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Resumo: O presente artigo busca examinar a receptividade pelo ordenamento
juridico brasileiro da denominada agio coletiva passiva (defendant class
action), de origem norte-americana. O referido instrumento processual
possibilita a demanda coletiva contra o grupo, categoria ou classe, desde
que adequadamente representado, e que a acio verse sobre direitos difusos
c coletivos, presente o interesse social. Num primeiro momerto, analisar-se-4
o surgimento do instituto no direito comparado, passando pela proposta da
tutela coletiva passiva existente no Cédigo Modelo de Processos Coletivos
para Ibero-América e pelo anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processo
Coletivo.

Palavras-chave: Tutela coletiva passiva. Defendant class action. Cédigo Modelo
de Processos Coletivos para Ibero-América. Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos.
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coletiva passiva no Brasil — § O Cédigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-América e o anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processo Coletivo
— Conclusio — Referéncias

Introdugao

E de conhecimento da comunidade juridica a necessidade de um
microssistema que permita a adequacio e o aperfeicoamento das normas
processuais vigentes, a fim de que sejam razoavelmente aplicadas aos
litigios em que seja parte, ativa ou passiva, a coletividade,

A tutela jurisdicional coletiva despertou um especial interesse em
todos aqueles que estudam ou necessitam do Direito Processual Civil
para o desempenho de suas atividades profissionais.

Ainda que pouco explorada no ordenamento juridico brasileiro, a
agio coletiva passiva nao € novidade. Os dissidios coletivos na Justica do
‘Trabalho e as convengdes coletivas de consumo demonstram a necessidade
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da criacio de um sistema que permita a vinculagio de todos os membros
da categoria, econdmica ou profissional, a decisdo judicial.

A agio coletiva origindria passiva tem origem no sistema norte-
americano e, de lege ferenda, no ordenamento juridico brasileiro, no
Anteprojeto de Cddigo de Processos Coletivos.

O desenvolvimento e a importincia da tutela coletiva estio eviden-
ciados pela usucapido coletiva, previstos no Estatuto da Cidade, além
da necessidade de possibilitar a defesa da sociedade perante grupos e
movimentos fortalecidos ao longo dos anos, tais como o Movimento Sem
Terra (MST), as torcidas organizadas, grémios recreativos, associagdes
de moradores, consumidores, fornecedores, entre outros.

Em outubro de 2004, nas Jornadas de Estudos do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual (na Venezuela), foi apresentado o
Cédigo Modelo de Processos Coletivos, A elaboragio deste Cédigo contou
com a colaboragio especial dos professores Ada Pellegrini Grinover,
Kazuo Watanabe, Antonio Gibi e Aluisio Gongalves de Castro Mendes.

O Cédigo Modelo prevé expressamente a possibilidade do ajui-
zamento da acio coletiva perante uma coletividade organizada, sendo
restrito ao dispor sobre a coisa julgada.

As altimas Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil, evento
do Instituto Brasileiro de Direito Processual demonstrou, de forma
inequivoca, o aumento no interesse sobre o tema. Coincidindo com o
aniversario de 20 anos da denominada Lei da Ag¢do Civil Pablica (a Lei
n° 7.347/85), e com o aniversario de 15 anos do Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor (a Lei n® 8.078/90), as Jornadas receberam um
novo desafio: o “Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos”.

O anteprojeto foi submetido a varias discussdes de diversos grupos
de estudos, tendo sido ampliado os efeitos da coisa julgada com relagio
aqueles previstos no Codigo Modelo. A versdo final foi acrescida de
sugestbes apresentadas pela Casa Civil, pela Secretaria de Assuntos
Legislativos, pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, pelos Minis-
térios Pablicos, de Minas Gerais, Parana, Rio Grande do Sul e Sio Paulo,
além das sugestdes de outros grupos de estudos.

O anteprojeto foi apresentado e entregue ao Ministério da Justiga,
em janeiro de 2007, e ainda estd sendo analisado.

O presente estudo estd divido em trés secdo, sendo o primeiro
uma abordagem histérica do instituto-espécie da class action com a
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consequente referéncia aos leading cases das denominadas defendant
class action, explicitando as razdes que facilitaram o desenvolvimento
do direito norte-americano em comparagiio ao direito brasileiro.

No segundo segio tratamos da hipétese de cabimento da acio
coletiva origindria no ordenamento juridico brasileiro através da andlise
de aspectos que podem impedir ou limitar a aplicagio do instituto, como
a auséncia de previsdo legal para aplicagio da agio coletiva, limites da
legitimidade e andlise da jurisprudéncia brasileira.

Ao encerrar o presente estudo analisaremos as condigbes especi-
ficas para o exercicio da agdo coletiva passiva origindria no Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos, bem como no ja vigente Cédigo Modelo
de Processos Coletivos para Ibero-América.

1 Origem histdrica da defendant class action

Um dos primeiros relatos de agfio coletiva passiva' de que se tem
noticia ocorren no ano de 1199, onde o Paroco (Rector) Martin, de Barkway,
ajuizou agfio na Corte Eclesidstica de Canterbury em face dos paroquia-
nos (parishioners) de Nuthampstead. O objeto da demanda se demonstra
obscuro, tendo em vista que o (inico documento que sobreviveu aos efeitos
do tempo foi o termo do depoimento das testemunhas indicadas pelas
partes. Pode-se concluir, ainda assim, que a agiio versava sobre os direitos
a certas oferendas religiosas e a necessidade de se colocar diariamente
um pastor para celebrar missas, casamentos, batismos, etc. na capela
Nuthampestead, recém-adjudicada a paréquia Barkway.?

No século seguinte, trés aldedes, em nome préprio e de toda comu-
nidade de Helpingham, ajuizaram acfio em face das comunidades de
Donington e Bykere, identificando no polo passivo como “representantes”
da coletividade apenas alguns habitantes das respectivas comunidades.
A agdo versava sobre a omissdo dos aldedes de Bykere em auxiliar os
habitantes de Helpingham na reparacio de diques locais.®

Ambos os casos possuem semelhancas interessantes, uma vez
que as agbes coletivas nao foram ajuizadas em razio dos individuos

' Master Martin Rector of Barkway c. Farishioners of Nuthampstead, 1199, in: DONAHUE JR., Charles; ADAMS,
Norma. Select Cases from the Ecclesiastical Courts of the Frovince of Cantebury . 1200-1301. London: Selden
Society, 1981.

? DONAHUEJR., Chailes; ADAMS, Norma. Select Cases from the Feclesiastical Courts of the Province of Cantebury
¢. 1200-1301. London: Selden Society, 1981. cap. A, p. 8.

* YAZELL, Stephen C. from Medieval Group Litigantion to the Modern Class Action. New Haven and London:
Yale University Press, 1987, p. 38.
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pertencentes a coletividade, mas sim em face do grupo, na situacio em
que alguns representavam a coletividade em nome dos demais. J4 naquela
época observamos a existéncia da representatividade da coletividade
por determinados individuos, tais como na atualidade representam o
MST (Movimento Sem Terra).

No final do século XVII comega a emergir a questio da represen-
tacdo na esfera judicial coletiva.

No entendimento do autor Antonio Gidi,! “quando se fala em
‘representagio’ nao se refere a ‘representacio’ no sentido técnico-juridico
da palavra no sentido processual civil brasileiro. Refere-as aqueles
legitimados pelo direito positivo de um pafs a propor uma agio coletiva
em beneficio do grupo titular do direito difuso, coletivo ou individual
homogéneo. ‘Representante’ aqui se deve ser considerado como sindni-
mo de ‘porta-voz’: o autor da agfo coletiva € um porta-voz dos interesses
do grupo, sendo seu portador em juizo”.

Mudangas também comegaram a ser engendradas na ciéncia do
direito, que até entdo reunia em um sé instituto o direito substancial
e processual. Até o inicio do perfodo moderno vigorava a visio plana do
ordenamento juridico, em que o direito processual era visto como mero
capitulo do direito privado.

Sob influéncia das relagbes sociais da época, comegou a se dissemi-
nar a teoria autonomista do processo, na qual foi racionalizada e desenvol-
vida a ideia de relagéo juridica processual.

Em sua tese de doutorado,” Daniel Mitidiero® ressalta o marco
histérico do estudo do direito processual como ciéncia auténoma através
da famosa obra de Oskar von Biilow, publicada em 1868, parcialmente
sistematizado ainda aquele tempo por Adolf Wach, desvinculando o
direito processual do material, abrindo campo para a formacio do que
conhecemos hoje como teoria geral do processo.

Diante disso, podemos compreender que parte do desinteresse
pelas acoes coletivas no final do perfodo moderno também se deveu a
estrutura processual individualista moldada & época.

4 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processo,
v, 108, p. 61-62, out./dez, 2002, .

* Conforme salientado pelo préprio professor Daniel Mitidiero, o marco tedtico para sua obra foi o formahsnjo-
valorativo, cuja expressdo surgiu na obra de Carlos Alberto Alvaro de Qliveira, Do formafismo no processo civil.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003,

¢ MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 23.
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Ante a aflicio ¢ insatisfagio coletiva das precdrias condicbes de
trabalho na primeira fase da revolugio industrial, a classe trabalhadora
foi pioneira em se transformar em um movimento de classe organizado.

Em dissertagio de mestrado recentemente publicada, Diogo Campos
Medina Maia’ aborda com muita sabedoria o tema das agbes coletivas
passivas, trazendo em detalhes o desenvolvimento histérico do assunto,
salientando que “No Brasil, o sistema de defesa de direitos coletivos foi
estabelecido como o surgimento dos métodos de solucio de conflitos
coletivos do trabalho (conselhos Mistos e Permanentes de Conciliacio,
1931), que evoluiram para os dissidios coletivos. A agéo popular tamhém
se apresentou como forte pega na engrenagem de defesa dos direitos
coletivos. No entanto, comente com o advento da Lei da Acio Civil
Piblica, em 1985, foi inaugurada a macica tendéncia de prote¢io aos
direitos transindividuais, seguida pela constituicio Federal de 1988 e pelo
c6digo de Defesa do Consumidor, de 1990, que mantiveram a tendéncia
protecionista dos movimentos processuais coletivos”.

Os conflitos da classe operéaria no Brasil merecem destaque no
presente trabalho, pois, além de inaugurarem a tutela coletiva de direitos
brasileira, apresentam as primeiras acdes coletivas passivas patrias.

A nota caracterfstica desses novos direitos reconhecidos é que seu
titular ndo mais é considerado o individuo, mas sim a coletividade. O
apego extremado as forgas mostrou-se nio s6 inadequado a satisfazer
a evolugio natural da necessidades humanas, como capaz de legitimar
a injustica.

O Processo Civil passou por uma reformulagio completa e comegou
a ser tratado, sobremaneira, como instrumento para o alcance da Justica,
em detrimento das formalidades procedimentais.®

Inexiste um marco preciso sobre o inicio do desenvolvimento dos
cstudos da tutela coletiva da idade contemporinea; contudo, nio hi
como deixar de ressaltar a importincia da cléssica obra Acesso Justica
do professor italiano Mauro Cappelletti como forma de apresentar
solugbes para as mazelas processuais individualistas.

A mtela coletiva passiva, como era de se esperar, nio se desenvolveu
com a mesma intensidade do processo coletivo em geral.

7 MAIA, Diego Campos Medina. Aglio coletiva passiva. Ric de Janeiro: Lurnen Juris, 2000, p. 21,

& Né&o podemos deixar de refefir as quatro grandes fases metodolégicas do direito processual civil referidas com
muita sabedoria por Daniel Mitidiero na obra Cofaboragdo no processe civil: o praxismo, o processualismo, o
instrumentalismo e o formalismo-valorativa,
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A estrutura do sistema de legitimidade adotado no Brasil para a
defesa de direitos coletivos foi, sem diivida, um dos principais 6bices
ao desenvolvimento da a¢do coletiva passiva.

Ainda que a doutrina nio se tenha ocupado significativamente
do tema sob a ética da legitimidade passiva da coletividade, os conflitos
de interesses em que a coletividade deve se encontrar no polo passivo
da demanda existem e, mais do que nunca, estdo evidentes na socie-
dade, j4 estando expressados inclusive na jurisprudéncia brasileira, o

_ que oportunamente abordaremos.

As acbes “contra classes” desenvolveram-se no sistema norte-
americano em razio da homogeneidade de tratamento dispensada ao
autor e ao réu no que concerne a legitimidade para figurar no processo.
Em geral, a estrutura da regra 23 do Cédigo de Processo Civil norte-
americano (Federal Rules of Civil Procedure), que trata das class aclions na
Justica Federal® é simétrica, ndo fazendo distingio entre o autor ¢ o réu
no litigio coletivo.'®

Ao tratar da questdo histérica das class actions, Diego Campos
Medina Maia'! aponta como responsével pela inser¢io das agdes coletivas
nos EUA o juiz Joseph Story,'? da Suprema Corte norte-americana, com
seus estudos sobre a representagdo coletiva em juizo.” Curiosamente,
o magistrado teve o interesse despertado sobre os litigios coletivos
analisando uma demanda individual (West v. Randall, 1820), que o fez
refletir sobre a real necessidade de reunifo em litigios judiciais de todas
as partes interessadas.

A notoriedade dos estudos de Story repercutiu na Suprema Corte
norte-americana que, em 1842, promulgou uma equity rule, admitindo
expressamente o litigio de grupo.

Conhecida como Equity Rule 48, a disposi¢io nio fazia distingdo
entre a existéncia de coletividade no polo ativo ou passivo da demanda.

9 Através do Class Action Fairness ACT, de 18 de fevereiro de 2005, as possibilidades de ajuizamento de class
action estatais foram reduzidas, aumentando-se significativaments a competéncla federal, que passou a
ficar determinada para as agdes onde a classe ultrapassar 100 pessoas ou o valor da demanda for superior
a US$5.000,000,00 (cinco milhdes de délares americanos), entre outras vérios requisitos que tornam a
competéndia federal quase absoluta para o julgamente das class action.

0 FISS, Owen; BRONSTEEN, John. The Class Actions Rule. Notre Dame Law Review, n. 78, p. 1422.

W MAIA, Diege Campos Medina. Agdo coletiva passiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 33,

12 O objetivo das lides de classe, para o citado jurista, era evitar as demandas inliteis e prevenir a multiplicidace
de processos.

13 £ espedial nos do's tratades sobre equidade: Commentaries on equity jurisprudence (1836) e Mommentaries
on equity pleadlings (1838).
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Em 25 de abril de 1854, a Suprema Corte do EUA decidiu de
forma contréria & Equity Rule 48, permitindo, em um leading case™ (Smith
v. Swormstedt),"” a vinculagio integral de uma coletividade aos termos da
sua decisdo, incluindo os membros ausentes.

Em 1898, outra agdo coletiva, em que a coletividade se encontrava
no polo passivo, foi julgada pela Suprema Corte norte-americana, com
efeito vinculante a integralidade do grupo. Em American Steel & Wire
Co. v. Wire Drawers’ & Die Makers’ Undons o autor, uma empresa privada,
ajuizou agdo em face de trabalhadores que, em abuso de direito de
greve, perturbavam o exercicio regular de suas atividades.

Em seu voto, o MR. Justice J. Hammond mencionou que uma
das caracterfsticas da tutela pretendida pelo autor (injunction) era o
seu alcance a todo o grupo, independente de haver citagio pessoas
Ou participa¢ao no processo e, principalmente, que o seu resultado, de
forma natural deveria vincular a todos, indistintamente.'

No mesmo tom, garantiu o magistrado Hammond a apreciacio
do mérito da demanda, explicando que o fato de nio haver personali-
dade de sua inclusio no polo passivo, na medida em que, tecnicamente,
0 processo ndo era em face da entidade, mas de seus membros, por
ela representados. Finalmente, reconheceu o julgador o que seria mais

importante em termos de tutela coletiva passiva: a coletividade se fazia
representar de forma adequada pelas partes trazidas a juizo (pelos
lideres no movimento paredista), o que daria legitimidade ao caso para

prosseguir e vincular a todos de forma coletiva, de acordo com o caso
concreto.

" Serpelharlte ao.BrasFI, onde temos as Revistas de jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, nos Fstados
Unidas hdo e diferente, sendc as decisdes da Suprema Corte norte-americana publicadas em livies periddicos
chamados United Staies Reports,

'* No ngtériojulgamento, a coletividade vinculada figurava justamente no polo passive de uma aciio duplamente

coletiva; seis pessoas, entre as quais figurava Smith {muitc embora Smith tenha sido o nome dado ao caso, na

verdade, William A. Smith n4o foi autor original da agéo, havendo ingressado no lugar de Henry 8. Basc:)m
apés seu falecimento, representando aproximadamente 1.500 pastores da Igreja Melodista Episcopal dc;

Sul (originada da cisdo da Igreja Metodista Episcopal nacional), exerceram seu direito de agso em face dos

pastores gue restaram na igreja originaria da cisao {lyreja Metodista Episcopal nacional), em nome de apenas

trés pessoas, en_tre eles Swoemstedt, que representavam outros mais de 3.000 pastores. O objeto da agdo
era a recuperago da prepriedade de porgao de um fundo, eriginariamente instituldo pela Igreja Metodista

Episcopal nacional antes da cisdo e que apés a separagdo, foi negado aos pastores da lgreja do Sul sob o

fupdamento de que, se a cisdo havia sido voluntdria, nada seria devido aos pastores da nova igreja sulista.

It is one of thA_e features of an interlocutory injunction that it reaches all Who are parties, whether they have

been served yvrth process of subpoena or not, whether they have appeared or not, whether they have answered

or not; and it binds all Who have notice of it, whether they are parties or not” 90 F * 598, p. 604, in: 1898

LS. App. Lexix 2515, p. 16* {Circuit Court, N. D. Ohio, E.D).

17 MAIA, Diego Campos Medina. Acdo coletiva passiva. Rio de faneiro: Lumen Juris, 2000. p. 36-37.
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Alguns anos apds, em 1938, surgem nos EUA as Federal Rules of
Civil Procedure (equivalente ao Cédigo de Processo Civil Brasileiro),
prevendo na Rule 238 as class actions, que viriam a ganhar notoriedade
como principal forma de defesa de direitos transindividuais na América
do Norte, prevendo que um ou mais membros de uma classe podem
demandar ou ser demandados.

Na Equity Rule 48 consta expresso que as partes, em qualquer polo
da relagio processual, podiam fazer-se substituir por representante
adequado, garantida a vinculagao da coletividade, mesmo os ausentes.

Convém mencionar que o procedimento adotado nos Estados
Unidos para as defendant class actions nao difere, substancialmente,
daquele reservado para as plaintiff class actions'® (as agbes coletivas em
que a coletividade se enconira no polo ativo). Ambas sao reguladas pela
Rule 28, das Federal Rules of Civil Procedure.

Segundo um dos relatores do Cédigo, o professor James W. Moore,
na Rule 23 foram discriminados trés tipos de agdes coletivas, a saber,
verdadeira, hibrida e espiiria, onde a diferenga entre elas dependia da relagio
juridica entre os membros da classe e o direito objeto da agido. Contudo,
tinha como pressuposto fundamental, para todas, o fato da agao envolver
uma classe de pessoas tAo numecrosas que fazia ser impraticdvel trazer
todos o0s seus membros em juizo, de modo que uma agfio contra ou por ela
pudesse ser proposta, garantida a representagio adequada da classe.”

12 Regra 23 (a): Pressupostes para uma Class Action. Um ou mais membros de uma classe podem demandar ou
ser demandados, como partes representantes, m nome de todos, apenas se {1} a classe for tdo numerosa
que a reunido de todos os membros seja impraticdvel, (2) houver guestdes de direito ou de fato comuns &
classe, (3) os pedidos ou defesas das partes representantes forem tipicos pedidos ou defesas da dlasse, e (4)
as partes representantes protegerem eficaz e adeguadamente os interesses da dasse.
Ha algumas peculiaridades importantes, relacionadas ao tema que conhecemos como “legitimidade passiva™
a) exige-se, para que ocorra a certification — ou seja, a admissibilidade da demanda como class action —,
que o autor comprove tratar-se de agdio coletiva, que serd ajuizada em face de um dos class members {(nas
plaintiff class actions essa incumbéncla & do representante adequado da coletividade); b) como decorréncia
desse 6nus, ao autor incumbird demanstrar a denominada adequacy of representation, ou seja, que o class
member, efetivamenta & um representante da classe, apto a representar o grupo na qualidade de demandado
(class representative); nas plaintifi class actions, pertanto, a caracterizagdo da representatividade adequada &
&nus do demandante, gue dele se desincumbe sob pena de néo receber a certification; nas defendant class
actions, o autor da demanda devera demonstrar que hé interesses da classe, contrérios ao seu e que © class
member tem condigdes de representd-la.
Alertam os estudicsos que os tribunais devem cuidar, de forma especial, para que ndo occrram everituais
conluios entre o suposte class representative @ o autor da demanda coletiva passiva. Acrescente-se que o
class member demandadc pode — e ha naticias jurisprudenciais que o confirmam — negar a sua condigéo
de representante do grupe demandado, surgindo diversas consequéncias gue deveido ser solucionadas pelo
julzo competente [desde a determinagéo da indicagdo de autro class member, passando pela denegagao da
certification, chegando & determinagio da manutengdo do dass member por entender que ha sim, no caso
concreto, a presenca da representagéo adeqguada).
B James Morre apud RODRIGUES NETTO, Nelson. Subsfdios para a agdo coletiva passiva brasileira. Revista de
Processo. v. 32, n. 149, p. 79-103, 2007,

=
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Tal regramento foi reescrito em 1966, por intermédio das Aduwisory
Commiltee Notes, o qual traz quatro prerrequisitos para o exercicio de
qualquer agio coletiva, quais sejam, a numerosidade, questbes comuns,
tipicidade e representagio adequada (adequacy of representation), perma-
necendo até os dias de hoje.

A questio de maior revelo no desenvolvimento da acdo coletiva
passiva nos EUA foi, e sem davida ainda é, a formal aceitacdo pela Corte
da representatividade adequada daquele que litiga pelo grupo. Com
essa accitagiio formal, o direito norte-americano permite a existéncia da
agao coletiva passiva em seu ordenamento juridico.

N No Brasil, apesar de inexistir previsdo legal expressa para o
ajuizamento de agio coletiva passiva, o simples desenvolvimento da
sociedade gerou a necessidade de um maior controle do Movimento Sem
"lerra (MST), das torcidas organizadas, grémios recreativos, associagbes
de moradores, consumidores, fornecedores, dentre outros, fato que ja
pode ser verificado estar ocorrendo, como demonstram alguns julgados
que serdo oportunamente analisados.

No direito material, algumas previsdes refletem esta realidade
social, tais como as hipéteses de aquisigio de direito e obrigagdes de forma
coletiva, por meio das convencdes e dos acordos coletivos trabalhistas
(art. 611, caput e pardgrafo 1°, da CLT), das convencoes coletivas de
consumo (art. 107, do CDC) e da usucapigo coletiva (art. 10 da Lei n°
10.257/01 - Estatuto da Cidade), entre outros.

Para fins de legislacio aplicivel & agio coletiva podemos citar a Lei
da A¢do Civil Pablica (a Lei n°® 7.347/85), o Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor (a Lei n° 8.078/90), o Cédigo Modelo de Processos
Coletivos, apresentado no ano de 2004, além do “Cédigo Brasileiro

de Processos Coletivos”, cuja aprovagio ¢ aguardada por nosso orde-
namento juridico.

2 A tutela coletiva passiva no Brasil

Antes de adentrar ao tema deste segundo capitulo, alertamos para
existéncia de dois pontos de vista da doutrina acerca da existéncia ou
nio da agdo coletiva passiva, antes mesmo da vigéncia do “Codigo
das Ac¢bes Coletivas”. Assim, iremos tratar somente da corrente que

vislumbrou, tal como fizemos a preexisténcia da defendant class action no
direito brasileiro,
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Mesmo inexistindo atualmente previsio expressa acerca da
possibilidade das agbes coletivas passivas no ordenamento juridico
brasileiro, localizamos na jurisprudéncias casos em que o problema da
representatividade foi tranquilamente superado.

José Maria Rosa Tesheiner?! leciona que “no campo do processo,
cunhou-se a expressao ‘personalidade judicidria’, definida como aptiddo
para ser parte, independentemente da existéncia ou nio de personali-
dade jurfdica, nos termos do Direito Civil. Assim, ndo sdo pessoas, mas
tém aptiddo para serem sujeitos do processo, a massa falida, a heranga
jacente ou vacante, o espélio, o condominio e as sociedades sem perso-
nalidade juridica (CPC, art. 12)”.

De um ponto de vista estritamente 1dgico, o reconhecimento
da capacidade de ser parte (personalidade judiciaria) importa no reco-
nhecimento da personalidade juridica do ente havido como possivel
sujeito do processo, isto é, como centro de imputagdo de direitos e obri-
gagoes processuais,

O Cédigo do Consumidor prossegue nessa trilha. Entidades sem
personalidade juridica podem ser autoras (art. 82, 11I) ou rés (art. 3°),
havendo ainda uma se¢io dedicada 4 desconsideracao da personalidade
juridica (art. 28).

A legitimidade passiva do MST (Movimento dos Trabalhadores
Rurais Sem ‘lerra) foi claramente aceita pelo Poder Judicidrio em imi-
meros julgados, tais como os trés arestos abaixo colacionados:

Apelagio civel. Agio civil ptblica. Meio ambiente. frvasdo de terras fromovida
pelo MST. Residuos sélidos deixados ne propriedods. Responsabilidade por sua remogdo.
Tratando-se apenas de limpar os residuos sélidos existentes na propriedade do
requerido, deixados pelos integrantes dos movimentos sociais que a ccuparam,
por cerca de quarenta dias, mostra-se viavel que ele realize a limpeza da 4rea, pois
a omnissio pode levar 4 perenizacao da poluicio em sua fazenda, representada
por restos de barracas, garrafas pet, latas de dleo e pilhas, fundamentalmente.
Da sentenca deve ser excluida apenas a ordem de apresentar laudo técnico,
porque disso o Ministério Pdblico desistiu no curso da lide. Apelagdo provida
em parte. Voto vencido. (Apelagiio Civel n° 70025682154, Vigésima Segunda
CAmara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Rejane Maria Dias de Castro
Bins, julgado em 11.12,2008)

Agravo de instrumento, Movimento dos trabalhadores rurais sem terra. MST
Falta de personalidade juridica. Legitimidade passiva. Possibilidade. Personalidade

21 TESHEINER, Jose Matia Rosa. Agéies coletivas pré-consumidor. Disponivel em: <http/fwww.tex.pro.briwwwroot/
artigosproftesheiner/coletivs.htm=. Acessc em: 09 set. 201C.
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Judicidria. Agrave provido. (Agravo de Instrumento n°® 70005527601, Décima
Sétima Camara Civel, Tribunal de Jusiiga do RS, Relator: Alexandre Mussoi
Moreira, juigado em 11.02.2003)

Processual civil. Personglidade judicidgria. Comunidade de fato. Inexisténcia. Falta de
interesse de agir,

1. O direito & tuiela juridica do estado compete a todos, pessoas naturais e juridicas,
nAconais e estrangeiros, cidaddos ow ndo, e inclusive a entes sem personalidade juridica,
a exemplo da comunidade de fato designada de ‘Movimento dos Trabalhadores Ruyais
Sem Terra’ — MST, que ostenta, portanto, personalidade judicidria. No entanto, s6 lhe
compele, nos termos do art, 1°, pardgrafo dnico, do Decreto n® 2.250/97, indicar imduvel
para fins de reforma agrdria, ndo the reconhecendo o ordem juridica direito o pleitear
vistoria judicial de iméveis para tal efeito.

2. Agravo de Instrumento provido. (Agravo de Instrumento n® 70.000.186.833,
4" Cimara Givel, relator Desembargador Araken de Assis, julgado em
29.12.1999)

Vejamos que nio obstante o movimento ter alegado {como sempre
o laz) ser parte ilegitima para figurar no polo passivo dos processos,
por ser desprovido de personalidade juridica, em ambos os casos acima
referidos, foi considerada a legitimidade do MST ante a representativi-
dade politica ¢ social exercida na busca da reforma agraria, bem como
pelo fato de que sido reconhecidas as diversas ocupacdes e assenta-
mentos criados por forga de suas agbes, sendo suas liderancas facilmente
identificadas pelas declaragbes prestadas com certa frequéncia A midia.

O proprio Superior Tribunal de Justiga, ao julgar o Recurso Espe-
cial n® 1.551/MG* j se posicionou no sentido de que podem litigar em
Jjufzo as pessoas formais, as sociedades de fato, ainda sem personalidade
Jjuridica.

Noutra oportunidade, o mesmo Superior Tribunal de Justi¢a®
consagrou que “o legislador de 1973, ao atribuir, no art. 12 — VII do
CPC, capacidade para ser parte as sociedades sem personalidade juri-
dica, colimou, embora com desapego com o rigor cientifico, tornar menos
gravosa a situagdo processual dos que com tais sociedades irregulares
litigam”.

Assim, utilizando-se¢ do exemplo do MST, o qual é considerado
parte legitima para figurar no polo passivo das acdes que the sdo movidas,
sendo a sociedade de fato usualmente citada na pessoa de quem 14

2 Resp. n® 1.551-MG, relator Ministro Athos Gusméao Carneiro, DJU, p. 2743, 09 abr. 90.
3 Resp. n® 14.180~0/SF, 4% Turma, relator Ministro Sélvio de Figueiredo, DJU, p. 12895, 28 jun. 93.
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estiver administrando seus interesses (artigo 12, inciso VII, do CPC),
eis que, a despeito da auséncia de personalidade, responde pelos atos
que vem praticar frente a terceiros, encontrando supedéneo, tambémn,
a legitimatio ad causam em debate, no “principio da responsabilidade
incidente sobre a massa patrimonial e sua repercussio no acervo dos
individuos componentes” **

Na cidade de Sdo Paulo, podemos relatar casos de extingio de
determinadas torcidas organizadas, por conta do desvio de sua finalidade,
que era, inicialmente, de incentivo ao esporte, tendo-se transtormado
em verdadeiros grupos de estimulos 2 violéncia e a barbérie.

O movimento de agdes judiciais iniciado pelo Ministério Piblico
paulistano contra as torcidas organizadas, resultou na extingio, entre
outras, das famosas torcidas Mancha Verde do Palmeiras, Tricolor Inde-
pendente do Sdo Paulo e Gavides da Fiel do Corinthians.

Na cidade do Rio de Janeiro podemos citar o exemplo da agdo
civil piblica ajuizada pelo Estado do Rio de Janeiro em face da Asso-
ciagio dos Defensores Piablicos daquele Estado, por conta de greve
deflagrada pclos citados servidores. Na peti¢io inicial, o Estado alegava
a necessidade de preservacio de direito difusos, que consistiam em
mates a possibilidade de acesso a justica pelos hipossuficientes e a con-
tinuidade do servigo publico, reputados essenciais a2 manutengio do ente
federativo. O processo, no entanto, foi extinto, sem resolugio de mérito,
por auséncia de legitimidade da parte ré.**

Outras agdes similares que podemos citar sdo as movidas pelo
Estado de Minas Gerais, em face de vérias associacbes e do sindicato do
Policiais Militares® e a ac¢io ajuizada pelo Estado do Rio de Janeiro em
face do Sindicado dos Servidores da Secretaria de Justica,”” em razio
de greves reputadas ilegais e abusivas. Nestes dois casos, diferente da
hipétese da associagido dos defensores piiblicos, os pedidos prosperaram
e a coletividade foi afetada pela decisdo contrdria aos seus interesses.

Antonio Gidi®® traz outros exemplos: “...a acdo coletiva poderd ser
utilizada quando todos os estudantes de uma cidade ou de um Estado

3 PEREIRA, Calo Mario da Silva. instituigdes de direito civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. v. 1, p. 296,
297,

% Decisdo publicada no DOU, fls. 162-163, 11 jul. 2005,

6 Processc n® 1.0024.04,378812-4.

27 Processc n° 2004.001071875-4.

3 GIDI, A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit., p. 392. Ver, ainda, a respeito do
tema, GIDI, Antonio "Notas cifticas al anteproyecto de Cédigo Modelo de Procesos Colectivos del Instituto
Iberoamericanc de Derecho Procesal” (GIDi, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer {Coord.). La tutela de los
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tiverem uma pretensdo contra todas as escolas, cada um desses grupos
sendo representado por uma associacio que os retina. Igualmente, acoes
coletivas poderdo ser propostas contra lojas, cartérios, 6rgéos piblicos,
planos de seguro-satde, prisées, fabricas, cidades etc., em beneficio de
consumidores, prisioneiros, empregados, contribuintes de impostos ou
taxas ou mesmo em beneficio do meio ambiente”.

De todos os exemplos dados, nenhum chama mais a atencio a do
que o julgado proveniente do Pleno do Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo, ao ilustrar no corpo da ementa a preexisténcia da agio
coletiva passiva mesmo inexistindo previsio normativa explicita, vejamos:

Constitucional ¢ processual civil. Agdo coletiva passiva (Defendant class action).
Tegitimidade passiva. Auséncia de interesse de agir. Precatdrio da “trimestralidade” (1 ¢i n®
3.935/87). Inconstitucionalidade. Precedentes vinculantes do Suprmemo Tribunal Federal.
Relativizagio da coisa julgada. Procedéncia. 1. A classe tem legitimidade para figurar no
Polo passive de demanda coletiva, desde que observado o requisito da representatividade
adequada, mesmo que néo exista previsio novmative explicita. O ativismo judicial permite
seja a admissibilidade inferida das gorantias constitucionais do acesso 4 justica, da vedagio
do non liquet, do due process of law e outras, pois “niio se deve excluir priori, de lepe lata,
a via do acesso 4 justica conira a classe, porquanto o defining function do juiz, prépria
das agdes coletivas (ativas ou passivas), autoriza a solugéio Judicial de situagdes justapostas
ds previstas em lei (...)” (ADA PELLEGRINT GRINOVER, O Processo, Sdo Paulo:
Perfil, 2005, pp. 219-221). 2. A procedéncia da demanda coletiva passiva (defendant
class action) afela o esfera individual dos associados independentemente do exercicio
pessoal do contraditdrio. Com maior razdo se participam, em polos invertidos, exatamente
aqueles que figuraram na demanda gevadora do ato obfurgado. 3. A inexigibilidade da
obrigagio, por ineficicia do titulo judicial (sentenga ou acérdio) fimdado em lei
ou ato normativo declarados inconstimcionais pelo Supremo Tribunal Federal
ou em aplicagiio ou interpretagio tidas por incompativeis com a Constituigio
da Repiblica, pode ser reconhecida quando a declaragio ocorreu “...] em
controle concentradoe ou difuso (independentemente de resolugio do Senado)

[...]" (REsp 803099/SE, Relator Ministro TEORI ZAVASCKI, DJ 6.5.2006, p.

253). 4. "Airrecorribilidade de uma sentenga néo apaga a inconstitucionalidade

daqueles resultados substanciais politica e socialmente ilegitimos, que a

Constituigdo repudia. Daf a propriedade e a legitimidade sistematica da
locugao, aparentemente paradoxal, coisa julgada inconstitucional”, (Dinamarco.

Relativizar a coisa julgada material, REPRO 109/28, 2003, p.28)5. O art. 6°da

Lei Estadual n° 3.935/87 é inconstitucional, pois vincula o reajuste de vencimento
dos servidores estaduais ao IPC, fndice federal de correcio monetaria.
Precedentes do STF (RE 166.581/ES e RE 204.882/ES), inclusive em Acbes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI-MC 43°7/SC, ADI 303/RS, ADI 1064/MS

derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. hacta un ebdigo modelo para beroamérica. Mexico:

Parrda, 2003. p. 411; GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia nas agoes coletivas. Sao Paulo: Saraiva,
1995, p. 51-52, nota 128.
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e ADI 464/GO), que tém efeito vinculante, nos termos do art. 28, p.u., da Lei
n° 9.868/99 e do §2° do art. 102 da Constituigio da Repiiblica, com a redagio
dada pela F.C 45/2004. 6. O efeito vinculante das decisbes do STF enconira-se
na ratio decidendi {UK), também chamada holding (USA), isto &, nas razdes
constantes na fundamentagio. Nio ha como falar em precedente vinculante
sem compreender qual é a parte da decisdo que vincula. “A ratio decidend,,
como j4 observado, constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir
o caso concreto (rule of law). E essa regra de direito (e, jamais, de fato) que
vincula os julgamentos futuros inter alia” (JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCL
of. Precedente judicial como fonte do direito, Sio Paulo: RT, 2004, p. 175). 7. A
indicaciio especifica da lei declarada inconstitucional € mero obiter dictum, pois
quando suprimida néo altera o resultado do julgamento. O STF ja reconheceu
ser cabivel reclamagio para preservar o efeito vinculante de suas decisoes,
mesmo quando a norma declarada inconstitucional for diversa (obiter dictumy),
desde que — & bvio — as razbes da decisdo (isto ¢, a ratio decidendi) sejam
idénticas (Rcl 4906/PA, Relator Ministro JOAQUIM BARBOSA). 8. Demanda
procedente. (ITES, Classe: Agio Declaratéria Incidental n® 100070019698,
Relator : Samuel Meira Brasil Junior, Orgio julgador: Tribunal Pleno, Data de
Julgamento: 12.06.2008, Data da Publicagio no Didria: 14.07.2008)

H4 noticia de agdo coletiva proposta contra o sindicato de reven-
dedores de combustivel, em que se pediu uma adequacio dos pregos a
limites maximos de lucro, como forma de prote¢do da concorréncia e
dos consumidores.*

Assim, nfio obstante as criticas acerca da auséncia de previsao legal
que legitime a existéncia da agao coletiva passiva, nossa jurisprudéncia
demonstra recepcionar o instituto originado do direito norte-americano.

A pedra de toque para o cabimento dessas agbes é a represcutati-
vidade adequada do legitimado passivo, acompanhada pelo requisito
do interesse social.

Nas palavras de Diogo Campos Medina Maia,” “a agéo coletiva
passiva insere-se no ordenamento juridico, alargando o rol de direitos
individuais que podem ser defendidos coletivamente. Com efeito, a agao
contra a coletividade também permite a defesa de direitos individuais
homogeneamente lesionados ou  homogencamente ameagados de lesdo, que
nada mais sio do que direitos essencialmente individuais lesionados
ou ameacados de lesio por uma coletividade organizada. Este ¢ o prin-
cipal ponto de diferenciagio entre os dois tipos de agio coletiva —

passiva e ativa”.

2 VIOLIN, Jorddo. Acdo coletiva passiva; fundamentos e perfis. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 79-80.
30 MALA, Dicgo Campos Medina. Agdo coletiva passiva. Rio de Janeiro: Lumen }uris, 2009, p. 51.
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. Ademais, consoante outrora defendia a Professora Ada Pellegrini
Grinover,® o §2° do art. 5° da Lei da Aclio Civil Piblica possibilita a
habilitacio dos colegitimados como litisconsorte de qualquer das partes
autor ou réu, de modo que a demanda também possa ser proposta;
contra o representanie da classe. T.embra ainda, que o art. 107, do
CDC, contempla a chamada convengio coletiva de consumo, acordo
escrito estabelecido entre representantes de consumidores e fornecedores
para regular relagfio de consumo, bem como composicio de conflito de
Consumo, entre outros pontos.

Seguindo o regime juridico de toda acfio coletiva, exige-se para a
admissibilidade da agdo coletiva passiva que a demanda seja proposta
contra um “representante adequado” (legitimado extraordindrio para
a defesa de uma situagio juridica coletiva) e que a causa se revista de
“interesse social”. Neste aspecto, portanto, nada ha de peculiar na agdo
coletiva passiva.

O que torna a acgdo coletiva passiva digna de um tratamento
diferenciado ¢ a circunstincia de a situagio juridica titularizada pela
coletividade ser uma situagio juridica passiva. A demanda é dirigida
contra uma coletividade, tal como no exemplo do MST; que é o sujeito
de uma situacio juridica passiva (um dever ou um estado de sujeicio,
por exemplo).

Haverd uma agio coletiva passiva, portanto, em toda demanda
onde estiver em discussio uma situago coletiva passiva. Seja como corre-
lata a um direito individual, seja como correlata a um direito coletivo.

Com relagio ao conceito para agio coletiva passiva, utilizaremo-
nos novamente das ligbes da recente obra de Diogo Campos Medina
Maia,” que partindo do conceito do professor Aluisio Mendes as define
como “o direito apto a ser legitima e autonomamente exercido, de modo
ordindrio ou extraordindrio, por pessoas naturais, juridicas ou formais,
em face de um ente coletivo com legitimidade extraordindria, con-
forme possibilidade inferida no ordenamento juridico, a fim de exigir
a prestagio jurisdicional, com o objetivo de tutelar interesses ou direitos

" T . ‘
f&RINOVER, Ada Pellegnnr.‘Agoes coletivas Ibero-Americanas: navas questes scbre a legitimagdo e a coisa
N julgada. Revista Forense, Rio de Janeiro, n, 361, p. 03-1Z, 2002, {a)
Art. 10? — As entidades civis de consumidores e as associac8es de fornecedores ou sindicatos de categoria
ecorgjc_‘hrylca podem regular, por cornvencdo escrita, relacgdes de constmo gue tenham por objeto estabelecer
condi¢bes relativas ao prago, a gualidade, & quantidade, & garantia e caracterfsticas de produtos e servigos
N bem coma & reclamagéo e composicdo do conflito de consumo. f
MAIA, Dioga Campos Medina. Acdo coletiva passiva, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 53.
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homogeneamente lesionados, ou ameagados de lesdo, independente
de seu carater individual ou coletivo”.

O representante adequado da coletividade, mais ou menos iden-
tificivel (dependendo dos interesses defendidos caso concreto: difusos,
coletivos ou individuais homogéneos), tradicionalmente, na prética brasi-
leira, autor das demandas coletivas poder4, a partir da vigéncia do futuro
“Cédigo de Processos Coletivos”, também se ver na injuncio de responder,
como réu, is demandas ajuizadas em face da classe de interessados que
ele representa.

A exemplo da convengio coletiva de consumo, no dissidio cole-
tivo, diante de determinada controvérsia a respeito de seus termos, em
eventual demanda para soluciond-la deverd constar em seus polos os
membros representantes das categorias trabalhadora e profissional,
“sendo que os efeitos da decisio atingirdo a todos os membros da classe

representada” . **

Quanto as espécies de agio coletiva, Fredie Didier Jr.* refere que
“acio coletiva passiva original é a que da inicio a um processo coletivo,
sem qualquer vinculagio a um processo anterior. AGAo coletiva passiva
derivada € aquela que decorre de um processo coletivo “ativo” anterior
e ¢ proposta pelo réu desse processo, como a acdo de rescisio da sen-
tenga coletiva e a a¢iio cautelar incidental a um processo coletivo. A classi-
ficagdo é importante, pois nas agbes coletivas passivas derivadas néo
havera problema na identificagio do ‘representante adequado’, que serd
aquele legitimado que propds a agao coletiva de onde ela se originou”.

Nas acoes coletivas tidas como originais, podemos utilizar o
exemplo de agio de reintegragio de posse ajuizada em face dos membros
do Movimento dos Trabalhadores Sem Terra. Nas a¢bes derivadas pode-
mos citar o exemplo de agio resciséria de agiio coletiva ativa, ajuizada
pelo réu originério, em que 0s polos da relagio processual se invertem,

formando uma nova agao.

:

3t SANTOS, Ronaldo Lima dos, "Defendant Class Actions”: o grupo como legitimado passivo no direitc Norte-
Americano e no Brasil. Boletim Clentifico da Escofa Superior do Ministério Piblico da Unigo, ano 3, n. 10, p.
139-154, jan./mar. 2004,

= DIDIER JUNIOR, Fredie. Situagdes juridicas coletivas passivas. Disponivel em: <http:/fwww.processoscoletives,
netfartigos/091011_didier_jr_situacoes_juridicas_coletivas_passivas.php>. Acessa em: 13 ago. 2010. Proposta
de classificacio aceita pelo Anteprajeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, formulado pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual (cap. I1I). Dlogo Maia também se utiliza desta classificacdo, com outra designagdo,
porém: agbes coletivas independentes e agdes coletivas derivadas ou incidentes {MAIA, Diogo. Agdo coletiva

passiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 54).
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3 O Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América e o
anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processo Coletivo

Como vimos acima, nos sistemas do common law a tutela dos inte-
resses ou direitos transindividuais é tradicional: o instituto das class actions
do sistema norte-americano, baseado na equity ¢ com antecedentes no
Bill of Peace do século XVII, foi sendo ampliado de modo a adquirir aos
poucos papel central do ordenamento. As Federal Rules of Civil Procedure
de 1938 fixaram, na regra 23, as normas fundamenéais retoras das
class actions. As dificuldades praticas, quanto 4 configuracio e requisitos de
uma ou outra de suas categorias, com tratamento processual proprio,
levaram o Aduvisory Committee on Civil Rules a modificar a disciplina da
maléria na revisdo feita pela Federal Rules de 1966, as quais estio sendo
novamente trabalhadas para eventuais modificacfes.?

Os Estados Unidos, desde 1938, e, mais recentemente, o Canadai,
2 Austrilia, Portugal e Inglaterra compéem, junto com poucos outros
paises, a cxcegio. No Brasil, embora haja previsio legal no sentido de
aplicar as normas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor para
todas as agbes civis piiblicas, hd varios julgados que acabam firmando
posi¢io em torno da incidéncia restrita s relacées de consumo para as
regras ali previstas.

Nos sistemas do civil law, coube ao Brasil a primazia de introduzir
no ordenamento a tutela dos interesses difusos e coletivos, de natureza
indivisfvel, antes de tudo pela reforma de 1977 da Lei da Acio Popular;
depois, mediante lei especifica de 1985 sobre a denominada “acio civil
publica”; a seguir, em 1988, elevando a nivel constitucional a protecio
dos referidos interesses; ¢ finalmente, em 1990, pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor (cujas disposigbes processuais sdo aplic'éveis a tutela de
todo e qualquer interesse ou direito transindividual).

Importante ressaltar o trimite da nova Lei da Ag:ﬁo Civil Pablica
(Projeto de Lei n® 5.139/2009) no Congresso Nacional, a qual tramita
em cardter conclusivo e em regime de prioridade; contudo, a proposta
infelizmente nada refere acerca da tutela coletiva passiva.

O Cédigo foi além da dicotomia dos interesses difusos e coletivos,
criando a categoria dos chamados interesses individuais homogéneos, que
abriram caminho s agdes reparatérias dos prejuizos individualmente

" - : - .
Exposigdo de motivos que levaram 2 criagio do Cédige Modelo de Processo Civil para lbero-América.
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sofridos (correspondendo, no sistema norte-americano, as class actions
for damages).

O item 3 da exposicfio de motivos que levaram a criagdo do Cédigo
Modelo de Processo Civil para Ibero-América consta que o cédigo recep-
cionou a ideia brasileira da tutela jurisdicional dos interesses difusos,
com algumas modificagdes em relagio a legitimagao (que inclui qualquer
interessado) e ao controle sobre a representatividade adequada (que no
Brasil nio é expresso). Com relacio & coisa julgada, o regime brasileiro
do julgado erga omnes, salvo insuficiéncia de provas, foi igualmente ado-
tado. No Uruguai, o Codigo Geral de Processo de 1989 repetiu as regras
do Cédigo Modelo de Processo Civil.

Na Argentina, primeiro a jurisprudéncia e depois o Cédigo de
Cédigo Civil e Comercial da Nagao, de 1993, seguiram o Cédigo Modelo
Ibero-Americano, até que a Constitui¢io de 1994 contemplou, no art. 43,
os chamados “direitos de incidéncia coletiva”, para cuja tutela prevé o
“amparo” e a legitimagdo ampla para o exercicio de sua defesa. Mas a
doutrina preconiza a introdugio, no ordenamento, de a¢bes especificas, a
semelbanga das existentes no modelo brasileiro. A jurisprudéncia, mesmo
sem textos legais, tem avangado com criatividade para assegurar a tutela
concreta dos direitos e interesses coletivos. Em 1995, Portugal deu um
passo a frente, com a Lei da A¢io Popular, da qual também se extrai a
defesa dos direitos individuais homogéneos. Em 1996, Portugal também
criou agdes inibitérias para a defesa dos interesses dos consumidores.
F, desde 1985, o sistema ja conhecia agdes relativas as cldusulas gerais,
com legitimacio conferida ao Ministério Piiblico, e, portanto, diversa da
prevista para a agio popular, que ¢ limitada ao cidaddo, as associagdes
e fundagdes com personalidade juridica e as autarquias locais. A seguir,
outros ordenamentos ibero-atmericanos introduziram, de alguma forma,
a tutela dos interesses difusos e coletivos em seus sistemas. No Chile, foi
ampliada a abrangéncia da acéo popular, com regulamentagfo em virias
leis especiais e no art. 2.333 do Gédigo Civil. No Paraguai, a Constituigao
consagra o direito individual ou coletivo de reclamar da autoridade
ptiblica a defesa do ambiente, da saide piblica, do consumidor € outros
que por sua hatureza pertencam a coletividade, mas niio contempla expres-
samente instrumentos processuais para esse fim. No Peru, hd alguma
legislagio esparsa e especifica para a tutela de certos direitos coletivos, no
campo das organizages sindicais e das associacdes dos consumidores.
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Na Venezuela,® a nova Constituicio prevé a possibilidade de
qualquer pessoa entrar em juizo para a tutela de seus direitos ou inte-
resses, inclusive coletivos ou difusos, mas ndo ha lei especifica que regule
a matéria. A jurisprudéncia venezuclana reconhece legitimagio para
os mesmos fins ao Ministério Pablico, com base na legitimacio geral
que lhe confere a Constituigio. Na Colémbia, a Constituicio de 1991,
no art. 88, atributu nfvel constitucional as acbes populares e de grupo
e autorizou o legislador a definir os casos de responsabilidade objetiva
pelo dano causado a interesses e direitos coletivos. A Lei n® 472 de 1998,
que entrou ern vigor a 5 de agosto de 1999, regulamentou o referido art.
88 da Constituigio, definindo o regime das agées populares e de grupo.
O art. 70 cria o Fundo para a Defesa dos Direitos ¢ Interesses Coletivos
¢ o art. 80 cria um registro piblico das agbes populares e de grupo, a
ser gerido pela Defensoria do Povo de forma centralizada. £ importante
ressaltar que a agdo popular destina-se i tutela dos direitos difusos ¢
as agbes de grupo a defesa dos que o Cédigo Modelo chama “direitos
individuais homogéneos”.

Na Espanha, a reforma processual civil de 2000 contempla 2
defesa de interesses transindividuais mas, segundo parte da doutrina,
de maneira incompleta e insuficiente.

Na prépria Unido Europeia, as diretrizes pertinentes s acdes cole-
tivas associativas estio relacionadas a determinadas matérias especificas,
como o meio ambiente ou o direito dos consumidores.

'Tomando como base a experiéncia constitucional dos paises da
comunidade ibero-americana, bem como do institute norte-americano
da defendai class actions, procurou-se através do Cédigo Modelo a criagio
de um sistema original, adequado a realidade social dos paises ibero-
americanos.

O Projeto de Cédigo Modelo estd estruturado em quarenta e
um artigos, reunidos em sete capitulos: I — Disposicdes gerais; IT — Dos
provimentos jurisdicionais; III ~ Dos processos coletivos em geral; TV

- Da agao coletiva para a defesa de interesses ou direitos individuais
homogéneos; V — Da conexio, da litispendéncia ¢ da coisa julgada; VI
— Da agdo coletiva passiva; e VII - Disposicdes finais.

O Projeto introduz significativa novidade ao dispor expressamente

sobre a aciio coletiva passiva. Para tanto, destinou o capitulo sexto,

3 GUZIMAN, Ramiro Bejarano. Processos deciarativos. Ed. Temis, 2601, p. 159-219, especialmente p. 160-163,
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contendo quatro artigos. Previu, assim, que qualquer espécie de aglo
pode ser proposta contra uma coletividade organizada ou que tenha

representante adequado.

O Cédigo efetuou distingdo, na agdo coletiva passiva, quanto a
vinculagio dos interessados, a partir da divisibilidade ou ndo da natureza
do bem juridico tutelado. Sendo indivisivel, havera vinculacio dos
membros do grupo, categoria ou classe, com coisa julgada erga omnes.
Entretanto, se divisivel for, a coisa julgada nio vinculari os membros do
grupo, categoria ou classe, que poderdo mover agdes proprias para afastar
a eficacia da sentenca em sua esfera juridica individual.

Ao tratar da agilo coletiva passiva, o Capitulo VI do Cédigo Modelo

assim dispde:

Capitulo VI - Da agio coletiva passiva

Art. 35. Agbes contra o grupo, categoria ou classe -- Qualquer espécie de
agido pode ser proposta contra uma coletividade organizada ou que tepha
representante adequado, nos termos do pardgrafo 2° do artigo 2° deste cédigo,
e desde que o bem juridico a ser tutelado seja transindividual (artigo 1°) e se
revista de interesse social,

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

Art, 37. Coisa julgada passiva: interesses ou direitos individuais homogénelos
— Quando se tratar de interesses ou direitos individuais homogéneos, a coisa
julgada atuari erga omnes no plano coletivo, mas a sentenga de procedéncia
nio vinculara os membros do grupo, categoria ou classe, que poderio mover
agbes proprias ou defender-se no processo de execugio para afastar a eficicia
da decisdo na sua esfera juridica individual.

Paragrafo anico — Quando a agio coletiva passiva for promovida contra o
sindicato, como substituto processual da categoria, a coisa julgada teri eficacia
erga omnes, vinculando individualmente todos os membros, mesmo em caso de
procedéncia do pedido. ‘
Art. 38. Aplicagiio complementar 3s acbes passivas — Aplica-se complementaria-
mente s agdes coletivas passivas o disposto neste Cédigo quanto s agdes
coletivas ativas, no que no for incompativel.

A agfio, nesses casos, é proposta nédo pela classe, mas contra ela. O
Cédigo exige que se trate de (a) uma coletividade organizada de pessoas,
ou que o grupo tenha representante adequado, e que o (b) bem juridico a
ser tutelado seja transindividual e (c) seja de relevancia social.
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Apés a apresentacao do Cédigo Modelo em outubro de 2004,
sobreveio o anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos.

A evolugiio doutrinaria brasileira a respeito dos processos coletivos
autorizou a elaboracio de um verdadeiro Direito Processual Coletivo,
como ramo do direito processual civil, que tem seus préprios principios
e institutos fundamentais, diversos dos do Direito Processual Individual.

Os institutos da legitimacio, competéncia, poderes e deveres do
Jjuiz e do Ministério Piblico, conexio, litispendéncia, liquidacéio e exe-
cucdo da sentenga, coisa julgada, entre outros, tém feicdo prépria nas
agOes coletivas que, por isso mesmo, se enquadram numa Teoria Geral
dos Processos Coletivos.

Assim, na constante busca da efetividade processual, em sintonia
com o desencadeamento paulatino da constitucionalizagio das leis pro-
cessuais, pode-se dizer, com seguranca, que a agio coletiva passiva
origindria terd campo fértil no microssistema que serd inaugurado no
ordenamento patrio, superando a resisténcia doutrinaria existente e
adequando-se o instrumento ao direito material posto em causa.

Portanto, a realidade contemporinea reclama uma necessiria ade-
quagio das normas processuais vigentes aos novos direitos que se fazem
presentes no cotidiano da sociedade. Nio cabe tmais a aplicagio pura e
seca do Cédigo de Processo Civil, visto que elaborado sob uma ética de
cunho individualista.

Diversas obras, no Brasil, ja tratam do assunto, E o pafs, pioneiro
no tratamento dos interesses e direitos transindividuais e dos individuais
homogéneos, por intermédio da Lei da Agio Civil Pablica ¢ do Cédigo
de Defesa do Consumidor, tem plena capacidade para elaborar um verda-
deiro Cédigo de Processos Coletivos, que mais uma vez o colocard numa
posi¢io de vanguarda, revisitando os principios processuais e a técnica
processual por intermédio de normas mais abertas e flexiveis, que propi-
ciem a efetividade do processo coletivo.

Deveu-se a Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio
Gidi a elaboragdo da primeira proposta de um Cédigo Modelo, proposta
essa que aperfeicoou as regras do microssistema brasileiro de processos
coletivos, sem desprezar a experiéncia das class actions norte-americanas.
Muitas dessas primeiras regras, que foram aperfeigoadas com a partici-
pagio ativa de outros especialistas ibero-americanos (e de mais um
brasileiro, Aluisio de Castro Mendes), passaram depois do Cédigo Modelo
para o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos.
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A Parte II1 foi destinada & a¢do coletiva passiva, que passaria a ser
mencionada expressamente na nova legislagio.

A redacio prevista no Anteprojeto inicialmente formulado na USP
(Universidade de Sdo Paulo) estabelecia expressamente, em termos de
direitos e interesses individuais homogéneos, que “a coisa julgada atuara
erga omnes no plano coletivo, mas a sentenca de procedéncia nio vincu-
lar4 os membros do grupo, categoria ou classe, que poderdo mover agdes
préprias ou defender-se no processo de execugdo para afastar a eficicia
da decisio na sua esfera juridica individual”,

No referido texto, resta consignada, de forma expressa, o que se

denominou “agio coletiva passiva”, sendo vejamos:
Parte I11 — Da agdo coletiva passiva®

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

Art. 48 Coisa julgada passiva A coisa julgada atuara erga omnes, vinculando os
membros do grupo, categoria ou classe,

Art. 44 Aplicacio complementar 2 agio coletiva passiva Aplica-se comple-
mentarmente & agio coletiva passiva o disposto neste cédigo quanto 2 agio
coletiva ativa, no que nio for incompativel,

A representagio adequada dos membros da coletividade nos polos
da demanda, além de ser galgada 4 condigfio de principio fundamental
da jurisdigiio coletiva, ndo é apenas condigio especifica da agio coletiva
passiva origindria, mas de qualquer agio coletiva intentada. E o mencio-
nado anteprojeto de Cédigo de Processos Coletivos faz mengio expressa
destes atributos.

Ademais, o texto proposto cataloga um rol exemplificativo de
critérios para que o juiz, de oficio ¢ em qualquer grau de jurisdigio,
possa auferir a presenca da adequada representagiio.

A adequagio da representagio contém dois elementos, a auséncia de
antagonismo ou conflito de interesses entre o representante € o grupo ¢ a
possibilidade de assegurar efetivamente a tutela dos interesses do grupo.

Nos ensinamentos de Antonio Gidi* “Ambos os elementos devem
ser avaliados, tanto com relagio ao representante, quanto com relagio

38 <www.direitouer]. org.bi/2005/download/outros/chpe.docz=. {12.08.2010).
¥ GIDI, Antonio. A representacio adequada nas agfes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processc,

v. 108, p. 69, out./dez. 2002.

e
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ao advogado do grupo. Todavia, como o advogado é o verdadeiro dominus
litis no processo aruericano, na verdade, o juiz controla com muito mais
rigor a adequagio do advogado do que a representante”.

Nio obstante o Projeto de Lei n° 5.139/2009, que moderniza a
Agio Civil Piblica nio prever em seu texto a tutela coletiva passiva, o
Coédigo de Processos Coletivos Brasileiro ndo s6 prevé a acfio coletiva
passiva, mas busca sistematizi-la.

Concluséo

Podemos concluir que as agbes “contra classes” desenvolveram-se
no sistema norte-americano em razio 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 norte-americano (Federal Rules of Civil Procedure), que trata das
class actions na Justica Federal é simétrica, nio fazendo distingio entre o
autor e o réu no litigio coletivo.

Convém mencionar que o procedimento adotado nos Estados
Unidos para a defendant class action nao difere, substancialmente, daquele
reservado para as plaintiff class actions (as agbes coletivas em que a
coletividade se encontra no polo ativo). Ambas sdo reguladas pela Rule
23, das Ifederal Rules of Civil Procedure.

No Brasil, o sistema de defesa de direitos coletivos foi estabele-
cido como o surgimento dos métodos de solugiio de conflitos coletivos
do trabalho (conselhos Mistos e Permanentes de Conciliagiio, 1981), que
evolufram para os dissidios coletivos. A agio popular também se apre-
sentou como forte peca na engrenagem de defesa dos direito coletivos.
No entanto, comente com o advento da Lei da Acdo Civil Pablica, em
1985, foi inaugurada a macica tendéncia de protegio aos direitos transin-
dividuais, seguida pela Constitui¢io Federal de 1988 ¢ pelo cédigo de
Defesa do Consumidor, de 1990, que mantiveram a tendéncia protecio-
nista dos movimentos processuais coletivos.

No Brasil, um dos principais argumentos contra a agio coletiva pas-
siva € a inexisténcia de texto legislativo expresso, fato que pelo Projeto de
Lei n° 5.139/2009 (Modernizacio da Agio Civil Pablica) permaneceria
infelizmente inalterado.

A auséncia de personificagio juridica ndo pode impedir o acesso A
Justica, o que € garantido pelo reconhecimento de capacidade de entes
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sem personalidade juridica para figurarem em juizo de forma expressa
no artigo 12 do Cédigo de Processo Civil.

O desenvolvimento e importincia da tutela coletiva estd eviden-
ciada pela usucapido coletiva, prevista no Lstatuto da Cidade, além
da necessidade de possibilitar a defesa da sociedade perante grupos
e movimentos fortalecidos ao longo dos anos, tais como o Movimento
Sem Terra (MST), as torcidas organizadas, grémios recreativos, associa-
¢des de moradores, consumidores, fornecedores, dentre outros.

Ainda que a doutrina nio tenha se ocupado significativamente com
o tema sob a 6tica da legitimidade passiva da coletividade, os conflitos
de interesses em que a coletividade deve se encontrar no polo passivo da
demanda existem e, mais do que nunca, estdo evidentes na sociedade,
ja estando expressados inclusive na jurisprudéncia pétria em infimeros
julgados que foram abordados.

Podemos dividir em duas espécies as agbes coletivas passivas:
as ordindrias (num polo da agfio consta um ente individual ¢ noutro a
coletividade) e as acbes duplamente coletivas (presentes duas coletivi-
dades na relagio juridica processual).

Ainda, podemos classificd-las como: originais ou independentes
(agdes que decorrem de relagiio de direito material comum, sem qualquer
vinculagiio anterior) e incidentes ou derivadas (agio decorrente de agdo
coletiva ativa anterior).

No que diz respeito a legitimidade, nos deparamos com dois sis-
temas: um ope legis (sistema brasileiro possui avaliagio da representa-
tividade presumida) e um ope judicis (possui legitimidade real), sendo que
em ambos os sistemas, apenas terd legitimidade para defender interesses
e direitos coletivos aquele que tiverem potencial para defendé-los como
se fossem os proprios titulares destes interesses € direitos.

O Coédigo Modelo de Processo Civil para Ibero-América introduz
significativa novidade ao dispor expressamente sobre a agio colctiva
passiva. Para tanto, destinou o capftulo sexto, prevendo, assim, que
qualquer espécie de agio pode ser proposta contra uma coletividade
organizada ou que tenha representante adequado.

Elaborado sem desprezar as experiéncias de tutela jurisdicional
dos direitos e interesses transindividuais de diversos pafses, cria-se em
outubro de 2004 um modelo original, aderente as regras preexistentes
nos ordenamentos ibero-americanos, que aperfeicoa e complementa,
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Desse modo, acaba perdendo qualquer caracteristica nacional e se
constitui num verdadeiro sistema ibero-americano de processos coletivos,
harmonioso e completo, que podera ser tomado como modelo pelos
pafses de nossa comunidade, empenhados na transformacio de um
processo individualista num processo social.

Em janeiro de 2007 foi encaminhado ao Ministério da Justica a
tltima versio do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos,
com o objetivo de melhorar a prestacio jurisdicional e na busca pela
tdo almejada efetividade do processo.

O referido projeto traz expressamente a possibilidade da tutela
coletiva passiva contra uma coletividade organizada ou que tenha
representante adequado, € desde que o bem juridico a ser tutelado seja
transindividual e se revista de interesse social,

Quanto 3 formagio da coisa julgada na agio coletiva passiva, o
Cédigo Modelo prevé que quando se tratar de interesses ou direitos
difusos, a coisa julgada atuard erga emnes, vinculando os membros do
grupo, categoria ou classe. Tratando-se de interesses ou direitos indivi-
duais homogéneos, a coisa julgada atuard erga omnes no plano coletivo,
mas a sentenga de procedéncia nio vinculard os membros do grupo,
categoria ou classe, que poderio mover agbes préprias ou defender-se
no processo de execugdo para afastar a eficdcia da decisio na esfera
Jjuridica individual.

Quando o sindicato constar no polo passivo de acio coletiva, a
coisa julgada tera eficicia erga omnes, vinculando individualmente todos
os membros, mesmo em caso de procedéncia do pedido.

O Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, por sua vez, prevé a
vinculagdo erga omnes para os membros do grupo, categoria ou classe,
serm maiores especificagoes.

Podemos concluir referindo que antes mesmo da vigéncia do Cédigo
Modelo e do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos — ainda nio
aprovado, verificamos que o ordenamento jurfdico brasileiro ja aceitava
acdes com entes coletivos despersonalizados no polo passivo de acoes,
conforme jurisprudéncias analisadas ano longo do estudo.

Na realidade, a agdo coletiva passiva é garantia de acesso a justi-
¢a para agdes envolvendo conflitos de interesses de cunho particular e
de massa, bem como garantia de economia judicial e processual, dimi-
nuindo o ntimero de demandas ajuizadas provenientes de fatos comuns
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que acabam provocando o acimulo do Poder Judicidrio €, com certeza,
influenciando negativamente na qualidade e efetividade da prestagio

jurisdicional.

Abstract: This article aims to examine the receptivity by the Brazilian legal system
called the class action (defendant class action), of U.S. origin. This procedural
tool allows class action against the group, category or class, provided they are
adequately represented, and that action silent on diffuse and collective rights,
this social interest, At first, it will analyze the emergence of the institute in
comparative law, through the collective protection of the proposal on existing
passive Code Collective Process Model for Latin-America and the blueprint
of the Brazilian Code of Procedure Collective,

Key words: Collective Protection Passive. Defendant class action. Modelo Code of
Collective Latin Amertcan. Brazilian Code of Collective Processes.
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