIOLIN, Jordao. Agdo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. — Bahia: JusPODIVM,2008. p. 95.
53 VIOLIN, Jord&o. Agédo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. — Bahia: JusPODIVM,2008.p. 94.
54 Consulta disponivel no site: www.assejepar.com.br.
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pratica dos atos processuais, o crescimento desordenado do volume fisico e a demora na
tramitagdo da acao, ja em tramite ha cerca 5 anos e sem uma sentenca).

No ano de 2008, alunos da Universidade de Brasilia invadiram o prédio da reitoria reivindicando

a renuncia do reitor, acusado de praticar irregularidades. A Universidade ingressou em juizo e
por meio de uma acao possessoria, pleiteou a desocupacdo do imdvel.>> No caso, conforme
explica Hermes Zaneti e Fredie Didier Jr., propde-se uma demanda em face de praticantes de
ilicitos.%6

Este exemplo, apesar de ndo consistir em uma agédo coletiva propriamente dita, serve para
exemplificar o reconhecimento da possibilidade da coletividade ser judicialmente substituida por
um representante, séo inumeros 0s casos semelhantes encontraveis nos tribunais patrios.

Veja-se, ainda, o caso de uma agdo movida pelo Estado do Espirito Santo em face da APES -
Associacdo dos Procuradores do Estado do Espirito Santo, onde se pleiteou a declaragéo de
nulidade da deciséo proferida em um mandado de seguranga proposto pela Associagdo em face
do Estado, que argumentou que a procedéncia do pedido formulado no aludido Mandado de
Seguranga baseou-se em dispositivo flagrantemente inconstitucional, pois vinculou o reajuste
automatico dos salarios dos servidores publicos deste Estado a indexador decretado pela Uniédo
Federal.

A Associagao requerida alegou, preliminarmente, a sua ilegitimidade para figurar no pélo passivo
da demanda sob o fundamento de que a mesma somente detém legitimidade extraordinaria para
atuar no pélo ativo das agdes de interesse de seus associados. Mas na deciséo proferida, foi
afastada a preliminar alegada e reconhecida a legitimidade e a adequagédo da substituigdo da
classe em sentenca onde se aduziu que:

Conforme j& havia salientado por ocasido da decis&o liminar, a presente demanda constitui uma
acao coletiva passiva (defendant class action), eis que foi movida pelo Estado do Espirito Santo
em face da Associagdo dos Procuradores do Estado do Espirito Santo — APES, visando a

55 Tribunal Regional da 12 Regido, Brasil: www.trf1.gov.br, registrado sob o nimero 2008.34.00.010500-5.
56 DIDIER Jr., Fredie ; ZANETI JR., H. . Curso de Direito Processual Civil - processo coletivo. 4. ed. . v. 1. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2009. p.404.
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desconstituir uma sentenga proferida em favor de todo um grupo ou classe.Todavia, nada ha de
extraordinério nisso.Vale salientar que, a partir da analise sistematica do conjunto legislativo
vigente, as agdes coletivas passivas sao admissiveis no sistema juridico brasileiro. Apesar de
alguns autores ndo a admitirem, sob o fundamento da necessidade de uma regulamentagéo
processual expressa, a agdo coletiva passiva ja e uma realidade na pratica jurisdicional
brasileira, cabendo ao magistrado a construcdo judicial da solugdo da controvérsia a luz das
diversas garantias legais e constitucionais. Dentre outras, podemos citar a garantia do acesso a
justica, a da vedagao do non liquet, a do due process of law (compreendido em ambos os
sentidos), a da economia processual etc.57

Outro exemplo do que seria uma agéo coletiva passiva derivada, é a Agdo Rescisdria ajuizada
por AES Sul Distribuidora Gaucha de Energia S. A., com fundamento nos incisos Il e V do artigo
485 do Codigo de Processo Civil, visando a desconstituicdo do Acérdao prolatado pela 22
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que manteve decisao de
primeiro grau para firmar a competéncia dessa Corte Estadual para o julgamento da causa e
julgar procedente a agéo coletiva de consumo ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul, que passou a integrar o pdlo passivo da demanda.58

A demanda incidental a acdo coletiva originaria fez com que o Ministério Publico, que atuou
inicialmente em defesa dos interesses do consumidor no polo ativo, passasse a fazé-lo no polo
passivo da segunda agéo.

Ao lado destes exemplos praticos, é possivel encontrar na doutrina hipoteses plausiveis do uso e
admissibilidade de uma agéo coletiva passiva no atual sistema.

Kazuo Watanabe, em palestras proferidas nas |V Jornadas de Direito Processual (ocorrida em
agosto de 2001), cita o exemplo de uma agdo civil publica proposta contra moradores que
decidissem bloguear o acesso de automdveis a determinadas ruas, e ainda, o exemplo citado
por Ada Pellegrini Grinover, de uma agao visando a declaragéo da validade de condi¢do geral de
contrato de adeséo, contestada individualmente por membros de uma classe, para que tivesse

57 ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE No 100070019698., Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo.

58 Processo n° 70013292040 do 1° Grupo Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul Requerente : AES
Sul Distribuidora Gaucha de Energia S.A. Requerido : Ministério Publico Natureza: Agdo Resciséria Relator: Des.
Carlos Roberto Lofego Canibal.
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eficacia sobre toda a categoria.>

Marcos Neves Fava compila uma série de situagdes, como ag¢ao que visasse a impedir a OAB de
propagar adesivos para vidros de veiculos com referéncias negativas a outras profissdes, agéo
proibindo a pesca de determinado crustdceo, movida contra a associa¢do nacional dos
pescadores profissionais, agdo declaratoria promovida por uma industria para provar que ja
adotou as medidas Uteis e possiveis para ndo poluir mais 0 meio-ambiente, entre outras.t0

Séo alguns exemplos que, ainda que limitados, demonstram n&o estar o Poder Judiciario
Brasileiro alheio a possibilidade de se ajuizar uma ag&o coletiva em face de uma coletividade.

4.5 0 TRATAMENTO DA AGAO COLETIVA PASSIVA NOS ANTEPROJETOS DE CODIGO
DE PROCESSO COLETIVOS.

Apesar do dissenso doutrinério acerca da admissibilidade, de lege lata, de uma agao coletiva ser
ajuizada em face de uma coletividade organizada, defendida por um representante adequado, é
quase que unanime, mesmo entre aqueles que a negam, a necessidade da se produzir regras
que, além de prever expressamente a agao coletiva passiva no ordenamento juridico brasileiro,
facam sua adequagao ao sistema de tutela coletiva, principalmente em relagao aos problemas ja
abordados, como o controle sobre a representatividade adequada e a extensdo subjetiva dos
efeitos da coisa julgada material.

A auséncia de previsdo legal da possibilidade de se ajuizar uma agdo coletiva passiva foi
preocupagdo corrente nas aparentemente abandonadas (mas ainda academicamente
relevantes) propostas de Cédigo de Processos Coletivos apresentadas, que buscavam suprir a
auséncia de regulamentacédo, e passariam a prever, dentro de um sistema, a agao coletiva
movida em face da coletividade.

O projeto apresentado por Antonio Gidi dispde em seu art.28 que uma agéo coletiva podera ser

59 Apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo . Jurisdigdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas. 2.
ed. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008.p.471.
60 VIOLIN, Jord&o. Acédo Coletiva Passiva: Fundamentos e Perfis. — Bahia: JusPODIVM,2008. p.98.
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proposta contra um grupo de pessoas, sendo estes representados por uma associagdo que 0s
congregue. E possivel observar que nesta proposta, a legitimagéo coletiva passiva restringe-se
as associacoes, prevendo, ainda, a possibilidade de os individuos criarem uma associagdo com
a finalidade especifica de representa-los(art.28.3).

Por outro lado, prevé que ndo havendo uma associagdo como representante, a acao coletiva
podera ser proposta em face de algum dos individuos do grupo, que funcionardo como seus
representantes adequados (art.28.2).

Ja 0 Cédigo Modelo de Processos Coletivos, do Instituto Ibero-Americano de Direito processual,
assim dispde sobre sua proposta de regramento da agéo coletiva passiva®':

O Capitulo VI introduz uma absoluta novidade para os ordenamentos de civil law: a agao coletiva
passiva, ou seja a defendant class action do sistema norte-americano. Preconizada pela doutrina
brasileira, objeto de timidas tentativas na préxis, a acdo coletiva passiva, conquanto mais rara,
nao pode ser ignorada num sistema de processos coletivos. A agao, nesses casos, € proposta
néo pela classe, mas contra ela.

Neste projeto, admite-se qualquer tipo de acdo proposta contra uma “coletividade organizada”,
ou que tenha representante adequado, impondo-se como requisitos que o bem juridico tutelado
seja transindividual e que ele se revista de interesse social (art.35). O projeto da UERJ/UNESA
reproduz as mesmas disposi¢oes em seu art.42.

O Anteprojeto apresentado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, em sua exposicdo de
motivos, resume que®2:

O Capitulo Il introduz no ordenamento brasileiro a agao coletiva passiva originaria, ou seja a

61 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América. Disponivel em:
http://www.cejamericas.org/doc/documentos/CodigoModeloprocesoscolectivos.pdf. Acesso em 06.maio 09.

62 Instituto Brasileiro de Direito Processual. Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos, 2007.
Disponivel em
http://www.direitoprocessual.org.br/site/index.php?m=enciclopedia&categ=16&t=QW50ZXByb2pldG9zIGRVIEICRFA
gLSBBbnRIcHJvamV0b3M=.
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acao promovida ndo pelo, mas contra o grupo, categoria ou classe de pessoas. A denominagao
pretende distinguir essa agéo coletiva passiva de outras, derivadas, que decorrem de outros
processos, como a que se configura, por exemplo, numa agao resciséria ou nos embargos do
executado na execugao por titulo extrajudicial. A jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo o
cabimento da agdo coletiva passiva originaria (a defendant class action do sistema norte-
americano), mas sem parametros que rejam sua admissibilidade e o regime da coisa julgada.

No art.38 do Anteprojeto do IBDP, verifica-se que se admite uma agdo coletiva contra uma
coletividade, mesmo sem personalidade juridica, desde que apresente representatividade
adequada e se trate de tutela de interesses ou direitos difusos e coletivos e a tutela se revista de
interesse social.

Foram adaptados, como se V&, os requisitos encontrados no Anteprojeto do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual, mas de acordo com o texto, neste Anteprojeto, o bem juridico
sO podera ser difuso ou coletivo (e ndo individual homogéneo).

No que diz respeito a adequada representagéo, todos os anteprojetos fazem tal exigéncia para
que se admita a agao coletiva contra a coletividade organizada, em capitulos préprios, trazendo
0s requisitos para aferi¢do da representatividade adequada, a serem utilizados tanto nas agdes
coletivas ativas como passivas. (art.2°, 2.2 e art.3°, 3.1 e 3.2 do Codigo Modelo de Antonio Gidi;
art.2, 1 e §2 e art.3° §4° do Cddigo Modelo do Instituo Ibero-Americano de Direito Processual;
art.20, | e alineas, §2° e 3° do Anteprojeto do IBDP; e art.8°, I, §1° e 2° do Anteprojeto da
UERJ/UNESA).

Quanto aos efeitos da coisa julgada coletiva, nas agdes coletivas passivas, os anteprojetos
possuem previsdes distintas.

O anteprojeto de Antonio Gidi, em seu art.28.1, prevé que o grupo sera vinculado pela sentenca
coletiva independentemente do resultado da demanda, ainda que ndo seja membro da
associagao que o representou em juizo.

Essa regra é simples, ndo ha qualquer mitigagao da coisa julgada, acredita-se que a aferi¢do da
representatividade adequada seja suficiente para possibilitar que a coisa julgada se forme em
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favor ou contra uma coletividade. Neste sistema, ha coisa julgada qualquer que seja o resultado
do processo coletivo e sua eficacia vincula todos os membros do grupo.53

A proposta do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual propde tratamento diverso. De
acordo com o artigo 36 do Anteprojeto, quando se tratar de interesses ou direitos difusos, a coisa
julgada atuara erga omnes, vinculando os membros do grupo, categoria ou classe.

Por outro lado, quando se tratar de interesses ou direitos individuais homogéneos, de acordo
com o artigo 37 do Anteprojeto, a coisa julgada atuara erga omnes no plano coletivo, mas a
sentenga de procedéncia ndo vinculard os membros do grupo, categoria ou classe, que poderao
mover agdes proprias ou defender-se no processo de execugdo para afastar a eficacia da
decisé@o na sua esfera juridica individual. A excegé@o é no caso de a agao coletiva passiva ser
promovida contra um sindicato, como substituto processual da categoria, quando a coisa julgada
tera eficacia erga omnes, vinculando individualmente todos 0os membros, mesmo em caso de
procedéncia do pedido.

Essa proposta de tratamento diferenciado foi parcialmente adotada no Anteprojeto do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, que diz que a coisa julgada atuara erga omnes, vinculando os
membros do grupo, categoria ou classe (art.39), mas no art.38, caput, exclui a possibilidade de
uma agdo coletiva ser ajuizada envolvendo interesses individuais homogéneos. Nao ha,
entretanto, previsdo de tratamento diferenciado para esta categoria de interesses.

O anteprojeto da UERJ/UNESA, por sua vez, ndo possui qualquer restricéo, sendo que a coisa
julgada atuara erga omnes, vinculando os membros do grupo, categoria ou classe (Art.43), em
acdo coletiva passiva ajuizada envolvendo qualquer das categorias de interesses
transindividuais.

Todos os anteprojetos, prevéem, outrossim, a aplicagdo subsidiaria, as agdes coletivas passivas,
de todas as regras aplicaveis as agdes coletivas “ativas”, no que ndo forem incompativeis (art.38
do Anteprojeto do Instituto Ibero Americano, art.29 do Anteprojeto de Antonio Gldi, art.40, caput
do Anteprojeto do IBDP, art.44 do Ante projeto da UERJ/UNESA).

63 DIDIER Jr., Fredie ; ZANETI JR., H. . Curso de Direito Processual Civil - processo coletivo. 4. ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2009. v. 1. p.409.
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O Anteprojeto de Antonio Gidi, em seu art.29.1, dispde também que as normas referentes as
acles coletivas ativas deverdo, sempre que necessario, ser interpretadas com flexibilidade e
adaptadas as necessidades e peculiaridades das agdes coletivas passivas.

Ja o Anteprojeto do IBDP prevé, no paragrafo unico do art.40, que as disposicdes relativas a
custas e honorarios, previstas em seu artigo 16 e respectivos paragrafos, serdo invertidas, para
beneficiar o grupo, categoria ou classe que figurar no pélo passivo da demanda.

5. CONCLUSAO.

Para a verificacdo da legitimidade ad causam em agdes coletivas foi necessario que se
afastassem alguns conceitos tradicionais do processo civil individual, ampliando a visao
individualista até entdo predominante sobre o direito de ag¢do, uma atitude que é pressuposto
para viabilizar tutela dos interesses coletivos lato sensu. Nao ha consenso a respeito da natureza
juridica da legitimagao coletiva, sendo que alguns defendem a caracterizagéo de legitimidade
extraordinaria enquanto outros defendem uma legitima¢do auténoma para a condugdo do
processo, outorgada aos entes legitimados. Ademais, infere-se que os legitimados s&o
autorizados por lei e pela Constituigdo para defender a coletividade.

No que diz respeito a legitimidade passiva nas agdes coletivas, enquanto na ag&o popular esta
se mostra restrita, na Agao Civil Publica ela é ampla, ndo havendo nenhuma condi¢éo especial
para que alguém se torne legitimado passivo ad causam, bastando que haja les&o ou ameaga de
lesdo a interesse transindividual protegido pela ordem juridica.

Ja a admissibilidade de uma coletividade organizada como legitimada passiva mostra-se
controversa no Brasil, muito embora no direito comparado seja possivel encontrar acdes
coletivas com esta caracteristica. E o caso da defendant class action expressamente prevista no
direito Estadunidense, existindo acéo coletiva equivalente no direito Inglés e previsdo também na
acao popular portuguesa.

Mesmo com o importantissimo desenvolvimento no campo da tutela jurisdicional coletiva no
Brasil, advindo importantes instrumentos para sua realizagao, a possibilidade da acgéo coletiva
ser ajuizada em face de uma coletividade titular de interesses transindividuais, o que a doutrina
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passa a denominar de acdo coletiva passiva, talvez pela sua incomum ocorréncia, foi
praticamente esquecida. E chegado o momento de se discutir o tema e sua utilidade para o
direito processual civil coletivo em evolugéo no pais, justamente pela auséncia deste instrumento
frente as necessidades, que independentemente de previséo legal ou néo, surgem na sociedade
hodierna.

A auséncia de norma especifica que preveja que as agdes coletivas do ordenamento juridico
brasileiro possam ser ajuizadas em face de uma coletividade, em que pese a solidez dos
argumentos trazidos, ndo deve prevalecer para nega-la. Apesar de ndo autorizar expressamente
a acgao coletiva passiva, 0 microssistema processual coletivo também n&o a proibe.

Neste vértice, adotar a interpretacao restritiva da palavra “defesa” contida o art.82 do CDC para
admiti-la somente no polo ativo e afirmar que a substituigéo processual, de acordo com o art.6°
do CPC, somente pode ser dar mediante autorizagao legal expressa, para negar, a priori, que
uma coletividade seja demandada em uma agdo coletiva, ndo se mostra a solugdo mais
condizente com sistema de tutela coletiva no Brasil e sua filosofia, e, ademais, com o principio
do acesso a justica.

O proprio sistema processual coletivo, na integragéo da Lei n°7347/85 e do Codigo de Defesa do
Consumidor traz dispositivos onde, se nao for admitida a substituicdo processual de uma
coletividade organizada (grupo, classe...) por algum dos legitimados, estar-se-ia negando o
direito fundamental de agdo. Importante relembrar neste ponto que ha que se extirpar a idéia de
que a agao coletiva passiva destina-se a fazer prevalecer um interesse/direito individual sobre
um transindividual, simplesmente invertendo uma agéo coletiva comum. Apesar desta hipotese
nao estar excluida, a otimizagéo trazida ao sistema é verificada na possibilidade de utilizar a
acao coletiva passiva na defesa de interesses transindividuais.

Admitir que uma agéo coletiva passiva possa ser ajuizada em face de uma coletividade encontra
6bice em dois problemas. Em uma sintese, pode-se dizer que seria necessario um controle
sobre a representagdo adequada daquele que substitui o grupo, classe ou categoria de pessoas,
de modo a oportunizar que tenham uma efetiva defesa no processo, para que entdo seja
possivel estender os efeitos de eventual julgamento de procedéncia em seu desfavor.

Merecem ser ouvidos 0s argumentos insurgentes nestes pontos, inicialmente porque no sistema

www.riedpa.com | N° 1 - 2012 | 33



Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

em vigor realmente nao parece ter sido conferida ao juiz a possibilidade de se realizar o controle
sobre os legitimados, sendo eles escolhidos “ope legis”, apesar de estarem sendo observadas,
na pratica, algumas situa¢des onde isso ocorre e se mostra muito importante. Mas admitir sem
critérios esta hipotese poderia trazer mais problemas do que solugdes.

Mostra-se extremamente relevante, outrossim, o argumento no sentido de que o atual
regramento da coisa julgada em agdes coletivas, no tocante a extensdo subjetiva de seus
efeitos, ndo permitiria uma agéo coletiva passiva pois a coisa julgada ndo pode prejudicar os
direitos dos substituidos, individualmente considerados.

Assim, admitir a agdo coletiva passiva nos moldes propostos por alguns no atual sistema esbarra
nestas duas questdes, que representam a materializagdo dos principios do devido processo legal
e do contraditorio, mas que ndo sdo suficientes para se excluir totalmente a possibilidade de uma
acao coletiva passiva dentro do atual sistema. Foram apresentadas solugdes consistentes que
procuram adaptar o atual delineamento destes dois institutos e tornar possivel uma demanda
desta natureza, preservando os direitos individuais a partir da ndo admisséo da coisa julgada
coletiva prejudicial e realizando-se um controle sobre a entidade legitimada que representa o
agrupamento humano no polo passivo, de modo a garantir os direitos dos representados. Tudo
com o objetivo, novamente, de garantir que nenhuma situagéo de direito material surgida seja
excluida da apreciag¢do do Poder Judiciario.

Alheios a toda a discussdo doutrinaria, comegam a ser observados varios casos nos tribunais
brasileiros, de demandas que podem ser consideradas agdes coletivas passivas, além de outros
onde se admite os principais fundamentos controversos no estudo deste tema. Vislumbra-se que
as situagdes mais ocorrentes sao de acles coletivas passivas derivadas de outras agdes, sendo,
portanto, admissivel que o legitimado inicialmente ativo defenda os substituidos no pélo passivo
de um processo coletivo.

Finalmente, verifica-se que até mesmo os que se opdem a possibilidade de uma agao coletiva
passiva, entendem que por meio de modificagdes legislativas seria de grande utilidade e de
enorme contribuicdo ao sistema processual coletivo a previséo expressa e com um regramento
préprio, de agbes coletivas movidas em face de uma coletividade organizada. Os anteprojetos de
um eventual codigo de processo coletivo apresentam diferentes propostas, mas séo um sinal da
atual tendéncia, que parece ser a de que a previsdo de uma agdo coletiva passiva, apos
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exaustiva e cuidadosamente estudada, seria um passo essencial rumo a um sistema de tutela
jurisdicional coletiva mais amplo e efetivo.
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