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RESUMO

O presente trabalho aborda intimeras questdes inerentes a agao
coletiva passiva, espécie de tutela transindividual, cujo polo
passivo é integrado por uma entidade dotada de
representatividade e cujos efeitos da sentenga atingem todos os
substituidos processuais. Inicialmente, por meio de uma
criteriosa pesquisa bibliogréfica, é apresentado o histérico dos
direitos metaindividuais, passando-se, a seguir, para uma breve
andlise das agdes coletivas em sua acepgdo genérica.
Posteriormente, sdo abordados alguns aspectos da agdo coletiva
passiva, como fundamento constitucional, jurisprudéncia,
direito comparado, principais 6bices a sua introdugdo no
ordenamento juridico brasileiro e respectivas solucdes, além de
questdes afetas a liquidagao e a execucdo de suas sentengas.
Podendo essa modalidade de agdo coletiva vir a prejudicar
individuos de um grupo em decorréncia da sucumbéncia do
substituto processual, indaga-se a viabilidade de sua insercdo
no ordenamento juridico péatrio, vislumbrando-se, ao final, a
necessidade de se realiza-la, tendo em vista os beneficios dela
advindos.
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1. INTRODUCAO

A existéncia de diversos anteprojetos de Cédigo de Processos Coletivos regulamentando
expressamente a Acao Coletiva Passiva evidencia que os principais processualistas deste
pais a veem como um instrumento capaz de melhorar a prestagdo jurisdicional, pois pode

reduzir o aviltante nimero de processos submetidos a apreciagdo do Judiciério.

Embora sejam raras as obras especificas sobre o tema, encontradas
principalmente em artigos e revistas especializadas, renomados juristas ja dedicaram seus

estudos as agdes coletivas passivas em obras genéricas (GIDI, 2007).

A finalidade deste trabalho é debater e buscar solugdes para os problemas
apresentados por aqueles que encontram obices a sua admissdao (MAZZILLI, 2008),

notadamente quanto aos legitimados e aos efeitos da coisa julgada.

Este artigo estd organizado em cinco se¢des. A primeira secao se consubstancia
nessa introducdo, sendo apresentados, na segunda secdo, os objetivos da pesquisa. A
metodologia utilizada na realizagdo da pesquisa é apresentada na terceira secdo. As
informacdes relacionadas ao desenvolvimento da pesquisa, a revisdo de literatura, o
problema abordado, a solucao proposta e implementada sdao mostradas na quarta segdo
que, por sua vez, se subdivide em trés subsecdes, que abordam os direitos
transindividuais, a agdo coletiva em sua acepgdo genérica e a acgdo coletiva passiva
propriamente dita. Por fim, as consideracdes finais sdo apresentadas na quinta e tltima

secao.

2. OBJETIVOS

Com o presente trabalho, analisa-se, inicialmente, o histérico dos direitos
transindividuais, para, em seguida, serem avaliadas as principais caracteristicas das agdes

coletivas, como as legitimidades ativa e passiva e a coisa julgada.

Posteriormente, sdo analisados iniimeros aspectos da acdo coletiva passiva, com

vistas a avaliar a viabilidade de sua inser¢do no ordenamento juridico brasileiro.

3. METODOLOGIA

Foram utilizados para o desenvolvimento desta pesquisa os métodos dedutivo e dialético,

através da técnica de documentagdo indireta e de interpretacdo logico-sistemética. As
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4.1.

fontes de pesquisa deste projeto sdo de ordem jurisprudencial e bibliografica, tais como

livros, artigos e textos de revistas e periédicos especializados.

DESENVOLVIMENTO

A questdo afeta a agdo coletiva passiva vem sendo alvo de interminaveis discussdes em
inGmeros féruns, seminarios e jornadas de direito processual, no Brasil e no mundo,
dadas suas peculiaridades e impactos na concepgdo de processo civil até entdo

predominante.

Para se analisar com certa propriedade o assunto e para que as ideias estejam
devidamente concatenadas, faz-se necessario, primeiramente, o estudo da origem dos
interesses transdindividuais e, posteriormente, das ac¢des coletivas “ativas”, para, s6

entdo, em seguida, adentrar-se nas acdes coletivas passivas.

Direitos transindividuais

Com o transcorrer do tempo e movido pelas transformacdes pelas quais invariavelmente
passa nossa sociedade, o Direito tem evoluido e se adaptado as necessidades humanas,

ocasionando o surgimento de indmeros institutos juridicos.

Um desses fendmenos jurigenos advindos da evolugdo do Direito se trata dos
direitos e interesses ditos metaindividuais, também intitulados de transindividuais,

supraindividuais ou ainda coletivos lato sensu.

Historicamente, a doutrina vinha dicotomizando os interesses em “ptublicos” e
“privados”, atribuindo aqueles tudo o que estivesse relacionado ao regime juridico de
direito publico, ou pelo menos onde predominasse a presenca do Estado (SMANIO, 2007,
p. 3), e relegando a estes as relacdes onde houvesse a “contraposicao entre os individuos,

em seu inter-relacionamento” (MAZZILLI, 2008, p. 47 e 48).

Com o referido desenvolvimento das nogdes e conceitos de Direito, percebeu-se o
surgimento dessa classe intermediaria de interesses, que embora transcendam a esfera dos
interesses privados, vez que atinge ndo apenas um tUnico individuo, ndo chega a se
consubstanciar em interesses publicos, posto que compreende uma categoria, um grupo
ou uma classe de pessoas, conforme acentua Mauro Cappelletti apud Hugo Nigro Mazzilli

(2008, p. 50).

Esses novéis interesses se diferenciam dos demais, pois dizem respeito a um

grupo de pessoas, mais ou menos numeroso, e demandam um tratamento coletivo por

Anuério da Producéo de Iniciacéo Cientifica Discente o Vol. XII, N°. 14, Ano 2009 e p. 219-230



222 Acéo coletiva passiva: aspectos e viabilidade de sua insergéo no ordenamento juridico brasileiro

parte do Poder Judicidrio, que passa a decidir em um tnico processo determinado litigio

que a ele poderia ser levado individualmente pelos lesados.

Para grande parte da doutrina, essa nova espécie de direito surgiu,
aproximadamente, no século XVIII, em decorréncia dos conflitos de massa eclodidos
durante a Revolucdo Industrial (SMANIO, 2007, p. 5), atingindo uma escala maior no

século XIX, passando a ser tratados por diversas legislagdes ao redor do mundo.

Ja no Brasil, de forma tardia, os interesses metaindividuais comecaram a ser
efetivamente abordados por dispositivos legais apenas com a publicagdo da Lei n°. 7.347,
de 24 de julho de 1985, conhecida como Lei da Agdo Civil Pablica (LACP), embora haja
doutrinadores que atribuam o status de “marco juridico inicial da normatizagdo de

interesses difusos e coletivos no Brasil” a Lei n°. 6.938/81, que instituiu a Politica Nacional

do Meio Ambiente (ARANTES, 1999, p. 85).

H4 que se mencionar que, vinte anos antes da entrada em vigor da LACP, a Lei
n°. 4.717/65, que instituiu a A¢do Popular, ja tutelava, ainda que de forma timida e com

pouca aplicagdo pratica, algumas modalidades de interesses transindividuais.

Posteriormente, outras legislacdes, além da prépria Constituicdo de 1988,
passaram a versar sobre interesses transindividuais, como é o caso do Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC), do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), das Leis
Organicas dos Ministérios Publicos da Unido e dos Estados, da Lei Antitruste, entre

outras, formando um microssistema de tutela dos interesses metaindividuais.

Os interesses transindividuais podem ser classificados em espécies distintas.
Inicialmente, com supedaneo nas disposi¢des contidas na LACP, eles se cingiam apenas

em “difusos” e “coletivos”.

Posteriormente, em clara e oportuna inovacdo, o CDC inseriu no ordenamento
juridico brasileiro uma terceira espécie de interesse supraindividual, intitulada
“individual homogéneo”, formando a triade de interesses coletivos lato sensu amplamente

aceita pela doutrina patria.

Vale frisar, entretanto, que alguns juristas ndo considerem os interesses
individuais homogéneos como “essencialmente” coletivos, “[...] mas pelas caracteristicas
comuns em que seus titulares encontram-se, lhes é conferida certa coesdo no exercicio de

sua defesa judicial” (TOPAN, 1993, p. 28).

O conceito e a especificagdo das trés espécies de interesses metaindividuais
encontram-se nos incisos do pardgrafo tnico do artigo 81, do referido diploma

consumerista.
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4.2.

Em face do que dispde o CDC, os direitos ou interesses difusos possuem como
caracteristicas, segundo assevera Ricardo dos Santos Castilho, “[...] a indeterminacao dos
sujeitos, a auséncia de relacdo juridica base entre eles, e a indivisibilidade do bem

juridico” (2004, p. 34).

Ja os interesses coletivos stricto sensu, conforme se denota da confrontacdo entre
os incisos I e II do art. 81 do CDC, embora também possuam como objeto um bem juridico
indivisivel, diferenciam-se dos difusos “[...] ndo s6 pela origem da lesdo [relagdo juridica
base] como também pela abrangéncia do grupo [mais restrito que naquele]” (MAZZILLI,

2008, p. 55, grifos do autor).

Por fim, os interesses individuais homogéneos envolvem, assim como o0s
interesses coletivos, grupo determinado ou determinavel de pessoas, distinguindo-se,
entretanto, deles e dos difusos por decorrerem de uma origem comum, ou seja, nascerem
de uma mesma lesdo ou ameaca de lesdo e por possuirem objeto divisivel, sendo possivel

a estipulacdo do dano sofrido individualmente.

Acéo coletiva

Em razdo do surgimento dos interesses metaindividuais, houve a necessidade de se
formular uma maneira diversa de tutela-los, vez que o tradicional procedimento
individualista ndo os oferecia guarida, pois trazia conceitos arraigados, dificeis de serem

relativizados, surgindo, entdo, as chamadas “agdes coletivas”.

A esse respeito, ao comentar um dos principais Obices a efetividade das
prestacdes jurisdicionais, o constitucionalista Luis Roberto Barroso assevera que ha a
premente “[...] necessidade de o Poder Judiciario se libertar de nogdes arraigadas e
assumir, dentro dos limites do que seja legitimo e razoavel, um papel mais ativo em

relacdo a concretizagdo das normas constitucionais” (1998, p. 229).

Quanto a referida acdo coletiva, ndo restam davidas de que seus pontos mais

controversos dizem respeito a legitimidade, principalmente a ativa, e a coisa julgada

(neste artigo sempre mencionada em sua espécie “material”).

No que diz respeito a legitimidade ativa, a modalidade ordinéria, prevista no
artigo 6° do Codigo de Processo Civil (CPC), é a forma usual de defender um direito em
juizo, permitindo ao sujeito lesado ou ameacado de lesdo postular em nome préprio um

direito proéprio.
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Entretanto, o préprio dispositivo citado ressalva a hipétese de um individuo
postular direito alheio em nome préprio, desde que autorizado pela lei. E a chamada

legitimidade extraordinaria, que possibilita a defesa dos interesses transindividuais.

Ainda quanto a legitimidade ativa nos processos coletivos, hd duas modalidades
distintas: a ope legis, onde a legislacdo é que define quem poderd ajuizar as acdes, e a ope
iudicis, sistema em que o juiz do caso concreto é quem afere a representatividade

adequada daquele que pretende demandar coletivamente.

O Brasil adotou a primeira modalidade de legitimacdo ativa, deferindo
legitimidade aos entes discriminados no artigo 5°, da LACP e no artigo 82, do CDC, ao
passo que os Estados Unidos adotaram a segunda, que parece mais adequada, pois
aumenta a probabilidade do ajuizamento dessas a¢des, na medida em que qualquer
particular, reconhecido pelo grupo e admitido pelo magistrado, pode “representar” a

coletividade.

E nitida a tendéncia nos paises de Civil Law de conferir a escolha dos legitimados
a lei, sendo essa a solugdo adotada, por exemplo, pelo Cédigo Modelo de Processos
Coletivos para a Ibero-América. Nos paises de Common Law, adeptos a ope iudicis, sem a
afericdo do juiz em cada caso, a sentenca ndo vincula os membros da classe (GRINOVER;

MULLENIX; WATANABE, 2008, p. 303).

Com relagao a legitimidade passiva, qualquer pessoa pode ser demandada nas
agdes coletivas, sejam fisicas ou juridicas, de direito privado ou ptublico, ndo havendo

restricdes de qualquer natureza.

O ordenamento patrio ainda ndo reconhece, todavia, a possibilidade do grupo
figurar como réu nestas agdes, o que geraria uma espécie de demanda denominada “Acéo
Coletiva Passiva”, ou “Defendant Class Actions”, nos Estados Unidos, o que é abordado e

defendido pelo presente trabalho.

Ja quanto a coisa julgada, trata-se do efeito da sentenga que impede o julgamento
de uma acdo idéntica a outra ja decidida, tendo como finalidade principal a seguranca
juridica, vez que é inconcebivel se receber um pronunciamento do Estado e continuar na

incerteza de ser alterada a decisdo anterior.

Originalmente, o artigo 16 da LACP rezava que a sentenca civil faria coisa
julgada erga omnes, exceto nos casos de improcedéncia por falta de provas, hipéteses em

que qualquer legitimado poderia ajuizar nova agdo para a discussdo do mesmo objeto.
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4.3.

Em verdade, essa disposicao nao era das melhores, sendo considerada por alguns
doutrinadores desnecesséria, posto que a coisa julgada sempre é oponivel erga omnes, nao

apenas nos processos coletivos, mas também nos individuais.

Entretanto, embora a coisa julgada sempre seja oponivel erga ommnes, nao
importando as pessoas que estdo efetivamente sujeitas a sentenca, tampouco a
competéncia territorial do juizo, o Executivo editou a MP n° 1.570-5/97, depois
convertida na Lei n°. 9.494/97, alterando o mencionado artigo, restringindo os efeitos da

coisa julgada aos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator da decisao.

A intengdo foi limitar os efeitos da sentenca as pessoas que residem no local em
que o juizo possui competéncia territorial, pois nas a¢des coletivas, justamente por haver
um substituto dos individuos portadores do direito tutelado, a sentenca beneficia a todos,

independentemente da comarca de seus domicilios.

Entretanto, esqueceram-se 0s responsaveis por essa alteracdo legislativa que o
CDC e a LACP formam um microssistema harmonico de tutela coletiva no Brasil,
devendo ser aplicados em conjunto, a teor do que dispde o CDC, tanto em seu préprio

corpo, no artigo 90, como pelo dispositivo que inseriu na LACP (artigo 21).

Sintetizando o acima exposto, Rodrigo Mazzei assevera que:

E inegavel que ha um microssistema coletivo. Isso porque a tutela de massa, a mingua
de uma regulagdo codificada, é regulada por uma gama de diplomas interligados, com
principios comuns e que, por tal passo, formam um microssistema que permite a
comunicagdo constante da legislacdo atrelada ao direito coletivo (2009, p. 376-377, 380).

Assim, o Capitulo IV do CDC, que regulamenta a coisa julgada, mais
precisamente o artigo 103, ndo foi alterado pela MP, continuando a mencionar que os

efeitos da sentenca coletiva serdo ultra partes ou erga omnes.

Na manobra do Governo, evidenciou-se a tentativa de desnaturar a agdo coletiva,
0 que implicaria no aumento do nimero de processos, tratando-os “atomizadamente” ao

invés de “molecularmente” (GRINOVER, 2004, p. 909).

Acéo coletiva passiva

Nao obstante a acdo coletiva tenha surgido com a exclusiva finalidade de beneficiar o
grupo, tendo em vista suas origens, principalmente no Direito do Trabalho, as atuais
relacdes em massa reclamam evolucdes neste instituto, de modo que seu uso contra a
coletividade também pode ser considerada vidvel, como forma de aumentar a eficiéncia
da prestagdo jurisdicional do Estado e de incutir verdadeira sensagdo de justica e

igualdade.
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A acdo coletiva passiva encontra lastro na Constituicao Federal, em seu artigo 5°,
incisos XXXV e LXXVII, que prescrevem os principios da inafastabilidade do Judiciario,
da razoavel duragdo do processo e da celeridade de sua tramitacdo, decorrentes dos
direitos a acdo e a defesa, que “[...] sdo necessdrios a efetivagdo da garantia constitucional

dos direitos fundamentais” (BARACHO, 1995, p. 33).

Embora ainda ndo haja regulamentagdo expressa no sentido de autorizar o
ajuizamento de agdes coletivas passivas no Brasil, a realidade tem mostrado que elas sao
imprescindiveis, ja que muitas agdes tém surgido com outras facetas, mas com objeto que

se enquadraria nestas espécies de agdes.

Foi o que aconteceu no municipio de Baturité, Estado do Ceard, onde o
Ministério Puablico local ajuizou acdo em face de alguns legitimados, expressamente
elencados no polo passivo, e de todos os proprietarios de comércio no centro daquela
cidade, requerendo que todo o grupo se abstivesse de utilizar as calgadas para a exposigao

de produtos a venda (MAIA, 2009, p. 43).

No caso em destaque, o procedimento adotado tem os contornos de litisconsércio
passivo, inclusive com pedido de citagdo por edital de todos os comerciantes que se

enquadrassem naquela situagdo, pois ndo ha um legitimado autorizado a representar o
grupo.
Ja nos Estados Unidos (pais adepto ao Common Law), a Rule 23, do Federal Rules of

Civil Procedure, menciona que “um ou mais membros de um grupo podem demandar ou

ser demandados como representantes do grupo [...]” (GIDI, 2007, p. 390, grifo nosso).

Outros paises também adeptos ao Common Law trazem previsdes semelhantes em
suas legislacdes, como é o caso da Nova Zelandia, cuja Rule 78, da High Court Rules, prevé
que “Where two or more persons have the same interest in the subject-matter of a
proceeding, one or more for them may [...] sue or be sued in such proceeding on the behalf

of or for the benefit of all persons so interest.” (KOMATSU, 2003, p. 88 e 89, grifo nosso).

Nesta espécie de agdo coletiva, uma das maiores dificuldades avocadas pelos
jurisconsultos é a extensdo da coisa julgada as pessoas que ndo participaram diretamente

do processo.

Ainda que o problema também tenha se apresentado nas acdes coletivas ativas,
nas passivas ele é ainda maior, posto que nesta o grupo podera ser efetivamente
prejudicado, enquanto que naquela, o maior dano possivel é a improcedéncia da acao,

sem condenacdo direta em obrigacdo de dar, fazer ou nao fazer alguma coisa.
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Entretanto, ndo ocorrerd tal problemdtica nas agdes coletivas passivas nos casos
em que o grupo for substituido por um legitimado adequado, de modo que as discussoes

travadas serdo as mais apropriadas e oportunas.

Assim, o debate que realmente resolvera esse entrave deve ater-se a legitimidade
e a adequada representatividade do substituto processual, bem como as maneiras que
podem ser dispostas aos individuos de a questionarem, tanto no decorrer do processo,

como em eventual agdo individual posterior.

Quando o grupo é organizado, ou seja, reunido em sindicatos ou associagdes,
certamente estas pessoas juridicas podem melhor defender a categoria que representam,
seja pelas melhores condicdes financeiras ou em razdo do préprio conhecimento fético e

juridico dos casos discutidos.

Por outro lado, ndo havendo coesdo entre os individuos integrantes da
coletividade, resta dificil estabelecer um representante para o grupo. Para tanto, poder-se-
ia pensar em alguma forma de eleicdo, ap6s candidatura dos interessados, a serem

admitidos ap6s o pleito por um namero minimo de substituidos.

Em qualquer caso, o Ministério Pablico poderia atuar como custus legis,
verificando se o representante esta executando uma boa defesa. O magistrado poderia e
deveria fazer a mesma avaliacdo, decretando a coletividade indefesa caso verificasse que

os seus direitos ndo estdo sendo tutelados adequadamente.

No mesmo sentido, os interessados poderiam se unir em litisconsércio, ou
simplesmente em assisténcia, praticando atos em defesa do grupo ou requerendo a

exclusao do substituto quando verificassem a deficiéncia na sua atuacao.

Analisando-se outro aspecto da agdo coletiva passiva, se a agdo fosse julgada
procedente, seria possivel ainda a ampla divulgagdo do ocorrido, através da publicagdo de
editais, para que os possiveis interessados ajuizassem, em prazo suficiente e decadencial e

em casos excepcionais, agdo individual, para a discussdo do mesmo objeto.

Ja quanto a liquidagdo e a execucdo da sentenga, elas seriam obstadas até que o
termo ocorresse, ap6s o qual o processo continuaria seu curso normalmente, exceto em
desfavor dos individuos que tivessem exercitado o seu direito individual de agdo, cujo

deslinde seria relegado ao desfecho desta dltima.

As ideias aqui apresentadas, que certamente encontrardo a resisténcia de
intmeros estudiosos, ndo devem ser analisadas sob o palio dos principios elencados pelo
CPC, posto que este diploma, além de antiquado, foi concebido para regular

procedimentos individuais, mas sim em face da Constituicio Federal, pois visam
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principalmente permitir o acesso coletivo a justica e imprimir maior celeridade em suas

decisdes.

As acoes coletivas passivas foram abordadas no Capitulo VI, artigos 35 a 38, do
Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, aprovado pelo Instituto

Ibero-Americano de Direito Processual em 2004, na Venezuela.

O mencionado diploma diferencia a coisa julgada para os processos onde sejam
discutidos direitos difusos ou coletivos em sentido estrito e para aqueles onde os
interesses digam respeito aos individuais homogéneos. Embora em todos os casos os
efeitos da decisdo sejam erga ommnes, apenas neste ultimo serd possivel combaté-los

diretamente na execugao ou por acdo propria.

Contudo, o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, em seu
artigo 39, apenas menciona que a coisa julgada operara erga omnes, sem qualquer ressalva

expressa para as agdes que versem sobre direitos individuais homogéneos.

Sendo as agdes coletivas passivas um assunto novo, parece mais acertado
permitir que o individuo ajuize sua propria acdo para combater a sentenca coletiva,

prestigiando os principios do devido processo legal, do contraditério e ampla defesa.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se que a tutela de interesses transindividuais ndo é tao recente, tendo suas

origens na Revolucao Industrial, em razdo dos dissidios entre operarios e empregadores.

No Brasil, a legislacio que realmente introduziu a defesa dos interesses
metaindividuais, nos moldes hoje conhecidos, foi a Lei n°. 7.347/85. Posteriormente, o

CDC complementou o microssistema de tutela coletiva, integrando-o.

Com relacdo as agdes coletivas passivas, ainda ndo ha previsdo expressa do seu
cabimento no ordenamento juridico brasileiro, diferentemente do que ocorre nos Estados
Unidos e outros paises adeptos ao Common Law, embora existam julgados cujo objeto

efetivamente se refira a este instituto, ndo obstante com outra roupagem.

Pelo presente estudo se conclui que, embora a atual ordem juridica brasileira nao
se mostre pronta para a legalizacdo das agdes coletivas passivas, seria extremamente
viavel sua adaptacdo a fim de melhor receber a insercdo desse instituto, tendo em vista
que as questdes positivas superam as negativas, pois € uma forma de reduzir o niimero de

processos apreciados pelo Poder Judicidrio e, consequentemente, melhorar a prestacao
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jurisdicional, ndo apenas para os individuos substituidos, mas também para todos aqueles

que a ele se submetam.

Os principios constitucionais do contraditério e ampla defesa ndo seriam
relativizados se o substituto processual for admitido apds verificagdo de sua adequada
representatividade. Caso fosse desempenhada defesa insatisfatoria, a coletividade poderia
ser declarada indefesa por requerimento do juiz ou por outro individuo interessado na

causa, ou de oficio pelo juiz, como ocorre no Processo Penal.

Ap6s a sentenga, ainda seria possivel, em casos excepcionais, a discussdo do
mérito por eventuais interessados, em prazo suficiente e decadencial, apés ampla

divulgacdo, como forma de proporcionar ampla defesa ao substituido.
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