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Resumo: O presente artigo tem por escopo analisar o tratamento processual conferido ao
instituto da acdo coletiva passiva no microssistema de processo coletivo brasileiro. Com esse
intento, evidencia a importancia da acdo coletiva passiva para resolucdo de conflitos de
interesses coletivos, sobretudo devido a eclosdo das demandas para tutela de direitos coletivos
lato sensu; perpassa as origens historicas do instituto em seu nascedouro originario; discorre
sobre a conceituacdo da agdo coletiva passiva, a receptividade na doutrina, além das possiveis
consequéncias da auséncia de previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro. Por meio de
metodologia qualitativa e de pesquisa bibliogréafica, o trabalho ressalta a sisteméatica da
representacdo adequada e as formas de controle a respeito dos representantes da coletividade
demandada, bem como a relevancia do instituto da acdo coletiva passiva como forma de tutela
dos direitos das minorias.

Palavras-chave: Processual civil. Processo coletivo. Ac¢do coletiva passiva. Direito
Comparado. Representacdo adequada.

Abstract: The purpose of this article is the analysis of the procedural treatment given to the
Brazilian defendant class actions under the perspective of the Brazilian collective litigation
microssystem. Therefore, the importance of these methods will be shown for the resolution of
passive collective interests conflicts, especially because of the “boom” that these class actions
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demands have been going through in the last years to ensure collective rights “lato sensu”; it
starts with the historical origins of these collective demands in its birthplace, showing how the
concept of these collective demands was built; how it is seen by the Brazilian writers and
possible consequences due the lack of laws in Brazilian codes to regulate these conflicts.
Qualitative methodology and bibliographic research were used to highlight the importance of
rights representation as a way to guarantee the minorities rights.

Keywords: Civil Procedure. Collective litigation. Brazilian defendant class actions.
Comparative Law. Adequacy Representation.

1.Introducéo

O tratamento juridico recebido pelas acfes coletivas passivas é, de longe, uma das
tematicas mais subestimadas e pouco aprofundadas na processualistica brasileira®. Uma das
razdes que podem ser apontadas para isso € o pouco uso frente ao potencial desse instituto, o
que leva a um fatidico esquecimento, mesmo nos sistemas que o adotam®.
Pode-se afirmar que a comunidade juridica ainda ndo despertou para as vantagens de se
demandar em face de uma coletividade que se encontra na mesma situacao de ilicitude, com a
consequente reducdo dos custos elevados de varios processos e 0 aumento na eficacia das

decisdes®. Nesse sentido, leciona Rogério Rudiniki Neto:

[...] (a) auséncia de regulamentacdo pode ser explicada pelo fato de o processo
coletivo inicialmente ter sido pensado para que a coletividade ocupe o polo
ativo; porém, por vezes pode ser Util ou até mesmo necessario que as acdes
coletivas passivas sejam admitidas - sob pena de se inviabilizar a tutela de
determinados direitos/interesses lesionados ou ameacados de lesdo. A
realidade do foro ja demonstra que, apesar a auséncia de disposi¢des expressas
acerca do assunto, as a¢des coletivas passivas ja sdo uma realidade na pratica
- v.g., acles possessorias propostas contra coletividades indeterminadas ou
acdes rescisorias de acdo coletiva ativa. [...]’

4ZUFELATO, Camilo. "Acdo coletiva passiva no direito brasileiro: necessidade de regulamentacdo legal."
GOZZOLI, Maria Clara et al.(Coords.). Em defesa de um novo sistema de processos coletivos: estudos em
homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 203, aponta que doutrinadores como Ada
Pellegrini Grinover, que, desde 1986, reconhece a possibilidade dessa modalidade de acdo no direito patrio,
acompanhada de Kazuo Watanabe, Rodolfo de Camargo Mancuso, Diogo Maia, José Marcelo Menezes Vigliar,
Jord&o Violim, dentre outros.

5 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de
civil law e commom law: uma andlise de direito comparado. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 239.

®PARSONS, A. Peter; Starr, Kenneth W. Enviromental Litigation and Defendant Class Actions: The
unrealizedviabilityofRule23, p. 884.

" NETO, Rogério Rudiniki. Introdugéo ao Processo Coletivo Passivo: a experiéncia do direito norte-americano
e a acgles coletivas passivas no atual estagio do processo coletivo no Brasil. Universitas JUS, v. 25, n. 2, 2014, p.
71-89.
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Notadamente, esta espécie de tutela coletiva foi concebida por doutrinares brasileiros e
estrangeiros, com vistas a sanabilidade de situacdes juridicas e/ou faticas enfrentada por um
grupo de pessoas, titulares de direitos coletivos lato sensu, sendo estes representados por
legitimados extraordinarios.

Como se V&, o ordenamento juridico brasileiro previu no microssistema do processo
coletivo hipoteses para demandas coletivas que envolvessem interesses supraindividuais, sendo
silente quanto a possibilidade do grupo de pessoas com tais interesses figurar no pélo passivo,
ou seja, deixou-se de regular acOes coletivas intentadas contra a coletividade.

Nesse diapasdo, Maia sustenta que a defesa coletiva de direitos nem sempre esta
diretamente relacionada com a imposicao de limites. Na realidade, na maioria das vezes, trata-
se de tentativas de prevenir ou sanar lesdes a interesses ou direitos transindividuais, de forma
que a tutela coletiva passiva se torna um instrumento para assegurar direitos coletivos. Dessa
maneira, as tentativas de codificacao desses direitos visam proteger o grupo, categoria ou classe,
evitando que decisdes contrarias vinculem a coletividade®.

Diante desta lacuna normativa, a doutrina vem protagonizando inegavel papel na busca
pela consolidagio do processo coletivo® e, consequentemente, da acdo coletiva passiva. 1sso
deu azo a criagdo de um Cdodigo Modelo de Processos Coletivos Ibero-Americano, em 2004, e
um Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos?®, idealizado e desenvolvido pelo

Instituto Brasileiro de Direito Processual. Sobre isso, leciona Julio César Rossi:

Vivemos, h& alguns anos atras, a era das tentativas de sistematizacdo de
Codigos de Processo Coletivo. Frutos deste movimento foram idealizados,
basicamente, em quatro documentos, sendo dois Anteprojetos de Cddigo e
dois Codigos-modelo, os quais visavam, cada qual ao seu modo, um diploma
normativo regulador do processo coletivo. Todos eles traziam em seus bojos,
além da acdo coletiva ativa (como conhecemos tradicionalmente as acdes
coletivas), a denominada “agéo coletiva passiva”, disciplinando-a, em sintese,
como sendo uma demanda proposta em face de uma coletividade,
devidamente representada, cuja causa seja de interesse social relevante.

8MAIA, D. C. M. Acédo Coletiva Passiva. Colegédo Direito Processual Coletivo. Coordenagdo de Aluisio Gongalves
de Castro Mendes. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2009, p. 32.

PEREIRA, Rafael Caselli. Acdo Coletiva Passiva (Defendant Class Action) no Direito Brasileiro. Processos
Coletivos, Porto Alegre, vol. 2, n. 3, 01 jul. 2011.
Disponivel em: <http://www.processoscoletivos.com.br/doutrina/25-volume- 2-numero- 3-trimestre- 01-07-
2011-a- 30-09- 2011/114-acao- coletiva-passiva- defendant-class-action-no- direito-brasileiro>Acesso em: 01 de
abril de 2020.

100 texto fora apresentado em 2009 e atualmente tramita na Camara dos Deputados na forma do PL 5139/2009,
estando em situacdo de aguardar deliberagdo do Recurso na Mesa Diretora da Cadmara. Consulta em 01/10/2018.
11 ROSSI, Julio César. A acdo coletiva passiva. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 198.
2011, p. 01
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N&o obstante, para os doutrinadores tradicionalistas, em decorréncia da auséncia de
previsdo legal, ndo tem se admitido a existéncia dessas acGes que tutelam os direitos
transindividuais pelo pélo passivo da demanda.

Nesse passo, Mazzili defende a tese da inexisténcia de legitimidade passiva da

coletividade, sendo vejamos!?:

Vimos que, em principio, qualquer pessoa pode ser ré em acao civil publica
ou coletiva. Mas, em regra, a propria coletividade lesada,
transindividualmente considerada, ndo esta legitimada passivamente para
essas agoes. Pelo sistema hoje vigente em nosso Direito, os legitimados do art.
50 da LACP ou do art. 82 do CDC s6 substituem processualmente a
coletividade de lesados no polo ativo, o que afasta a possibilidade de aqueles
legitimados figurarem como réus, mesmo em reconvencao.

A concepcdo brasileira das acdes coletivas passivas encontra fundamento no direito
anglo-saxao®?, tendo, em carater metodoldgico, optado por buscar compreender a origem da
acdo coletiva passiva nas class actions e nas defendant class actions caracteristicas do direito
norte-americano, bem como as contribui¢cdes que remontam ao direito inglés.

Por seu turno, nota-se que a evolucdo do ordenamento juridico brasileiro € acompanhada
da importacdo — ndo raro acritica —, de institutos oriundos de outros paises da comunidade

internacional. Ocorre que, segundo Tozzi:

[...] essa busca de simetricidade ao direito estrangeiro, quando desatenta aos
contornos inerentes a cultura juridica brasileira, tende ao flerte com o
reducionismo préprio das solucdes prontas, porém mal ajustadas a uma
realidade mais complexa do que aparenta®,

E dizer: a auséncia de previsdo legal das agdes coletivas passivas, como acima citado,
certamente é um fator de desestimulo ao emprego desse promissor instituto, muito embora seja
uma questdo que toca toda a sistematica do processo coletivo.

Por tal razdo, faz-se necessario compreender a origem do instituto em tela em comento

acompanhada do exame do sistema juridico onde nasceu, a fim de que sejam reconhecidas as

21bid., p. 361.

BVITORELLI, Edilson. O devido Processo Legal Coletivo: Dos Direitos aos Litigios Coletivos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 220-231.

14T0OZzzI, Thiago Oliveira. Agdo coletiva passiva: conceito, caracteristicas e classificacdo. Revista de Processo,
ano 37, vol. 205, 2012, p. 266.
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particularidades e dessemelhancas entre os sistemas, a fim de que seja melhor aplicado a

realidade brasileira.

2. Class actions e defendant class actions no direito comparado

No que tange a origem das acdes coletivas passivas, a melhor doutrina aponta que 0s
registros mais antigos de que se tém noticia remontam ao seculo XII, mais especificamente ao
ano de 1199, na Inglaterra medieval®®. A época, “o Paroco (Rector) Martin, da Barkway, ajuizou
acdo na Corte Eclesiastica de Canterburyem face dos paroquianos (parishioners) de
Nuthampstead”¢, tendo como objeto o pleito de que fosse colocado um sacerdote para celebrar
eventos religiosos na capela de Nuthampstead, recém independente da paréquia de Barkway.

Ainda na Inglaterra, Stephen Yazell leciona que no século XIII, ha noticia de que trés
camponeses do vilarejo de Helpingham intentaram acdo contra os moradores das cidades de
Donington e Bykere, diante da omissdo destes na prestacdo de esforcos coletivos para a
reparacio dos canais de agua que abasteciam a regido. Yazell'’ pontua ainda que, diante da
inviabilidade pratica de intentar a agdo contra todos os moradores individualmente, os aldedes
de Helpingham identificaram no p6lo passivo da acdo alguns individuos que elegeram como
porta-vozes do agrupamento de pessoas.

Desde a Baixa Idade Média ja se admite a escolha de sujeitos para representar uma
coletividade no pdlo passivo de agdes, conforme sustentado por Stephen Yazell e acima
exemplificado, o que futuramente veio a ser aprimorado até originar o conceito de representacéo
adequada®®.

Nesse sentido, representacdo adequada significa “representacdo” no sentido técnico-
juridico da palavra, como ensina Antdnio Gidi. O autor ainda ensina que pode-se considerar

como tais, também, “aqueles legitimados pelo direito positivo de um pais a propor uma agédo

15 ADAMS, Norma, and Charles Donahue, eds. Select Cases from the Ecclesiastical Courts of the Province of
Canterbury. 1200-1301. Vol. 95. Selden Society, 1981.

16 PEREIRA, Rafael Caselli. Agdo Coletiva Passiva (Defendant Class Action) no Direito Brasileiro. Processos
Coletivos, Porto Alegre, vol. 2, n. 3, 01 jul. 2011.
Disponivel em: <http://www.processoscoletivos.com.br/doutrina/25-volume-2-numero-3-trimestre-01-07-2011-
a-30-09-2011/114-acao-coletiva-passiva-defendant-class-action-no-direito-brasileiro>. Acesso em: 01 de abril
2020.

" YAZELL, Stephen C. From medieval group litigantion to the modern class action. New Haven and London:
Yale University Press, 1987.p.38.

18Z AVASCKI, Teori. Processo coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 62 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf> Acesso em: 03 abril 2020.
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coletiva em beneficio do grupo titular do direito difuso, coletivo ou individual homogéneo”, de
forma que a palavra “representante” ¢é tida como sinénimo de porta-voz dos interesses do
grupo.®

Dessa forma, € importante ressaltar que os eventos histéricos retro mencionados tiveram
uma grande repercussdo sobre o direito estadunidense tendo em vista que, em razdo da
influéncia colonizadora, é claro que o sistema americano sofreu forte influéncia do direito
briténico.

Segundo, Maia?%“[...] os Estados Unidos da América merecem destaque no presente
trabalho pela evolucéo notdria das acGes coletivas (class actions) em seu ordenamento juridico,
em especial, das acOes coletivas passivas (defendant class actions).”

Em sequéncia, Pereira completa, lecionando que, desde 1842, a Suprema Corte norte-
americana promulgou a Equity Rule 48, oportunidade na qual admitiu expressamente o litigio
de grupo sem, contudo, fazer distin¢do entre a existéncia de coletividade no polo ativo ou

passivo da demanda?’. Vejamos:

Quando qualquer das partes for muito numerosa, e ndo possa, sem manifesta
conveniéncia e sufocante demora para a agdo, trazer a juizo todas as partes,
poderéd a corte discricionariamente dispensar o ingresso de todos, havendo
sujeitos suficientes para representar corretamente todos os diversos interesses
dos autores ou dos réus na acdo. Mas, em tais casos, ndo prejudicara os direitos
e pretensdes dos ausentes. 2

Ja em 1898, por meio do emblematico caso American Steel &Wire Co. vs. Wire
Drawers’ & Die Makers’ Unions, em gque uma companhia ajuizou acgdo contra aqueles que

exerciam o direito de greve, sob alegacdo de abuso no exercicio de direito préprio. Sobre isso,
Rodrigues Netto?®ensina que a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que a coletividade

GIDI, Antonio. A representagdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processo,
N° 108, out./dez. 2002, pp. 61-62.

20 MAIIA, Diego Campos Medina. Agdo Coletiva Passiva. Colecdo Direito Processual Coletivo. Coordenacdo de
Aluisio Gongalves de Castro Mendes. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2009, p. 32.

2l PEREIRA, Rafael Caselli. Agdo Coletiva Passiva (Defendant Class Action) no Direito Brasileiro. Processos
Coletivos, Porto Alegre, vol. 2, n. 3, 01 jul. 2011.
Disponivel em: <http://www.processoscoletivos.com.br/doutrina/25-volume- 2-numero- 3-trimestre- 01-07-
2011-a- 30-09- 2011/114-acao- coletiva-passiva- defendant-class- action-no- direito-brasileiro>. Acesso em: 02
abril 2020.

22 |n: RODRIGUES NETTO, Nelson. Subsidios para a agéo coletiva passiva brasileira. Revista de Processo. Sdo
Paulo: RT, n° 149, jul. 2007, p. 84.

28 “De tal sorte, o principio inerente as agdes coletivas, autorizando que alguns representem uma multiddo de
pessoas que possuem interesses comuns, e cuja decisdo produz efeitos sobre todos, foi preservada pela Suprema
Corte ao interpretar a Equity Rule. 48” In: RODRIGUES NETTO, op. cit., p. 81, nota 20.
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se fazia representar de forma adequada pelas partes trazidas a juizo, na forma dos lideres no
movimento grevista, o que daria legitimidade ao caso para prosseguir e vincular a todos de
forma coletiva, de acordo com o caso concreto®*.

Posteriormente, em 1938, foram promulgadas as Federal Rules of Civil Procedure, que
podem ser comparadas a uma espécie de diploma processual civil norte-americano, o qual, por
meio da Rule 23, permitia que um ou mais membros de uma classe pudessem demandar e ser
demandados, prevendo expressamente a presenca do grupo tanto no polo ativo quanto no
passivo da demanda®®

Dito isso, é valido ressaltar que, se comparada a realidade brasileira, a aplicabilidade
pratica das acOes coletivas passivas nos Estados Unidos é dotada de maior protagonismo,
sobretudo em razao de o aperfeicoamento doutrinario a respeito do tema ter ocorrido l& de forma
mais proeminente. No entanto, observa-se que, da mesma forma como ocorre no Brasil, também
la o instituto das defendant class actions padece de esparsa difusdo, seja em sede doutrinaria,

ou jurisprudencial. A esse respeito, confira-se os dizeres de Francis Shen?®:

Why do defendant class actions receive such little treatment? If they are seen
as theoretically untenable or unfair, then the theory needs to be examined. If
we ignore defendant class actions because they are fewer in number than
plaintiff class actions, the question to ask is whether they should be used more
often. If the argument is that they are not feasible in practice, then system
design issues come to the forefront. These issues— theory, frequency, and
feasibility — are related, but distinct from one another.

N&o se pode perder de vista que, a despeito da notéria influéncia do direito anglo-saxao
na constituicdo das acOes coletivas passivas brasileiras, tais sistemas possuem diferencas
intrinsecas que ndo podem ser desconsideradas. Isto porque o cenario da common Law
propiciou um ambiente adequado para o surgimento e desenvolvimento das defendant class

actions, raz3o pela qual Maia?’sustenta que:

As acbes contra a classe desenvolveram-se no sistema norte-americano em
razao da homogeneidade de tratamento dispensada ao autor e ao réu no que
concerne & legitimidade para figurar no processo. Em geral, a estrutura da
regra 23 do Cédigo de Processo Civil Federal norte-americano (Federal Rules

2AMAIA, Diego Campos Medina. Agdo Coletiva Passiva. Rio de Janeiro: Editora Lumes Juris, 2009. P 37.

% LEAL, Marcio Flavio Mafra. AgGes Coletivas: Historia, Teoria e Prética, p. 390.

2SHEN, Francis X. The overlook edutility of the defendant class action. Denver University Law Review, vol. 88,
2010, p. 76 Disponivel em  <http://www.law.du.edu/documents/denver-university-law-review/v88-
1/Shen_FinalProof 21111.pdf>. Acesso em 02 abril 2020.

ZMAIA, op. cit., p. 32, nota 19.
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of Civil Procedure), que trata das class actions na Justica Federal, é simétrica,
ndo fazendo distin¢do entre o autor e ao réu no litigio coletivo.

Entretanto, esse panorama favoravel ao aperfeicoamento e utilizacdo do instituto ndo
encontra 0 mesmo lastro no Brasil, cuja tradi¢do de civil Law tem como uma de suas principais
caracteristicas o impeto codificador.

E, no caso, como esta-se diante de instituto ainda carente de regulamentacéo legislativa,
é possivel constatar que as acOes coletivas passivas ainda padecem de forte desprestigio no pais,
cenario que seria diferente caso houvesse a sua positivacdo expressa em algum dos diplomas
pertencentes ao microssistema de processo coletivo.

Em compensagdo, Tozzi®® advoga a tese de que esse vacuo legislativo de certa forma
aproximou o sistema brasileiro ao americano. 1sso porque, em ambos os ordenamentos, confere-
se um notével protagonismo a atividade jurisdicional no sentido de exercer o controle da aptidao
da entidade demandada pela parte autora para representar adequadamente os interesses da
coletividade substituida na perspectiva processual passivo-defensiva.

Ainda em sede de direito comparado, no que diz respeito a América Latina, em especial
ao Peru, apesar do importante papel social das acgbes coletivas no geral, ndo existe
regulamentacdo especifica para ao assunto, de forma que o mais proximo disso que 0s peruanos
chegaram foi o art. 82 do Cddigo de Processo Civil?°.

No mesmo sentido, no que diz respeito a Argentina, segundo Flavia Batista Viana,
“vasto € o leque de leis dispondo sobre a tutela coletiva argentina, entretanto, no que concerne
as ac0es coletivas passivas, ndo existe nenhuma previsdo legal, o que ndo tem impedido que a
doutrina reconhega 0 seu cabimento”*® e, no mesmo sentido Indacochea, ao falar que “si bien
se han realizado esfuerzos para regular este tipo de procesos, los mismos no han sido
homogéneos ni ordenados, existiendo casos (como el de Argentina) donde EI desarrollo es

jurisprudencial y no legislativo.”%!

8TOZZI, Thiago Oliveira.op. cit., p. 267, nota 12.

29 “E| art. 82 del Cddigo Procesal Civil representa una importante evolucién Del derecho procesal civil peruano
hacia los procesos colectivos en tutela de los derechos de grupo”, In GIDI, Antonio. Acciones Colectivas em Peru.
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 205, Mar / 2012, p. 01.

30 VIANA, Flavia Batista. Os fundamentos da acado coletiva passiva no ordenamento juridico brasileiro. 2009.
Dissertagdo (Mestrado em Direito das Relagfes Sociais). Programa de Pds-Graduacdo em Direito das Relagdes
Saciais, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.

31 INDACOCHEA, Gonzalo Bernales. La tutela colectiva Del derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas: ¢Legitimacion para obrar o representacion procesal?. 2017.Dissertacdo (Trabajo Académico para
optar el grado de Segunda Especialidad em Derecho Procesal). Pontificia Universidad Catolica Del Per(, Perq,
2017, p. 02.
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3. A acdo coletiva passiva no ordenamento juridico brasileiro: conceito e classificacdo

Conforme assinala Flavia Batista Viana, as a¢des coletivas passivas constituem uma
espécie de género das acbes coletivas, sendo um importante mecanismo de acesso a justica,
apto a tutelar ndo so direitos metaindividuais (difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos), mas também direitos puramente individuais que tenham sido lesionados ou
estejam ameacados de o ser por uma coletividade, o que aumenta o rol de direitos individuais
protegidos na forma coletiva.*

No mesmo sentido leciona Ricardo de Barros Leonel®3, de modo que a acéo coletiva
passiva pode nascer tanto em ag0es ajuizadas por particulares, quanto por outra coletividade, a
caracterizar o denominado conflito “essencialmente coletivo” 34,

H&, porém, posicdo em sentido contrério, restrita ao admitir para a configuracdo da acédo
coletiva passiva apenas aquelas caracterizadas como duplamente coletivas, ndo admitindo as
pretensdes eminentemente individuais em face de um grupo®.

A par das divergéncias, seguindo, porém, a doutrina que admite a tutela de direitos tanto
coletivos lato sensu, como individuais pela acdo coletiva passiva, nota-se, entdo, que a
coletividade é também passivel de ser titular de um dever ou estado de sujeicdo, e ndo apenas
de protagonizar a figura de titular de direitos, como na acgdo coletiva ativa.>®A acio coletiva

passiva aparecera, portanto, quando observada demanda que se volta contra grupo de réus,

32VIANA, Flavia Batista. Os fundamentos da ac&o coletiva passiva no ordenamento juridico brasileiro. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito das RelagGes Sociais). Programa de Pos-Graduacdo em Direito das Relac6es
Saciais, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2009.

33 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v.1,
p.202-205.

3 RUDINIKI NETO, Rogério. Acéo coletiva passiva e acdo duplamente coletiva. 2015. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015. Disponivel
em: <http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/41386/R%20-%20D%20-
%20ROGERIO%20RUDINIKI%20NETO.pdf?sequence=2>. Acesso em: 04 abril. 2020.

35 ZUFELATO, Camilo. Ac&o coletiva passiva no direito brasileiro: necessidade de regulamentacéo legal. In:
GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI, Mirna; CALMON, Petronio; QUARTIERI, Rita (coords.). Em defesa de um
novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. S8o Paulo: Saraiva, 2010,
p.92.

3VIANA, Flavia Batista. Os fundamentos da acdo coletiva passiva no ordenamento juridico brasileiro.2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relagfes Sociais). Programa de Pos-Graduagdo em Direito das Relagdes
Sociais, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009..
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titular de uma situacdo juridica passiva consubstanciada num dever ou em um estado de
sujeicao®’.

Diante desses parametros, a nosso ver, a acdo coletiva passiva pode ser definida como
a configuracdo de uma relacdo juridico-processual tendo como nucleo a pretensao resistida que
se traduz em algumas das modalidades de direitos metadinviduais,®® cuja defesa deva operar-se
em regime de substituicao processual, por entidade habilitada a atuar defensivamente em favor
da coletividade interessada®.

Ressalta-se ainda que, segundo Ada Pellegrini Grinover, a¢do coletiva passiva ¢ a ““[...]
acao promovida ndo pelo grupo, mas contra o grupo, correspondendo a defendant class action
do sistema norte-americano”°. Outrossim, a processualista mencionada chama atenc&o para o
menor emprego das acOes coletivas passivas quando comparadas com as ativas nos sistemas
em que sdo admitidas.

No tocante a classificacdo, as acdes coletivas passivas subdividem-se, segundo proposta
de classificacdo aceita pelo Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, em
original ou derivada. A primeira, original, como o préprio nome sugere, € a responsavel por
comegar um processo coletivo, ausente qualquer vinculagdo a um processo anterior. Ja a
derivada esta atrelada ao processo coletivo “ativo” pretérito, aquele formado a partir de grupo
no pélo ativo da demanda, mas que posteriormente vira réu em outra acao.

No que tange ao cabimento das agGes coletivas, Michele Taruffo*! ensina ainda que

E stato osservato, anzitutto, che i criteri relativi al character o the right
appoiono al lo stesso tempo troppo ristretti e troppo generici: troppo ristretti,
perché termini come joint, common e several acquista noun significato sicuro
e specifico soltanto in tema didiritti reali; troppo generici perche, fuori da tale
contesto, i termini in questione hon assumono una portata precisa, e si prestano
ad interpretazioni contrastanti. Discende da cid, come diretta conseguenza, la
difficoltd di ricondurre con certezza la singola azione ad una delle tre
categorie, e si aggravano le ambiguita in sede di determinazione degli effetti

37 GUERRA, Marcia Vitor de Magalhdes. Acdo coletiva passiva: uma andlise quanto a formacdo do grupo
demandado. In: ZANETI JR., Hermes. Repercussdes do Novo CPC: Processo Coletivo. Salvador. Juspodivm,
2016, 305.

BVITORELLI, Edilson. Tipologia dos litigios transindividuais: um novo ponto de partida para a tutela coletiva.
In: ZANETI JR., Hermes. Repercussdes do Novo CPC: Processo Coletivo. Salvador. Juspodivm, 2016. p. 64-67.
39 TOZz2Zl, Thiago Oliveira. Op. cit., p. 273, nota 12.

40 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias em matéria de legitimacdo e coisa julgada nas acdes
coletivas.In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. (coords.) Os processos
coletivos nos paises de civil law e common law: uma analise de direito comparado. 2.a ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p.236.

“TARUFFO, Michele. "llimiti soggettivi del giudicato e le class action". Rivista di Diritto Processuale, n°. 1,
Padova, CEDAM, 1969, pp. 628.
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della sentenza, appunto perche I'esistenza e I'estensione soggettiva della claim
preclusion di pendono dal tipo di class action che viene proposto.Percebe-se,
pois, que sdo inimeros os litigios que envolvem situacdo juridica passiva
coletiva, haja vista a interacdo cada vez maior entre os individuos, que
constituem grupos e permanecem ligados entre si.

4. Receptividade da agéo coletiva passiva na doutrina brasileira

Certo € que a doutrina classica sempre se tratou com maior enfoque da legitimacéo ativa
nas agdes coletivas, haja vista a diminuta base conceitual envolta da possibilidade de
agrupamento no polo passivo da demanda®’. Antonio Gidi, por exemplo, autor aponta a
observa¢do de Arruda Alvim, que aduz “que embora o art. 81 do CDC se refira a “defesa” dos
direitos dos consumidores, essa expressdo tem o significado de agir ativamente em juizo, e ndo
a possibilidade de os entes do art. 82 serem réus em uma acio coletiva (ou individual)*.

A inércia da atividade legislativa, porém, ndo deve obstar que se perquira por novas
formas e novos regramentos face a admissibilidade das ac6es coletivas passivas, conforme
entendimento perfilhado pela doutrina defensora da admissibilidade da acdo coletiva passiva,

filiada em sua maioria aos argumentos da saudosa Ada Pellegrini Grinover, quando aduz que:

Em primeiro lugar, dispositivo especifico da Lei de Agdo Civil Publica prevé
expressamente a possibilidade de a classe atuar em juizo no pélo passivo. [...]
E evidente, portanto, que se a intervenco no processo de entes legitimados as
acOes coletivas pode se dar como litisconsorte do autor ou do réu, é porque a
demanda pode ser intentada pela classe ou contra ela [...] Por essas razes,
parece incontestavel que o sistema brasileiro atinente as demandas coletivas
permite, de lege data, que a classe figure no pélo passivo da agéo.*

Dessa forma, resta mais que evidente o fato de que a doutrina acolheu a existéncia das
acOes coletivas passivas, de forma a auxiliar na sua aplicacdo, uma vez que, como ja reiterado,
ndo existe previsdo normativa no microssistema processual coletivo brasileiro. Apesar disso,
néo é pacifico tal entendimento na doutrina.

Nesse sentido se manifestou Edilson Vitorelli:

“FERNANDES, J. R. A Constitucionalidade Da Acdo Coletiva Passiva. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3303.pdf.> Acesso em: 02 abril
2020.

4 GIDI, Antonio. Coisa Julgada e litispendéncia em acgdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 51

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 850/851
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[...] mesmo antes do CPC/15 (LGL\2015\1656), autores nacionais viram nas
acOes possessorias coletivas, e em outras espécies de litigio, a incorporacéo,
ao sistema brasileiro, de uma acdo coletiva passiva. Sustenta-se que,
conquanto a Lei 7.347/1985 preveja apenas a legitimidade ativa de entidades
para agir processualmente em nome da sociedade, a praxe forense ja admitiria
também uma coletividade como ré, igualmente representada por pessoas
legitimadas, tal como admite, nos Estados Unidos, a Rule 23, das Federal
Rules of Civil Procedure. O objetivo do presente artigo é demonstra que,
conquanto disseminado, esse entendimento & equivocado e expressa uma
compreensao errénea do conceito de acdo coletiva passiva, tal como praticada
nos Estados Unidos. [...]*

Dessa forma, o autor defende que as acGes coletivas passivas seriam apenas uma nova
nomenclatura para institutos ja consolidados no direito brasileiro, de modo que a sua utilizacéo
é equivocada. Prossegue, ainda, afirmando que as a¢des coletivas passivas, mesmo nos Estados
Unidos sdo um fracasso, sendo que o problema principal esta na falta de representacdo adequada
e na dificuldade de formacdo da coisa julgada e na, consequente, execucdo em face daqueles

gue nem ao menos sabiam da existéncia da acdo.

5. Legitimidade para atuacgéo coletiva passiva

De antemdo, cabe tracar a diferenciacdo necessaria entre acdo coletiva passiva e a
legitimidade passiva ad causam, termos que ndo se confundem, ao passo que esta revela a
aptiddo para responder a uma agdo coletiva “ativa”, abrangida pela arquitetura classica da
demanda coletiva classica, enquanto aquela se refere a legitimacao para atuar defensivamente
em favor de grupo, classe ou categoria. Insta pontuar que, quando falamos em legitimidade para
atuacdo coletiva passiva, estamos falando em legitimidade para representar (no rigor cientifico
seria substituir processualmente) passivamente determinada coletividade quando demandada
enquanto agrupamento, o que tampouco pode ser confundido com a simples legitimacao passiva
para responder a uma agéo civil pablica (ativa).*®

Uma das maiores problematicas em torno da legitimidade para a atuacdo coletiva
passiva envolve a lacuna existente no microssistema de processo coletivo do ordenamento

brasileiro com relacéo ao assunto.

4 VITORELLI, Edilson. Agdes coletivas passivas: por que elas ndo existem nem deveriam existir?. Revista de
Processo. Vol. 278. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
4 T0OZzzI, Thiago Oliveira. Acéo Coletiva Passiva: conceito, caracteristica e classificagdo. Revista de Processo.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 205, p. 276, mar. 2012.
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Entretanto, para se pensar na hipotese de uma demanda coletiva passiva, deve-se
também antever um legitimado extraordinario para representar a coletividade que integra seu
pdlo passivo*’. Pode-se dizer que, apesar de no ordenamento juridico brasileiro ndo existir regra
expressa que autorize a substituicdo processual no pélo passivo das acoes coletivas, deveria ser
aplicada a regra geral do art. 18 do Cddigo de Processo Civil, que permite a legitimacao
extraordinaria nos casos autorizados por lei.*8

O microssistema de processos coletivos, na verdade, buscou superar a tradicional
técnica de tutela jurisdicional dos direitos, que condiciona 0 acesso a justica a
afirmacdo/confirmacdo da titularidade da pretensdo material discutida. Para tanto, escalou
diversas instituicBes publicas e privadas para conduzir todas as discuss@es judiciais pertinentes
a lesdo ou ameaca de leséo a quaisquer interesses ou direitos reputados diametralmente difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, de forma que ai reside toda a riqueza e efetividade do
sistema de tutela coletiva.*®

Nas palavras de Diogo Campos Medina Maia, ndo havendo norma especifica, a questao
cinge-se a interpretacdo do dispositivo legal que trata genericamente das hipoteses de
substituicdo processual. Ou seja, deve-se descobrir o alcance a ser dado ao art. 18 do CPC, o
qual regula a possibilidade de outros, que néo os titulares do direito material ou da obrigacao
correlata, figurarem em juizo para defesa de direitos alheios em nome proprio:

Desta forma, fica patente a necessidade de se estender o alcance da regra
consubstanciada no art. 6° do Cddigo de Processo Civil [art. 18, do CPC
vigente] para permitir a legitimidade extraordinaria aos casos admitidos pela
lei, assim entendida como sistema legal. 5°

Por outro lado, ha doutrinadores que alegam a inviabilidade de se configurar a
legitimidade na atuacdo passiva da acdo coletiva em razdo da necessidade de se observar a

“representacao adequada” para o grupo a ser tutelado, conceito ainda ndo previsto, segundo 0s

4TVIANA, Flavia Batista. Os fundamentos da ac&o coletiva passiva no ordenamento juridico brasileiro. 2009.
Dissertagdo (Mestrado em Direito das Relagfes Sociais). Programa de Pds-Graduacdo em Direito das Relagdes
Sociais, Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009..

BVENTURI, Elton. O problema da “representagio processual” das associagdes civis na tutela jurisdicional dos
direitos individuais homogéneos segundo a doutrina de Alcides Alberto Munhoz da Cunha e a atual orientagéo
do Supremo Tribunal Federal. In: Revista de Processo, S&o Paulo, v. 41, n. 255, maio 2016, p. 282.
“VENTURI, Elton. O problema da “representagio processual” das associagdes civis na tutela jurisdicional dos
direitos individuais homogéneos segundo a doutrina de Alcides Alberto Munhoz da Cunha e a atual orientagéo
do Supremo Tribunal Federal. In: Revista de Processo, S&o Paulo, v. 41, n. 255, maio 2016, p. 282.

MAIA, Diego. Acdo Coletiva Passiva. Colegdo Direito Processual Coletivo. Coordenacéo de Aluisio Gongalves
de Castro Mendes. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2009, p. 70 a 74.
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autores, na sistematica das acdes coletivas. O tema, porém, sera melhor analisado nos proximos

topicos.

6. Hiato normativo e a utilizacdo subsidiaria das regras do processo coletivo ativo

Como visto em momento anterior, varios autores sustentam a linha da inadmissibilidade
da acgdo coletiva passiva no ordenamento juridico brasileiro, como preceitua, por exemplo, o
autor Pedro da Silva Dinamarco, para quem se inexiste lei que autoriza a defesa em polo passivo
de demanda coletiva, ndo ha como se cogitar a presenca de acdo coletiva passiva até o
momento.>*

Entretanto, a despeito de, até o presente momento, inexistir ponto de convergéncia entre
a maioria da doutrina quanto a admissao da acdo coletiva passiva, vem preponderando a ideia
de que justamente pela inexisténcia de dispositivo legal que coiba a pratica, abre-se margem a
criacdo de novos institutos, como é o caso da acdo coletiva passiva. Prevalece o ideal de que a
inexisténcia de texto legal expresso ndo pode se tornar obstaculo intransponivel ao acesso a
justica®,

Partindo do pressuposto de sua admissdo no ordenamento juridico brasileiro, é
necessario tracar parametros relacionados as regras que o sistema coletivo passivo obedecerd,
a fim de se evitar a dispersdo da finalidade do instituto e a consequente inseguranca juridica no
momento de sua aplicacao.

Como sugeriu Antbénio Gidi em sua proposta de Codigo, entende-se que as regras do
processo coletivo devem ser aplicadas subsidiariamente ao processo coletivo passivo®

Apesar da existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, de um microssistema que

comporta normas de diversos diplomas juridicos, seria sobremodo oportuna a concretizagdo

51%(...) no plano constitucional, a admissibilidade da presenca de uma associagdo no polo passivo, como substituto
de terceiros, violaria a garantia individual do contraditério de da ampla defesa (art. 5°, inciso LV), bem como a do
devido processo legal (art. 5°, inciso LIV). Assim, é inimaginavel que os efeitos de uma sentenca, em qualquer
processo, possam prejudicar o individuo sem que lhe seja dada a ampla oportunidade de se defender e de lancar
mao dos recursos inerentes aqueles principios constitucionais. ” In: DINAMARCO, Pedro da Silva. Ac¢ao Civil
Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 270.

S2VVIANA, Flavia Batista. Os fundamentos da agdo coletiva passiva no ordenamento juridico brasileiro.2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relagfes Sociais). Programa de Pos-Graduagdo em Direito das Relagdes
Sociais, Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo, Sao Paulo, 2009..

3GIDI, Antonio. Cédigo de processo civil coletivo. Um modelo para paises de direito escrito. Revista de Processo,
n. 111. Sdo Paulo, RT, 2003.
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destes direitos em um Cddigo de Processos Coletivos Brasileiro, a fim de gerar uma maior
estabilidade e vinculacdo que assegure sua tutela.

Neste sentido, varios sdo os anteprojetos de Codigos de Processos Coletivos, mas apenas
alguns valem o presente destaque com especial atencdo a previsdo de acdo coletiva passiva,
como o artigo apresentado por Antdnio Gidi, acima transcrito.

Ha também o projeto indicado pela UERJ/JUNESA®, apenas com inovagdes no tocante & coisa
julgada passiva. Do mesmo modo, tem-se 0 Codigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto
Ibero-Americano de Direito Processual®, idealizado para situar a defesa dos direitos e
interesses transindividuais, mas com necessidade expressa de ser adaptado as peculiaridades
locais de cada pais, levando em consideracdo a atividade legislativa que cada um desenvolve.

Certo é que a experiéncia dos processos coletivos nos paises de tradi¢do originaria na civil law,
OU a0 menos em sua maioria, ainda ndo esta consolidada, haja vista o arquivamento prematuro
dos projetos de lei no Brasil, por exemplo. Mas, ja € possivel dizer que a previsdo da acao
coletiva passiva avancara, na medida em que as pesquisas e projetos relativos aos processos
coletivos em geral se desenvolverem nos paises, sendo, portanto, de extrema importancia que

as codificacgOes prosperem no legislativo de cada localidade.

7. Representacdo Adequada

Sob o enfoque da representatividade adequada reside um dos maiores debates no ambito
do direito processual coletivo brasileiro. A preocupacdo dos estudiosos apresenta respaldo
inegavel quando observado, por exemplo, que os efeitos da sentenca vinculardo a todos®®, por

meio da figura do legitimado passivo — o representante —, criando margem a eventual prejuizo

% Art. 42 Acdo contra o grupo, categoria ou classe. Qualquer espécie de acdo pode ser proposta contra uma
coletividade organizada ou que tenha representante adequado [...] e desde que o bem juridico a ser tutelado seja
transindividual 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 Aplicagdo complementar a acdo coletiva passiva.
Aplica-se complementarmente a acdo coletiva passiva o disposto neste Codigo quanto a acéo coletiva ativa, no
que ndo for incompativel.

>Disponivel em <http://www.frediedidier.com.br/en/livro/codigo-modelo-de-processos-coletivos-versao-em-
portugues/).> Acesso em 06. abril 2020

56«Na hipdtese de aces coletivas em defesa de interesses difusos e coletivos, a coisa julgada é secundum eventum
probationis e se estende para além das partes do processo. A regra geral é de que a coisa julgada atingira nao
apenas as partes, mas todos os demais legitimados para a acdo coletiva.” TALAMINI, Eduardo. A dimensdo
coletiva dos direitos individuais homogéneos: agdes coletivas e 0s mecanismos previstos no Cadigo de Processo
Civil de 2015. In: ZANETI JR., Hermes. Repercussées do Novo CPC: Processo Coletivo. Salvador. Juspodivm,
2016, p. 114
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da coletividade representada sem o devido controle pelo juiz dos critérios da legitimacdo em
concreto®.

Vincenzo Vigoriti®®, em anélise aos problemas que a Rule 23 causa aos intérpretes,
asseverou que:

[...] si tratta di due problemi fra loro strettamente collegati perché la sentenza
che pronuncia sull'azione di classe spieghera i suoi effetti nei confronti di tutti
i componenti di questa, cosi come questa risulta 'definita’ da giudice; a sua
volta I'adequacy of representation garantita all'interesse collettivo dai suoi
portatori (class representatives) e condizione necessaria e sufficiente perché
la sentenza possa vincolare tutti i componenti della class, indipendentemente
dalla loro partecipazione al giudizio.

Em que pese a notavel influéncia do direito norte-americano na estrutura do processo
coletivo brasileiro, — acima ja referenciada —, certo € que as regras da class action, por exemplo,
ndo se aplicam de forma automatica e direta no Brasil.

Fosse assim, nosso microssistema traria apenas meros parametros normativos para
identificacdo dos legitimados, enquanto a verificacdo essencial da eleicdo dos representantes
seria atividade eminentemente judicial (sistema ope judicis de legitimacao), e ndo politica,
como ocorre com a institui¢do do rol contido na Lei 7.347/1985 para propositura da acao civil
publica °°.

Tal caracteristica leva muitos a pensarem que a atividade dos legitimados em acédo
coletiva no Brasil ndo pode ser controlada®®, haja vista que ja se encontra expressa em lei.
Verdade é que o vacuo legislativo no tocante a legitimidade passiva nos processos coletivos
permitiu, sendo a aplicagéo integral do ideal americano ope judicis, a0 menos a aproximagao
com aquele sistema, de modo que a importancia da atividade jurisdicional na ponderagédo da
entidade demandada pela parte autora é imprescindivel para entrega de efetiva, adequada e justa
prestacdo jurisdicional.

Ainda gue se deva observar os requisitos legais estampados no microssistema, a analise

dos critérios do representante no caso especifico é extremamente valida, na medida em que ¢

57 Cf. art. 5.0, LV da CF/88: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”

8VIGORITI, Vincenzo. Interessi Collettivi e Processo - La Legittimazione ad Agire, Milano, Giuffre, 1979, p.
272.

% T0OZz2Zl, Thiago Oliveira, op. cit. p. 11, nota 12.

60 Dentre os argumentos alimentados pela doutrina majoritaria acerca do ndo controle dos legitimados, aduz-se
gue a coisa julgada nas agdes coletivas seria dada apenas para beneficiar os membros do grupo e o fato de o
legislador selecionar previamente algumas pessoas se mostra como absoluta presuncgdo. Além disso, o controle
judicial seria desnecessario, ja que o Ministério Publico sempre atua como fiscal da lei. VIOLIN, Jorddo. Agédo
coletiva passiva: fundamentos e perfis. Bahia. JusPodivm, 2008, p. 65.
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necessaria a ponderacdo da credibilidade, ou até mesmo do conhecimento técnico de
determinado agente, muitas vezes ndo demonstrado no caso sub judice, conforme aduz o autor
Pedro Lenza®?.

Aliés, se até mesmo no tocante a legitimacao ativa ha tendéncia consagrada, na doutrina
e na jurisprudéncia — pertinéncia tematica —, voltada a necessidade do filtro judicial, ndo se
esgotando na simples previsdo legal do ordenamento, com mais razdo se afirma o controle
judicial da adequacdo do legitimado passivo.

Em suma, pode-se dizer que a correta analise®? da representatividade adequada nas agdes
coletivas passivas deva criar um sistema de aferi¢do bifasico, como o proposto por José Marcelo
Vigliar: “a) deixar a cargo do juiz a analise da representatividade adequada para o pdlo passivo
(seria a regra); e b) realizar uma “exclusao ope legis”, daqueles que (assim como o Ministério
Publico) jamais poderiam figurar no polo passivo”®3,

Sem duvidas, a eficacia da afericdo da legitimidade pela representacdo adequada
depende de o Poder Judiciario apresentar estrutura adequada que possibilite a analise dos
requisitos. Por outro lado, a atual situacdo do sistema judiciario brasileiro — abarrotado de
processos pendentes de julgamento em uma sociedade de conflitos de massa— ndo deve obstar
a busca por mecanismos que buscam promover justamente cenario contrario a morosidade e
ineficacia®*, como € o casso dos processos coletivos em geral.

A insercdo da figura do representante adequado, a despeito de criar mais uma funcgéo
ao magistrado no caso concreto, é inerente ao seu préprio dever de prestar uma tutela efetiva,
adequada e justa aos jurisdicionados, razao pela qual, a nosso ver, ha de se perquirir o ponto de

equilibrio pelo qual passe a exigéncia de certificacdo judicial por meio da representacao

61 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acéo Civil Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 194

62 Essa analise é ainda mais necessaria no modelo como o brasileiro em que ha legitimados a priori estabelecidos
como adequados a figurar no polo passivo, ou seja, onde 0s réus ndo sdo exatamente os titulares do direito material
correspondente. GUERRA, Marcia Vitor de Magalhdes. A¢do coletiva passiva: uma analise quanto a formacéo
do grupo demandado. In: ZANETI JR., Hermes. Repercussdes do Novo CPC: Processo Coletivo. Salvador.
Juspodivm, 2016, p. 313.

8 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. “Defendant class action brasileira: limites propostos para o Cédigo de
Processos Coletivos” In: Ada Pellegrini Grinover; Aluisio Gongalves de Castro Mendes; Kazuo Watanabe. (Org.).
Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processo Coletivo. 1 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, v. 1, p. 315.

®4Qutra vantagem é que a sentenca proferida nessas lides — coletivas - impde o cumprimento de normas protetivas
de forma répida e generalizada, o que contrasta com uma abordagem fragmentada, caracteristica de uma lide
individual. PARSONS, A Peter; Starr, Kenneth W. Enviromental Litigation and Defendant Class Actions: The
unrealized viability of Rule 23, p. 899
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adequada como condicdo para validade da acéo coletiva passiva, e, sobretudo, para eficacia

coletiva do julgado.®®

8. Acéo coletiva passiva como instrumento para a incluséo de minorias.

Atualmente, mormente apds a promulgacdo da Constituicdo cidada de 1988, na
sociedade brasileira tem se observado certa preocupacdo com medidas para efetivacdo do
principio maximo da Carta Magna, qual seja: a dignidade da pessoa humana. Além disso, a
busca constante de providéncias que aprimorem o atendimento as pessoas vulneraveis se revela
fundamental para aperfeicoar o convivio social, em sobrelevo a existéncia digna dos
notadamente vulneraveis.

Tal realidade coloca em destaque o principio da humanizacédo, que amplia a incidéncia
dos direitos humanos e, a0 mesmo tempo, acentua a necessidade de se amparar a dignidade da
pessoa humana, mormente aos grupos mais frageis e necessitados, atrelados a vulnerabilidade.

Nesse sentido, a tdo almejada inclusdo social encontra nas agdes coletivas um habitat
oportuno para a tutela de direitos da populacdo vulnerdvel, seja no sentido econémico,
intelectual ou social. Neste contexto, Antonio Gidi®® explica:

O terceiro objetivo buscado pela tutela coletiva dos direitos é o de tornar
efetivo o direito material e promover as politicas publicas do Estado. Isso é
obtido de duas formas. A primeira é através da realizacdo autoritativa da
justica no caso concreto de ilicito coletivo, corrigindo de forma coletiva o
ilicito coletivamente causado (corrective justice). A segunda é realizada de
forma profilatica, através do estimulo da sociedade ao cumprimento
voluntério do direito, através do desestimulo a pratica de condutas ilicitas
coletivas, por meio da sua efetiva punicdo (deterrence). Numa posi¢do
intermedidria, entre compensag&o e prevencao, est o cumprimento voluntério
através da ameaca de realizagdo autoritativa: os acordos coletivos.

Trata-se da concretizagéo da inclusdo social das minorias e efetivagdo seus direitos por
meio da tutela coletiva, atendendo assim, por via reflexa, a dignidade da pessoa humana.

Urge ressaltar que por minorias entende-se, ndo necessariamente, a um grupo
numericamente pequeno, mas sim trata-se de um conceito adotado para designar grupos que

sofrem discriminacdes, com significativa violacao a seus direitos de cidadania.

8 T0OZzZl, Thiago Oliveira, op. cit. p. 12
5GIDI, Antonio. A classaction como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 33.
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Celso Antonio Bandeira de Mello®’afirma que:

Com efeito, por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende
firmar € a impossibilidade de desequiparacdes fortuitas ou injustificadas. Para
atingir este bem, este valor absorvido pelo Direito, o0 sistema normativo
concebeu formula habil que interdita, o quanto possivel, tais resultados, posto
que, exigindo igualdade, assegura que 0s preceitos genéricos, os abstratos e
atos concretos colham a todos sem especificacBes arbitrarias, assim
proveitosas que detrimentosas para os atingidos.

Destarte, por intermédio do processo coletivo ocorre a protecao da sociedade, em sua
coletividade, efetivando direitos e implementando a inclusao social, que se coloca a eliminagéo
de desigualdades, marginalizacdo e discriminacéo sociais, refutadas pela Constituicdo Federal.

Mister salientar que a ligacéo do direito coletivo com o Direito Constitucional, encontra-
se “dentro desse segundo plano do direito processual que se fundamenta o direito processual
coletivo como um novo ramo do Direito Processual. Portanto, € no direito processual
constitucional que se encontram as normas constitucionais pertencentes ao direito processual
coletivo™®®,

Um bom exemplo da instrumentalizacdo das acdes coletivas passivas como forma de
efetivacdo dos direitos e tutela das minorias encontra subsidio nas acdes possessorias relativas
a ocupacdo de imoveis por parte dos grupos de pessoas que nao possuem residéncia digna.
Comumente, designa-se tais ocupa¢fes como invasdes, uma vez que, em muitas vezes, 0S
imoveis ocupados possuem, formalmente, proprietarios.

Um bom exemplo disso foi a possibilidade prevista pelo CPC, em seu artigo 319, 8§3°,
de ser dispensada a apresentacdo de dados que servem a identificagdo dos demandados, quando
se tratar de exigéncia dificil ou impossivel de realiza-se. Ha ainda a previsdo legal do artigo
554, 81° do mesmo diploma legal, que também serve as demandas possessorias e que
possibilita a citacdo pessoal dos membros do grupo identificados no local da invasdo, por
exemplo, e autoriza a citacdo por edital dos demais demandados (nao identificados).

Nesse ponto, faz-se imperioso asseverar a critica construida por Susana Henriques da
Costaacerca da obrigatoriedade de intimar-se o Ministério Publico ou a Defensoria Publica nos

casos em que estiver em questdo litigios coletivos pela posse de terra. No entanto, afirma a

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. atual. 112 tiragem.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 18.

S8ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual
(principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretagdo e aplicacdo). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
142
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autora que “ndo se pode admitir, diante do modelo constitucional de processo adotado pelo
codigo, que essa previsao signifique tdo-somente a cientificacdo do Parquet para que exerca
formal e desinteressadamente sua fungo.” %

Notadamente, se a intima¢do do Ministério Publico fosse atendida com o Unico
propdsito de cumprir, abstratamente, com uma formalidade do processo, restaria afetada
negativamente a representacdo adequada que rege o processo coletivo. Isso porgue, para
garantir que o contraditorio seja efetivo e adequado € necessario que se exerca, de fato, o
contraditorio e, por via reflexa, a tutela dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Logo, “a admissao da demanda em face de pessoas desconhecidas podem atingir 0
direito de defesa e a garantia do contraditério, na medida em que ndo se pode assegurar que
efetivamente houve ciéncia da demanda aqueles a quem se imputa o esbulho.”’®

Tal problemética fica evidente quando existem grandes grupos ocupando terrenos, de
forma que mesmo para identificar as partes rés no processo torna-se uma tarefa ardua, como
ocorreu na recente acdo de reintegracao de posse ajuizada pelo Estado do Espirito Santo contra
0s ocupantes do antigo prédio do Instituto de Aposentadorias e Pensdes dos Industriarios
(IAPI), em Vitéria — ES.™

Para solucionar o problema das demandas possessérias em que nao seja possivel a
identificacdo de todos 0s possiveis demandados, apresenta-se as a¢des coletivas passivas, onde

h4, claramente, um interesse transindividual.
9. Consideracoes finais
Feitas essas consideracdes, é possivel constatar que a tematica da acdo coletiva passiva

se revela como um assunto ainda carente da devida atencdo pela comunidade juridica, a despeito

do destaque que o direito processual civil tem obtido, sobretudo a partir da vigéncia do diploma

8 DA COSTA, Susana Henrique. Colegdo Repercussdes do Novo CPC - Ministério Pablico: Robson Renault
Godinho, Susana Henrique da Costa. 6 v. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 293.

DA COSTA, Susana Henrique. Colecdo Repercussdes do Novo CPC - Ministério Publico: Robson Renault
Godinho, Susana Henrique da Costa. 6 v. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 294.

1 O imével pertence a Unido e foi ocupado por 156 familias, sendo que a Superintendéncia de Patrimdnio da
Unido consegui a reintegracdo de posse. “Uma decisao judicial em 22 instancia da Superintendéncia do Patriménio
da Unido no Espirito Santo (SPU-ES) determinou a reintegracéo de pose do antigo IAPI, e as cerca de 150 familias,
dividas em 225 pessoas, que estavam no local a cerca de dois meses, precisaram desocupa-lo.” ROSSI, Thais.
Familias que estavam no antigo prédio do IAPI ocupam novo local no Centro de Vitéria. ES Hoje, 2017.
Disponivel em:http://eshoje.com.br/familias-que-estavam-no-antigo-predio-do-iapi-ocupam-novo-local-no-
centro-de-vitoria-3/. Acesso em: 02 dez 2018.
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processual civil brasileiro de 2015. E uma das possiveis causas do subaproveitamento do
instituto refere-se a ndo dimensdo da potencialidade que este apresenta, com especial destaque
para a reducéo de custos e 0 aumento da efetividade das decisdes.

Somado a isso, tem-se o0 fendmeno do hiato normativo na regulamentacédo desta figura
juridica, o que tem contribuido para o protagonismo jurisprudencial na afericdo ope judicis da
representacdo adequada, por meio da construcdo de parametros de aptiddo do representante da
coletividade demandada.

Ressalte-se que, neste ponto, o sistema brasileiro aproxima-se ainda mais do modelo da
common law, a despeito de todas as diferencas que distinguem esses sistemas, no sentido de
conferir a0 magistrado o juizo valorativo quanto a afericdo casuistica do adequado
representante.

Como visto, a despeito de todas as divergéncias, pode-se observar que a doutrina e a
jurisprudéncia tém caminhado no sentido da necessidade de construir e aperfeicoar parametros
normativos para delimitar o ambito de atuacdo dos legitimados para representar a coletividade
demandada.

Por sua vez, tal imperativo, que pode vir a se consolidar por meio da promulgacao de
um Caodigo de Processo Coletivo, tem como escopo a busca por elementos que balizem as acBes
coletivas passivas sem engessa-las, ao mesmo tempo em que as impecam de cair em
desprestigio pela afericdo casuistica da representacdo adequada.

Por fim, essa nova realidade esta permeada por uma Gtica constitucional que valoriza
cada vez mais os chamados direitos ndo convencionais, com destaque para as demandas
contemporaneas da sociedade de massa, por meio da qual o processo coletivo tende a adquirir

um protagonismo que seja condizente com sua relevancia.
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