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Resumo

No presente trabalho abordamos o tema das agdes coletivas passivas - agdes
propostas contra um grupo ou classe. Indiscutivelmente o processo coletivo no Brasil
alcangou significativo grau de sofisticagdo, sendo, inclusive, considerado modelo para
os outros paises de “civil law”. Nada obstante, inexistem disposi¢des legais acerca des-
sas agdes. Essa auséncia de regulamentagdo 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 agdes coletivas passivas
sejam admitidas - sob pena de se inviabilizar a tutela de determinados direitos/inte-
resses lesionados ou ameagados de lesdo. A realidade do foro ja demonstra que, apesar
a auséncia de disposi¢des expressas acerca do assunto, as agdes coletivas passivas ja
sdo uma realidade na pratica - v.g., agdes possessorias propostas contra coletividades
indeterminadas ou a¢des rescisorias de a¢do coletiva ativa. Ademais, as agdes coletivas
passivas guardam algumas semelhancas com as “defendant class actions” norte-ameri-
canas - o que faz com que a experiéncia estadunidense seja um fértil campo de estudos
para os interessados no assunto. Existem fortes argumentos que defendem a admisséo
de “lege lata” das agdes coletivas passivas; contudo, futura regulamentagio legal sera
importante para delimitar e clarificar a incidéncia desse fendmeno, que - no atual es-
tagio do microssistema de processos coletivos brasileiro - causa varias dificuldades de
ordem processual, principalmente no que tange a legitimidade e a coisa julgada.
Palavras-chave: Processo civil. Tutela coletiva. A¢do coletiva passiva.

Abstract

In the present work we address the subject of defendant class actions — lawsuits
that are filed against a group or class of people. The collective procedure in Brazil
has reached a meaningful degree of sophistication, being even considered a model
for other civil law countries. Nevertheless, there are no legal provisions concerning
defendant class actions. That lack of regulation can be explained by the fact of collec-
tive guardianship of rights having first been thought for the collectivity to occupy the
plaintiff spot in the procedure; however, sometimes, the admission of defendant class
actions might be useful or even necessary — otherwise, the protection of some viola-
ted or threatened rights/interests could remain impossible. The court reality already
demonstrates that despite the lack of express legal provisions concerning the subject,
defendant class actions already exist in practice — v.g., possessive actions filed against
undetermined collectivities or motions to set aside judgments of regular class actions.
Furthermore, Brazilian defendant class actions hold some similarities with their North
American counterparts — which makes the U.S. experience to be a fertile field of stu-
dies for those interested in the subject. There are strong arguments for admitting “lege
lata” of defendant class actions; yet, future legal ruling will be important to delimit and
clarify the incidence of such phenomenon, which - at the current stage of the Brazilian
collective procedure micro system — causes several procedural difficulties, especially
regarding legitimacy and res judicata.
Keywords: Civil procedure. Collective guardianship of rights. Defendant class action.
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1 Introducao ao Processo Coletivo Passivo

Hodiernamente proliferam conflitos de massa que
demandam a criagdo de instrumentos capazes de prote-
ger 0s novos direitos (novos interesses). 2 Nos ordenamen-
tos de civil law, o processo civil classico néo foi capaz de
oferecer uma tutela adequada a interesses que néo pos-
suem um titular determinado, ou mesmo a interesses in-
dividuais de pequena expressdo. Nessa linha, Remo Ca-
poni®, em palestra proferida na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana, ressaltou que, nos siste-
mas juridicos de matriz romano-germanica, o processo
civil tradicionalmente foi pensado com objetivo de lidar
com direitos subjetivos, o que enseja grandes dificuldades
quando se busca tutelar bens que nido podem ser apro-
priados individualmente.

Conforme o magistério de Alcides Alberto Munhoz
da Cunha, pode-se afirmar que essa predile¢ido do processo
civil liberal pela exclusiva tutela de pretensdes individuais
decorre do préprio direito material, que demorou a voltar
seus olhos aos interesses meta-individuais. Tradicional-
mente poucas situagdes juridicas plurissubjetivas encon-
travam-se tuteladas, tais como, nas palavras do processua-
lista, [...] certas relacdes envolvendo condéminos diante da
coisa comum; relagdes envolvendo coerdeiros diante da
herangas; certas relacdes envolvendo os socios diante das
deliberacbes de assembleia de sociedade etc. *

Frise-se que o citado individualismo do direito
material estd umbilicalmente ligado aos valores consa-
grados pelas revolugdes do século XVIIL®> As grandes
codificagdes findaram por erigir um projeto juridico-po-
litico pautado pela ligacao entre a propriedade privada e
a liberdade do individuo. ¢

Sobre essa conjuntura teoriza Eroulths Cortiano

Junior:

2 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coleti-

va. Sao Paulo: RT, 2006. p.138.

Remo Caponi. Palestra “A experiéncia da class action na

jurisprudéncia italiana”. 2012.

¢ CUNHA, Alcides Alberto Munhoz. Evolugio das a¢des co-
letivas no Brasil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 77, p. 2-3,
1995.

*  VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdi-
cional dos direitos difusos, coletivos e individuais homo-
géneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 26.

6 GROSSI, Paolo. L Europa del diritto. 6. ed. Roma-Bari: La-
terza, 2010. p. 70.

O circulo fecha-se com a concepgao individua-
lista da sociedade. As regras abstratas dirigem-
-se a um sujeito abstrato, cuja agdo serve para
movimentar todo o capital de garantias estabe-
lecidas na ordem medieval. A a¢io é individual
porque se concebe o individuo como absolu-
tamente livre de qualquer liame social, politi-
co ou econdmico. A liberdade de iniciativa no
campo econdmico a autonomia da vontade no
plano juridico. Tutela-se a liberdade de agdo, e
se antes os individuos estavam ligados a terra
ou a outrem pela for¢a da coergdo (econdmica
ou social), esta liga%éo agora surge da propria
vontade individual.

A influéncia de tais valores na seara do processo
civil foi tao marcante que, nos séculos XVIII e XIX, che-
gou-se ao ponto de se enxergar 0 processo COmo um cor-
trato, no sentido que as partes, mediante a celebragdo de
um negocio juridico, submeter-se-iam ao processo pela
autonomia da vontade. ®

Nada obstante, enquanto o processo civil dos pai-
ses de civil law estava dominado pelo individualismo; na
common law exsurgiram as primeiras formas de tutela co-
letiva. No direito inglés a origem das class actions remon-
ta ao século XVIL. Ato continuo, tais a¢des foram paulati-
namente aprimoradas, em especial nos Estados Unidos. °

No Brasil, a primeira forma de tutela judicial de
interesses coletivos, afora as agdes de controle de cons-
titucionalidade, deu-se por meio da agdo popular (Lei
4.717/1965), cuja titularidade é do cidaddo e que, em sua
configuragdo atual, presta-se a tutela do patriménio pu-
blico, da moralidade administrativa, do patriménio histd-
rico e cultural e do meio ambiente. Tal a¢do tem utilidade
diminuta na medida em que dificilmente o cidadao tera
condi¢des de arcar com um processo de tal magnitude. '

O citado defeito foi mitigado com a promulga¢io
da Lei da Acao Civil Publica (Lei 7.347/1985). Atualmen-
te, diante da introdugéo do art. 110 do Cédigo de Defesa
de Consumidor (CDC), que inseriu o inciso IV do art. 1.°

da Lei 7.347/85, a a¢do civil ptiblica vocaciona-se a tutela

7 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da pro-
priedade e suas rupturas: uma analise do ensino do direito
de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 82-83.

8 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Cén-
dico Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do
processo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 333.

®  ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coleti-
va. Sao Paulo: RT, 2006. p. 151.

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Curso de processo civil: procedimentos espe-
ciais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v.
5.p. 304.
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de quaisquer interesses coletivos'; ressalvadas as hipote-
ses que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias,
pretensdes relativas ao Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS) e outros fundos de natureza institucional
cujos titulares podem ser individualmente considerados
— conforme a dicgdo do pardgrafo unico da referida lei,
incluido pela enfadonha medida proviséria n.° 2.180-35
de 2001, que veio a enfraquecer a potencialidade do pro-
cesso coletivo.

Na década de 1990, o citado Codigo de Defesa do
Consumidor passou a ser parte integrante daquilo que
veio a ser chamado de microssisterna brasileiro de pro-
cessos coletivos (hoje composto ainda pelos seguintes di-
plomas legislativos: Lei 7.853/89 — que trata das pessoas
portadoras de deficiéncias; Lei 7.913/89 — que disciplina
os investidores do mercado imobiliario; Lei 8.8069/89
- Estatuto da Crianga e do Adolescente; Lei 8.429/92 -
Lei da Improbidade Administrativa; Lei 8.884/94 - que
trata da ordem econdmica e da livre concorréncia; Lei
10.257/01 - Estatuto da Cidade; Lei 10.741/03 - Estatuto
do Idoso; Lei 10.671/03 - Estatuto de Defesa do Torcedor;
entre outros). 2

O Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe a con-
ceituacdo dos interesses difusos, coletivos e individuais
e homogéneos, algo motivado pela grande divergéncia
doutrindria existente a época acerca dessas categorias, o
que poderia gerar obstdculos a aplicabilidade pratica do
processo coletivo.

Frise-se que o CDC, em seu art. 81, traz a expres-
sdo interesses ou direitos. Segundo Elton Venturi, essa
opg¢do explica-se pela tradicional associagdo dos direitos
subjetivos a pretensdes individuais auferiveis economica-
mente. Ocorre que as pretensdes de cunho meta-indivi-
dual ndo sido titularizadas de forma individual e tardaram
areceber protegdo juridica — o que fez com que a doutrina
optasse pela expressdo interesses. '* Ademais, o cuidado

do legislador em positivar as duas expressoes esta correla-

' LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 111.

2. LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.111.

B GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defe-
sa do consumidor: comentado pelos autores do anteproje-
to. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995. p. 494.

4 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdi-
cional dos direitos difusos, coletivos e individuais homo-
géneos no Brasil: perspectivas de um codigo brasileiro de
processos coletivos. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 46.

cionada a influéncia exercida por autores de alguns paises
europeus — como a Itdlia — que, ao lado do Poder Ju-
dicidrio, convive com uma Justica Administrativa. Con-
forme o magistério de Celso Antonio Bandeira de Mello,
nos ordenamentos em que ha dualidade de jurisdi¢ao, in-
cumbe ao juiz ordindrio decidir sobre questdes atinentes
a direitos subjetivos; de outra monta, em sede de interesses
legitimos, a jurisdi¢do é exercida pelo juiz administrativo.
Ao passo que no Brasil prevalece a unidade da jurisdigéo,
a diferenciagdo entre interesses e direitos nio possui gran-
de relevancia.

O inciso I do paragrafo unico do art. 81 do CDC
conceitua como interesses ou direitos difusos os transin-
dividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato. Tais interesses sdo indivisiveis e caracterizados pela
indeterminacéo dos titulares — que néo estao ligados por
uma rela¢do juridica base. ¢

Os interesses coletivos estdo previstos no inc. IT do
paragrafo unico do art. 81 do CDC. Séo direitos transin-
dividuais de natureza divisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagdo juridica base. Os titulares
desses interesses sao indeterminados, porém determina-
veis. O bem juridico tutelado é indivisivel. Os interesses
coletivos se diferem dos difusos na medida em que na-
queles existe uma relagdo juridica base que une os titula-
res do interesse coletivo. !’

Ja os interesses individuais e homogéneos sido
direitos individuais cuja tutela é viabilizada pela via co-
letiva. O inc. III do paragrafo unico do art. 83 do CDC
destaca a origem comum desses direitos, o que, conforme
os autores do anteprojeto do diploma consumerista, ndo
pressupde uma unidade factual ou temporal, pois a vio-
lagdo ou ameaca ao direito das vitimas pode ocorrer, por
exemplo, em dias e locais diferentes. O que interessa é a
origem comum das violagdes ou ameagas. '

Como visto, ndo obstante algumas manobras po-

15 MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 29
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 968.

6 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defe-
sa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995. p. 502.

7 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.96.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defe-
sa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995. p. 506.
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liticas™ que buscaram enfraquecer o microssistema de
tutela coletiva (v.g., a limitacdo territorial dos efeitos da
coisa julgada coletiva ou impossibilidade de veiculagdo
de pretensdes de natureza tributdria, previdencidria e
relacionadas ao FGTS em sede de agdo civil publica), o
processo coletivo brasileiro foi constantemente aprimo-
rado ao longo dos anos, atingindo significativo grau de
sofisticagdo.

Nessa linha, teorizam Luiz Guilherme Marinoni e

Sergio Cruz Arenhart:

A agdo coletiva, pois, pode veicular quaisquer
espécies de pretensdes imaginaveis, sejam elas
inibitéria-executiva, reintegratoria, do adimple-
mento na forma especifica, ou ressarcitéoria (na
forma especifica ou pelo equivalente monetdrio).
Todas podem ser prestadas por qualquer senten-
¢a adequada (inclusive, portanto, pelas sentengas

mandamental e executiva). Admitem, ainda, pre-

tensdes declaratdrias e constitutivas.?°

Porém, ¢ indiscutivel que esse microssistema de
tutela coletiva foi pensado para que o polo passivo das de-
mandas seja ocupado pelo representante da coletividade.
2! Para Camilo Zufelato, essa opg¢ao justifica-se, pois, na
medida em que se buscou criar mecanismos para tutela
de direitos transindividuais e fortalecer as organiza¢des
sociais, admitir que estas pudessem ocupar o polo passivo
em demandas coletivas poderia frear o desenvolvimento

do sistema. ** O fato de o processo coletivo inicialmente

Para uma reflexao critica sobre o assunto ver: GRINOVER,
Ada Pellegrini. A agao civil publica refém do autoritarismo.
Revista de Processo, v. 96, p-28-36, 1999.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Curso de processo civil: procedimentos especiais. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v. 5. p. 315.

Para Aluisio de Castro Mendes, a propria dicgdo de alguns
artigos da Constituigdo Federal atesta essa realidade: “Isso
[o fato de o processo coletivo ter sido inicialmente pensan-
do para que uma coletividade ocupe o sempre o polo ativo]
fica claro, por exemplo, no préprio texto constitucional vi-
gente, quando se menciona que ‘qualquer cidaddo é parte
legitima para propor agdo popular, nos termos do art. 5.°,
LXXIII, da Carta Magna, ou, conforme inc. LXXX, que ‘o
mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por),
bem como, no art. 129, I11, ao dispor, como fung¢ao institu-
cional do Ministério Publico, ‘promover o inquérito civil e
a agdo civil publica, para a prote¢ao do patrimonio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos” MENDES, Aluisio Gongalves de Castro . A legi-
timagdo, a representatividade adequada e a certificagdo nos
processos coletivos e as agdes coletivas passivas. Revista de
Processo, Cidade, v. 209, p. 243-265, 2012. p. 259.

2 ZUFELATO, Camilo. Agéo coletiva passiva no direito bra-
sileiro: necessidade de regulamentagao legal. In: GOZZO-
LI, Maria Clara et al. (Org.). Em defesa de um novo sistema
de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pelle-

21

ter sido pensando para que o grupo ocupe o polo ativo
da relagdo juridico processual igualmente decorre de uma
visao que enxerga a coletividade como vitima — o que
ndo deixa de ser verdade na maioria dos casos.

Naio obstante, a realidade do foro demonstra que,
em indmeras circunstancias, admitir que uma coletivida-
de ocupe o polo passivo de uma demanda pode ser inte-
ressante ou até mesmo necessario®, do contrario a ade-
quada tutela de determinado direito material lesionado
ou ameagado de lesdo podera restar inviabilizada.

Como exemplo desse fendmeno, podemos citar
a ac¢do civil publica proposta pelo Ministério Publico de
Minas Gerais em face das republicas estudantis de Dia-
mantina-MG.?* Para inibir danos ao patriménio histérico
de cidade, o Juiz da 1° Vara Civel e Crime da comarca
de Diamantina deferiu liminar ordenando que as repu-
blicas estudantis fossem desocupadas durante o Carnaval
de 2012. O parquet havia recomendado que as republicas
que pretendessem vender pacotes para o Carnaval obti-
vessem alvard municipal e laudo do corpo de bombeiros.
Todavia, essa recomendacio foi desrespeitada e as repu-
blicas venderam indiscriminadamente pacotes de estadia
e de festas pela Internet. Na opinido do ente ministerial,
o elevado contingente de folides somado a desordenada
ocupagio do espaco histérico poderia ensejar danos irre-
paréveis ao patrimonio histdrico e cultural da cidade. A
adequagdo da medida justificou-se pela impossibilidade
em se identificar todos os réus. As republicas estudantis
foram consideras o nucleo dos interesses envolvidos.

Por outro lado, no julgamento da Agao Civil Pu-
blica n.° 0006101-51.2005.4.05.8100, em tramite na 18.2

grini Grinover. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 89.
O estudo de casos concretos apresenta-se como interessan-
te expediente destinado a compreensdo do tema do pre-
sente trabalho. Sobre o estudo do direito a partir de casos,
coadunamos com as seguintes consideragoes tecidas por
Luciano de Camargo Penteado em obra destinada ao es-
tudo do Direito das Coisas: “O direito normalmente tem
sido estudo a partir da lei. Parte-se dela para depois, com
a citagao de jurisprudéncia, exemplificar o que passa. Tra-
ta-se, assim, o caso concreto, de modo residual, dando-se
pouco valor a perspectiva judicial que o sistema de direito
apresenta. Entretanto, muitas vezes, é preciso inverter a or-
dem para pensar o direito a partir do caso concreto, para
dele extrair as generalizagdes necessarias ao conhecimento
cientifico”. PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das
coisas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 35.
2 Acdo Civil Publica n° 0009909-46.2012.8.13.0216, em tra-
mite na 1° Vara Civel, Crime e VEC da comarca de Dia-
mantina-MG.
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Vara Federal do Ceard, proposta pela Superintendén-
cia Estadual do Meio Ambiente (SEMACE), Estado do
Ceard e Instituto de Meio Ambiente (IBAMA) em face
de alguns réus identificados e de todos os degradadores
que possuem imoveis em area de mangue e terrenos de
marinha na localidade de Maceid, verifica-se que a so-
lucio adotada foi outra. Da leitura do relatério da deci-
sdo infere-se que foi deferida liminar para determinar a
suspenc¢ao de atividades, obras ou empreendimentos na
area, bem como determinar a absten¢io de realizacdo de
reformas ou ampliacdes das edificagdes existentes. Con-
tudo, em cognigdo exauriente, o juizo a quo limitou-se
a examinar os pedidos relativos aos réus identificados.
Porém, no caso em andlise, ha de se concordar que so-
lugdo diversa da adotada poderia gerar sérios problemas
de representatividade adequada. A seguir transcrevemos
relevante parcela da sentenca:
A peti¢do inicial faz mencdo genérica aos inte-
grantes do polo passivo — “degradores (sic) que
possuam imdveis em drea de mangue e terrenos
de marinha na localidade Maceid” (f.3) — e vei-
cula pedidos em face de réus “nominados e os
a serem identificados mediante inquérito civil”
(f.29). Embora se creia decorrer mais de atecnia
do que deliberada escolha dos autores, o teor da
peticdo inicial leva a constatagao de caracteriza-
¢do de “agdo coletiva passiva’, pela qual haveria
o0 ajuizamento de agdo em face de interessados
difusos e coletivos. Entretanto, embora tal hi-
potese seja viavel no direito estrangeiro - nota-
damente no norte-americano - a doutrina mais
abalizada rejeita tal hipotese no ordenamento
brasileiro. [...] Logo, o julgamento da presente
lide deve ter claros limites inter partes, abran-
gendo apenas e tdo somente os réus devidamen-

te qualificados nos autos e os pedidos que a eles
se referem.

Ora, em uma lide, tal como a relatada nesse julga-
do, inelutavelmente a melhor solugdo é admitir que um
ou mais membros de grupo réu representem em juizo os
demais, todavia, a escolha dos representantes pelo autor
da agdo ndo pode se dar de forma aleatdria. Sobre isso, as-
severa Sérgio Cruz Arenhart: “Entretanto, é claro que ndo
se pode aceitar a citagdo de qualquer um dos membros
do grupo, para esse fim [representar em juizo os demais].
Devem ser escolhidos, dentro do grupo, aqueles que (ao
menos aparentemente) tém condi¢des de promover a me-
lhor defesa de todos”

»  ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses in-
dividuais: para além da protegdo dos interesses individuais
homogéneos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 238.

Ja na agdo civil publica n° 10.910/2012, proposta
pelo Ministério Publico Federal em face da Unido e da
Federagédo Brasileira de Bancos (FEBRABAN) , pede-se
que as institui¢oes associadas a FEBRABAN e que ndo
possuam via de transito exclusiva para os vigilantes e car-
ros-fortes, fisicamente separada do publico, abstenham-
-se de efetuar a atividade de carrego ou descarrego de
valores durante o expediente de atendimento ao publico.
Caso o legitimado coletivo tivesse que demandar cada
um dos bancos individualmente, dificilmente os resulta-
dos pretendidos poderiam ser alcan¢ados, além do mais,
existe grande risco de decisoes contraditorias — o que
representa um desprestigio a tutela jurisdicional. Some-
-se a isso o fato de a associagdo ré prever em seu estatuto
a defesa de seus associados em juizo.

Outro exemplo peculiar & experiéncia brasileira
diz com a propositura de acdes petitdrias ou possessorias
contra coletividades indeterminadas. Indiscutivelmente a
grande frequéncia desse tipo de demanda decorre da his-
torica desigualdade fundidria no Brasil, que da azo a fre-
quentes ocupagdes. Ocorre que, na pratica, muitas dessas
acoes correm de forma unilateral, sem a citagdo dos réus;
ou um movimento social sem personalidade juridica é
admitido como legitimado passivo. %

Cita-se também os interditos proibitérios maneja-
dos para defesa da posse diante piquetes ou invasdes de
empresas durante greves. Tais agdes, conforme a dicgdo
da sumula vinculante n. 23 do Supremo Tribunal Fede-
ral, devem ser processadas e julgadas pela Justi¢a do Tra-
balho. Diogo Campos Medina Maia lembra que, nesses
casos, o polo passivo da demanda possessoria em geral é
composto pelo sindicato da categoria, que representa os
trabalhadores que serdo atingidos por eventual deciséo,
a qual, diante da fungibilidade caracteristica das agoes
possessorias, podera determinar a vedagdo da ameaca, a
cessdo da turbacio ou a reintegracao da posse. ¥

As agdes citadas® vém sendo chamadas pela dou-

% FORMACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representativi-
dade adequada nos processos coletivos. 2009. 189 f. Tese
(Doutorado) - Programa de Pés Graduagao em Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Disponivel em: <www.teses.
usp.br/.../Representatividade_Adequada_nos_Processos_
Coletivos.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2012. p. 103.

MAIA, Diogo Campos Medina. A¢gdo coletiva passiva. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 45.

A doutrina elenca inimeros exemplos que, a priori, seriam
agdes coletivas passivas. Ndo obstante a necessidade de
maior reflexdo tedrica acerca da viabilidade de cada uma
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trina de agdes coletivas passivas que, ndo obstante as pro-
fundas diferencas entre os sistemas processuais nas quais
estdo inseridas, guardam algumas semelhangas com as
defendant class actions do direito norte-americano.

Nos Estados Unidos, as defedant class actions sio
propostas em propor¢ao muito menor do que as plaintiff
class actions (agdes coletivas ativas). Porém, como obser-
vado por Antdnio Gidi, a realidade social brasileira pode
fazer com que esse instituto tenha ampla aplicabilidade

em variadas situagoes.
2 A experiéncia do Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho e o Direito Processual do
Trabalho hd muito tempo admitem que uma categoria
ocupe o polo passivo de uma demanda. Sustenta-se que,
em certa medida, a compreensédo da experiéncia dos dis-
sidios coletivos de alguma forma pode ser util ao estudo

das agoes coletivas passivas. *

das possibilidades cogitadas, Ricardo de Barros Leonel co-
lecionou os exemplos citados pelos autores que escreveram
sobre o assunto: “[...] agdes propostas em face de associa-
¢Oes que congregam torcidas organizadas de times de fute-
bol, objetivando sua extingdo por praticarem atos ilicitos;
agdes propostas por legitimados coletivos em face de enti-
dades que congreguem coletividades integradas por deter-
minado segmento de atividade econdmica (por exemplo,
demanda aforada pelo Ministério Ptblico ou associagao de
defesa dos consumidores contra a Federacao de Bancos ou
dos prestadores de servigos ou seguros de saude), para fins
de imposigdo de condutas ou procedimentos a todas as ins-
tituigdes congregadas (instituigdes financeiras ou segura-
doras de satde); agdes propostas por empresas investigadas
por danos ambientais a fim de que seja declarada a ilicitude
da atividade por elas desempenhada e a auséncia de risco
ambiental; a¢do rescisoria de decisdo proferida em agdo
coletiva; agdo anulatéria de compromisso de ajustamento
de conduta firmado por érgao publico; agao cautelar inci-
dental proposta pelo réu em agéo civil publica (para, por
exemplo, dar efeito suspensivo a recurso de sobreposicao
- especial ou extraordindrio); reconveng¢do em agdo civil
publica; agdes em defesa do meio ambiente contra movi-
mento social que, a pretexto de estimular a reforma agraria
pratica atos lesivos a natureza [...]” LEONEL, Ricardo de
Barros. Manual do processo coletivo. 2. ed. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2011. p. 205-206.

GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo:
a codificagdo das agdes coletivas no Brasil. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 348.

Sobre a experiéncia do Processo do Trabalho, v.g. Cami-
lo Zufelato: “Por isso vai endossada a afirmagdo de que o
dissidio coletivo pode ser considerado a primeira moda-
lidade de agdo coletiva prevista no ordenamento juridico
brasileiro. Mais do que isso, o dissidio coletivo é também
uma forma de agdo na qual se admite a atuagdo do ente

29

Sobre a conceituacio de dissidio coletivo disserta

Carlos Henrique Bezerra Leite:

[...] o dissidio coletivo é uma espécie de agdo
coletiva conferida a determinados entres cole-
tivos, geralmente os sindicatos, para a defesa
de interesses cujos titulares materiais nao sdo
pessoas individualmente consideradas, mas sim
grupos ou categorias economicas, profissionais
ou diferenciadas, visando a criagdo ou interpre-
tagdo de normas que irdo incidir no 4mbito des-
sas mesmas categorias. '

Os dissidios coletivos podem ser de natureza eco-
nomica ou juridica. Os de natureza econdmica sio agdes
constitutivas que tém como finalidade o estabelecimento
de novas condigdes de trabalho mediante sentenga nor-
mativa. Por outro lado, os dissidios coletivos de natureza
juridica sao agdes declaratérias que buscam uma sentenga
normativa que pacifique a interpretacdo de certa norma
juridica, acordo ou convengao coletiva de trabalho etc. **

O § 2.2 do art. 114 da Constituicio Federal, com
a redacdo dada pela Emenda a Constitui¢do n. 45/2004,
entre outras, traz a inusitada disposi¢do segundo a qual o
ajuizamento de um dissidio coletivo de natureza econo-
mica depende de comum acordo entre as partes litigan-
tes. Historicamente, para o ajuizamento de um dissidio
coletivo, tal como nas outras acdes, nao era necessario
o consenso entre as partes; nada obstante, tal situagdo
foi alterada com a EC n. 45/2004. Tem-se noticia de que
tramitam no Supremo Tribunal Federal A¢des Direitas
de Inconstitucionalidade nas quais se afirma que a nova
redacdo do § 2.° do art. 114 padece de inconstituciona-
lidade em fun¢io do principio da inafastabilidade da ju-
risdigdo. *

Ademais, doutrina que trata do processo coletivo

coletivo em juizo como substituto processual dos interes-
sados no polo passivo da demanda, com um provimento
jurisdicional que vinculara os substituidos, tal como ocor-
re nas defedant class actions contemporaneas. Por tais ca-
racteristicas deve-se reconhecer o dissidio coletivo como
verdadeira agdo coletiva passiva brasileira, a primeira nessa
natureza”. ZUFELATO, Camilo. Agdo coletiva passiva no
direito brasileiro: necessidade de regulamentagdo legal.
In: GOZZOLI, Maria Clara et al. (Org.). Em defesa de um
novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem
a Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 89.
LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processu-
al do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 1212.
LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processu-
al do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 1213.
LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processu-
al do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 1224-1225.
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do trabalho questiona se a senten¢a normativa produz ou
nao coisa julgada. * Esses questionamentos devem ser
respondidos com base na Simula 397 do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, a qual tomamos a liberdade de trans-

crever:
Sumula n° 397 do TST

ACAO RESCISORIA. ART. 485, IV, DO CPC.
ACAO DE CUMPRIMENTO. OFENSA A
COISA JULGADA EMANADA DE SENTEN-
CA NORMATIVA MODIFICADA EM GRAU
DE RECURSO. INVIABILIDADE. CABIMEN-
TO DE MANDADO DE SEGURANCA (con-
versdo da Orientagéo Jurisprudencial n° 116 da
SBDI-2) - Res. 137/2005, DJ 22, 23 e 24.08.2005

Niao procede agdo rescisoria calcada em
ofensa a coisa julgada perpetrada por de-
cisdo proferida em a¢do de cumprimento,
em face de a sentenga normativa, na qual
se louvava, ter sido modificada em grau
de recurso, porque em dissidio coletivo
somente se consubstancia coisa julgada
formal. Assim, os meios processuais aptos
a atacarem a execugdo da clausula refor-
mada sdo a exce¢do de pré-executividade e
o mandado de seguranga, no caso de des-
cumprimento do art. 572 do CPC. (ex-OJ
n° 116 da SBDI-2 - DJ 11.08.2003)

Pelo que se v&, a Simula 397 do TST consagra que
o dissidio coletivo produz tdo somente coisa julgada for-
mal, o que pode causar alguma perplexidade quando se
leva em conta que o art. 2., I, ¢, da Lei n. 7.701/88 es-
tabelece que o cabimento de a¢do rescisoria de sentenca
normativa prolatada em dissidio coletivo. **

Quanto a abrangéncia da coisa julgada em um
dissidio coletivo, Ronaldo Lima dos Santos a classifica
como sendo ultra partes, vez que se limita as categorias
envolvidas (vide o inc. III do art. 8 da Constituicdo Fede-
ral), porém, nesses dissidios, a formacéo da coisa julgada
independe do resultado do processo.* Sobre isso, afirma
o referido autor:

Diferentemente das sentengas proferidas em

acoes civis publicas e nas agdes coletivas do
Codigo de Defesa do Consumidor, nas quais

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processu-
al do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 1229.
LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processu-
al do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 1230.

36 SANTOS, Ronaldo Lima dos. “Defendant Class Actions”.
O Grupo como Legitimado Passivo no Direito Norte-A-
mericano e no Brasil. Boletim Cientifico da Escola Superior
do Ministério Publico da Unido. Brasilia, p. 150, jan./mar.
2004.

a coisa julgada forma-se, respectivamente, se-
cundum eventum litis e in utilibus, na hipdtese
de dissidio coletivo, tanto a sentenca favoravel
quanto a desfavoravel, parcial ou totalmente, a
categoria fazem coisa julgada. No entanto, reve-
la notar que, diversamente das demais agdes co-
letivas, o dissidio coletivo, em geral, ndo possui
natureza condenatoria, salvo quanto as custas
do processo, pois, como asseverado, a decisdo
terd natureza constitutiva ou declaratdria, nao
havendo possibilidade de imputagdo de obriga-
¢a0 ao0s membros da categoria; esses, entretanto,
estardo vinculados a observacdo do contetido
constitutivo do declaratério da decisdo profe-
rida. %7

Pelo exposto, verifica-se que a comparagio feita
entre os dissidios coletivos trabalhistas e a a¢do coletiva
passiva do direito comum ndo pode ser superestimada.
* O conjunto normativo que regula o direito coletivo
do trabalho possui muitas peculiaridades que chegam a
causar estranheza ao operador acostumado a lidar com

processo civil coletivo.
3 Acoes coletivas passivas nos Estados Unidos

Os autores favoraveis a admissdo das a¢oes coleti-
vas passivas no Brasil corriqueiramente buscam referén-
cias na experiéncia norte-americana das defendant class
actions. ¥ Em razdo disso, objetivamos abordar os pon-
tos centrais do processo coletivo estadunidense. De fato,

como observado por Vincezo Vigoritti, o maior desenvol-

37 SANTOS, Ronaldo Lima dos. “Defendant Class Actions”. O
Grupo como Legitimado Passivo no Direito Norte-Ameri-
cano e no Brasil. Boletim Cientifico da Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, Brasilia, p. 150, jan./mar 2004.
Talvez uma das interessantes caracteristicas dos dissidios
coletivos que pode ser aplicada as agdes coletivas passivas
do direito comum diz com a possibilidade de aplicagdo de
astreintes em sede de obrigagdo de fazer a ser cumprida
pela coletividade. SANTOS, Ronaldo Lima dos. “Defen-
dant Class Actions”. O Grupo como Legitimado Passivo no
Direito Norte-Americano e no Brasil. Boletim Cientifico da
Escola Superior do Ministério Puiblico da Unido, Brasilia, p.
150, jan./mar. 2004.

Sobre o assunto, merece destaque o alerta feito por Camilo
Zufelato, segundo o qual [...] a previsio de longa data das
defendant class actions na experiéncia norte-americana re-
almente é uma referéncia, mas que ndo poderd ser superva-
lorizada, visto que as class actions tém certas caracteristicas
incompativeis com o modelo brasileiro, sobretudo quanto a
coisa julgada. ZUFELATO, Camilo. Agdo coletiva passiva
no direito brasileiro: necessidade de regulamentagao legal.
In: GOZZOLI, Maria Clara et al. (Org.). Em defesa de um
novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem
a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 114-
115.
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vimento do processo coletivo no ordenamento estaduni-
dense, e nos paises de common law em geral, faz com que
a experiéncia americana das class actions seja sempre um
fértil campo de estudo para os interessados no tema. *°

Inicialmente, é necessario frisar que a doutrina
norte-americana reconhece trés tipos de agdes coletivas:
plaintiff class actions (o grupo encontra-se no polo ativo
da demanda); defendant class actions (o grupo compde o
polo passivo) e bilateral class actions (modalidade em que
existem grupos no polo ativo e no passivo da demanda).*

Para a compreensdo das defendant class actions
nos Estados Unidos, é imprescindivel discorrer sobre al-
guns dos aspectos gerais atinentes ao sistema de direito
processual desse pais — cuja tdnica indiscutivelmente
sdo as plaintiff class actions.

Conforme destacado por Antdnio Gidi, duas im-
portantes facetas do direito processual norte-americano
sdo o viés pragmatico e a flexibilidade procedimental —
que garantem ao juiz um grande dirigismo sobre o pro-
cedimento, as partes, os advogados, terceiros interessados
etc. Para Gidi, a sociedade estadunidense reconhece que
os litigios judiciais constituem uma relevante forma de
modificagdo do status quo, algo potencializado pela forca
ostentada pelos precedentes. **

A citada flexibilidade procedimental foi um dos
aspectos que possibilitaram o surgimento das class ac-
tions. Este estudo ndo pretende proceder a uma digressao
histérica acerca das origens do instituto; porém, interessa
saber que hoje as class actions encontram-se reguladas
pela Rule 23, que ganhou a coloragdo atual com a refor-
ma de 1966. Em que pese os estados norte-americanos
terem competéncia para legislar sobre normas de direito

processual, no que tange as class actions, a grande maioria

0 VINCENZO, Vigoriti. Interessi colletivi e processo: 1a legitti-

mazione ad agire. Mildo: Giuftre, 1979. p. 252.

GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo.

A codificagdo das agdes coletivas no Brasil. Rio de Janeiro:

Forense, 2008. p. 339.

2 GIDI, Antonio. Class Actions in Brazil. A Model for Civil
Law Countries. The America Journal of Comparative Law, v.
51, p. 311-408, 2003. Disponivel em: <http://www.temple.
edu/lawschool/iilpp/images/PDFs/GidiGidiClassActions.
pdf>. Acesso em: 29 jul. 2012. p. 314-317.

#  FORMACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representati-
vidade adequada nos processos coletivos. 2009. 189 f. Tese
(Doutorado) - Programa de Pés Graduagao em Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Disponivel em: <www.teses.
usp.br/.../Representatividade Adequada_nos_Processos
Coletivos.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2012. p. 37.

41

dos estados segue as regras estabelecidas na Rule 23 das
Federal Rules of Civil Procedure. **

Os requisitos das class actions estdo previstos na
alinea (a) da Rule 23; sobre eles assevera Flavia Hellmeis-

ter Clito Formaciari:

[...] uma agdo sé poderd ser tida como coletiva
se preenchidos todos os requisitos especificados
na Rule 23 (a), quais sejam, numerosidade ex-
cessiva, que impede a formagao de um litiscon-
sorcio (1), existéncia de questdes de fato ou de
direito comuns (2), tipicidade dos pedidos em
relagdo aos membros do grupo (3) e represen-
tatividade adequada em juizo (4). O onus de
demonstrar a presenca desses requisitos, ou, ao
menos, de trazer prova razoavel quanto a eles, é
do autor da demanda, em fase prévia, existente
tdo sé para auferi-los, na determinada fase de

certificagio. 4°

Importa destacar que as class actions impreterivel-
mente devem passar por uma fase de certificagdo, quando
a corte decidira se a classe sera “dissolvida” ou “certifica-
da” — nessa hipdtese a demanda prosseguira. *¢

Conforme destaca Nelson Rodrigues Netto, qual-
quer class action, seja ela ativa, passiva ou bilateral deve
atender aos requisitos elencados na Rule 23 (a). ¥

Ja as hipdteses de cabimento das class actions en-
contram-se na alinea (b), sobre elas preconiza Formaciari:

[...] apds o preenchimento dos requisitos no
item (a) da Rule 23, deve a demanda coletiva
enquadrar-se numa das hipdteses de cabimento
trazidas em seu item (b), quais sejam, risco de
conflito de decisdes (1), conduta uniforme do
réu (2) e predominéncia das questdes comuns
(3) 48

Ao se estudar as hipoteses de cabimento previstas

na Rule 23 (b), deve-se atentar ao fato de que os concei-

*  MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no
direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002. p. 73.

#  FORMACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representativi-
dade adequada nos processos coletivos. 2009. 189 f. Tese
(Doutorado) - Programa de Pés Graduagao em Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Disponivel em: <www.teses.
usp.br/.../Representatividade Adequada_nos_Processos
Coletivos.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2012. p. 38.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MUL-
LENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil Law
e common law: uma andlise de direito comparado. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 272.

¥ NETTO, Nelson Rodrigues. Subsidios para a A¢ao Coleti-

va Passiva Brasileira. Revista de Processo, v. 149, p. 79-104,

2007. p. 98.

NETTO, Nelson Rodrigues. Subsidios para a agdo coleti-

va passiva brasileira. Revista de Processo, v. 149, p. 79-104,

2007. p. 98.
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tos de interesses difusos, coletivos e individuais e homo-
géneos, tal como conhecemos, ndo sio utilizados nos or-
denamentos de common law. Existe posicionamento no
sentido de que, com as devidas ressalvas, seria possivel
estabelecer um paralelo entre as duas primeiras catego-
rias de class actions reguladas pelo item (b) da Rule 23 e
a tutela dos interesses difusos e coletivos nos sistemas de
civil law. Ja as agdes reguladas pela Rule 23(b)(3) guar-
dariam semelhanca com as agdes brasileiras destinadas a
tutela de interesses individuais e homogéneos. * Porém,
em que pese a comparagio citada, parece prudente evi-
ta-la, mormente em face dos ensinamentos de Ant6nio
Gidi, para quem tais conceitos — teoriza¢des elaboradas
pela doutrina italiana e positivadas na legislacdo coletiva
brasileira — ndo sdo adotados pelo ordenamento norte-
-americano, que ndo trabalha com categorias abstratas de
direitos ou interesses. *

Sem a pretensdo de maior aprofundamento no as-
sunto, pode-se dizer que as agdes previstas nas alineas (b)
(1) e (b)(2) da Rule 23, conhecidas como mandatory class
actions, ndo permitem que um membro da classe exerca
o direito de autoexclusio —diferentemente do que ocor-
re nas agdes previstas na Rule 23 (b)(3) - non mandatory
class actions. > Sinteticamente, os critérios utilizados para
a defini¢do das hipoteses de cabimento das class actions
sdo os seguintes: possibilidade decisées conflitantes em
face de membros do mesmo grupo — Rule 23(b)(1)(a);
possibilidade que decisdes proferidas em processos in-
dividuais prejudiquem outros membros da classe — Rule
23(b)(1)(b); negativa da parte ré em agir uniformemente
com relagio a determinado grupo, de acordo com um de-
ver legal — Rule 23(b)(2); e, finalmente, quando, de acor-
do com o entendimento do juiz, existéncia de questdes
comuns aos membros da classe que sejam superiores em
face de questdes individuais — Rule 23(b)(3).

Segundo Antonio Gidi, hodiernamente as agoes

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MUL-
LENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e
common law: uma andlise de direito comparado. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 267.

GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela
coletiva dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 141.

GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela
coletiva dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 143.

GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela
coletiva dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 161.
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previstas na alinea (b)(1) sdo as menos utilizadas na pra-
tica; ja as da alinea (b)(2) tiveram seu auge na efervescen-
te luta pelos direitos civis nas décadas de 1960 e 1970.
Atualmente, as class actions governadas pela Rule 23(b)
(3) sdo as mais comuns, uma vez que se prestam a tutela
de pequenas causas com fato gerador comum e que se-
riam inviaveis se propostas de forma individual. **-*°

Sobre as outras alineas, subdivisdes, da Rule 23,
sinteticamente pontua Rodrigues Netto:

A subdivisdo 23 (c) disciplina 0 momento e os
elementos para a decisdo de certificacio da clas-
se, a conveniéncia da intimagao e seu conteudo;
e, os efeitos do julgamento; a subdivisdo 23 (d)
concerne as ordens na conducio dos processos;
a subdivisdo 23 (e) é relativa a transagdo, a de-
sisténcia e a0 compromisso; a subdivisao 23 (f)
lida com os recursos; a subdivisao 23 (g) disci-
plina o advogado da classe, e, finalmente, a sub-
divisdo 23 (h) trata da concessdo de honorarios

advocaticios. 5

Dentre os requisitos das class actions merece espe-
cial destaque a representatividade adequada (adequacy of
representation), prevista na Rule 23 (a)(4). As class actions
sd0 agOes representativas, logo, cabe a um representante
da classe representar em juizo os membros ausentes. A
adequagao da representatividade sera auferida pela Corte

antes que a classe seja certificada, ademais, a auséncia de

33 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela

coletiva dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

p. 142.
*  GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MUL-
LENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e
common law: uma andlise de direito comparado. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 268.
Uma corriqueira preocupagdo por parte da doutrina nor-
te-americana que trata das class actions diz com os incen-
tivos dados ao advogado para a propositura de uma agéo.
Nessa linha, cita-se Owen Fiss ao discorrer sobre o proces-
so civil em seu pais: [...] nos Estados Unidos, operarmos sob
uma norma que ndo concede os honordrios advocaticios ao
vencedot, ndo hd um prémio em especifico para a cobertura
de despesas advocaticias, e isto significa que o pagamento do
advogado do autor da agao deve ser subtraido da indeniza-
¢do que este recebe do réu, caso haja éxito. Quando a indeni-
zagdo pelo prejuizo é de sessenta milhoes de ddlares, hd mais
do que o suficiente para ser divido; haveria um exército de
advogados preparados para promover essa a¢do, 0s quais ve-
riam motivagdo para tanto no valor dos honordrios advoca-
ticios devidos em caso de sucesso, 0 que ndo acontece quando
a indenizagdo é de setenta ddlares. FISS, Owen. Um novo
processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigéo,
constituicio e sociedade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p.236-237.
NETTO, Nelson Rodrigues. Subsidios para a agdo coleti-
va passiva brasileira. Revista de Processo, v. 149, p. 79-104,
2007. p. 92.
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representatividade adequada pode ser declarada a qual-
quer momento do processo. *’

Sobre a representatividade adequada, é oportuno
destacar que, em se tratando de class actions, ela deve ser
auferida tanto quanto relacdo ao representante da clas-
se na relagao juridica processual como com relagdo aos
seus advogados. No que toca ao representante da classe
— que deve ser um membro dela — Aluisio de Castro
Mendes destaca alguns aspectos necessarios, tais como
“[...] o comprometimento com a causa, a motiva¢io e o
vigor na condugio do feito, o interesse em jogo, as dispo-
nibilidades de tempo e a capacidade financeira [...]” *% ja
com relacao ao advogado, segundo Mendes, importa ave-
riguar, entre outras caracteristicas [...] “a especializa¢do
profissional na area, a experiéncia com ag¢des coletivas, a
qualidade dos escritos submetidos ao tribunal e “perfor-
mance” na causa como um todo” [...]. **

Por fim, deve ser dito que procedéncia ou impro-
cedéncia de uma class action ensejara a preclusdo futuras
de ag¢bes propostas por outros legitimados. Owen Fiss
atesta que o fato de a coisa julgada nas demandas cole-
tivas atingir indistintamente todos os membros da classe
nao encontra explicagdes suficientemente sélidas, contu-
do, segundo o autor, talvez a principal razdo disso resida
na necessaria simetria dos riscos da demanda, tanto para
o autor quanto para o réu. © Frise-se que a amplitude sub-
jetiva da coisa julgada nas class actions é potencializada
pelo instituto da representatividade adequada, que asse-
gura um contraditorio de qualidade apesar de nem todos
os membros da classe estarem presentes no processo.

Sobre as defendant class actions, Francis Xavier
Shen (professor da Universidade Minessota), em artigo
intitulado The overlooked utility of the defendant class
action, afirma que essas agdes sdo pouco estudadas nas

universidades americanas e subutilizadas na pratica.® O

* GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MUL-
LENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e
common law: uma andlise de direito comparado. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.282.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no
direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002. p. 82.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no

direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-

nais, 2002. p. 82.

FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-ameri-

canos sobre jurisdigdo, constitui¢ao e sociedade. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2004. p. 239-240.

¢ SHEN, Francis Xavier. The Overlooked Utility of the De-
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autor destaca que as defedant class actions propostas no
pais comumente esbarram nas regras de certificagdo —
que sdo mais facilmente atendidas em causas que versem
sobre infragdo de patentes, validade de leis locais e ques-
toes relativas a seguros.

Antonio Gidi pontua que as defedant class actions
podem ser utilizadas com vistas a atribuir eficacia erga
ommes a uma decisdo com carga declaratoria ou injuntiva
em que o polo passivo é composto por um grupo de pes-
soas que cometeram ilicito civil. Nesse caso, a condena-
¢do do grupo ao pagamento de uma indenizagao depende
da formulagdo de defesas individualizadas. Gidi também
lembra que as defendant class actions podem ser maneja-
das de forma a interpretar ou determinar a validade de
um ato normativo.

Em que pese a Rule 23 admitir as defendant class
actions (conforme a Rule 23(a): One or more members of
class may sue or be sued as representative parties on behalf
of the class), tal diploma nio faz men¢ao aos requisitos, ao
procedimento ou as hipéteses de cabimento desse tipo de
class action. Rotineiramente as disposicdes estabelecidas
na Rule 23, elaboradas com vistas a regrar primordial-
mente as plaintiff class actions, devem ser adequadas as
acoes coletivas passivas. ©

E possivel que uma defendant class action seja cer-
tificada com fundamento em qualquer uma das hipédteses
previstas na Rule 23 (b). *

Segundo Shen, a certificagdo da classe ré é mais
simples quando as relagdes entre membros e classe estdo
claramente demarcadas. Existem casos em que a repre-
sentatividade adequada é virtualmente garantida, prin-
cipalmente quando existe uma lideranga identificavel ou

vinculo legal entre os membros da classe. ©°

fendant Class Action.Denver. University Law Review, v. 88,
p.73-181, 2010. Disponivel em: <http://www.law.du.edu/
documents/denver-university-law-review/v88-1/Shen_Fi-
nalProof 21111.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2012. p. 77-78.
GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela
coletiva dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 390.
GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela
coletiva dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 393.
NETTO, Nelson Rodrigues. Subsidios para a agdo coleti-
va passiva brasileira. Revista de Processo, v. 149, p. 79-104,
2007. p. 99.
¢ SHEN, Francis Xavier. The Overlooked Utility of the De-
fendant Class Action. Denver University Law Review, v. 88,
p.73-181, 2010. Disponivel em: <http://www.law.du.edu/
documents/denver-university-law-review/v88-1/Shen_Fi-
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Nessa linha, Rodrigues Netto trata da teoria do link
juridico, para essa teoria, existindo uma ligacdo juridica
entre os réus, faz-se necessria uma solugdo tnica para
todos os demandados, o que ¢ viabilizado pela defendant
class action. O referido autor ressalta ainda que as defen-
dant class actions apresentam questdes peculiares no que
toca a elei¢do do representante adequado, mormente, pois
tal indicacdo ¢é feita pelo autor da a¢do, o que abre espago
para a escolha de um membro da classe com poucas pos-
sibilidades de formular uma defesa sélida. Nao obstante,
a adequacio do representante pode ser questionada pelos
membros da classe. Além disso, é fundamental que as defe-
sas apresentadas pelo representante sejam comuns a classe
como um todo. Uma defesa sera atipica quando pertinente
somente ao representante da classe, destarte, inapta a res-
guardar os interesses dos membros ausentes.*

Mas a questdo da representatividade adequada nas
defendant class actions é ainda mais problematica. Como
destacado por Gidi, em geral o representante de uma de-
fendat class ndo tem interesse em representar a classe em
juizo uma vez que devera arcar com os altos custos da
demanda coletiva. Nessa linha, por vezes os representan-
tes valem-se do argumento de que, como néo estdo dis-
postos a representar o grupo, ndo seriam representantes
adequados (unwilling class representatives) — argumento
veementemente rechacado pela jurisprudéncia, que, no
leading case Macera v. Chilund consagrou o entendimen-
to de que a adequagio do representante independe de sua
voluntariedade. ¢

As peculiaridades do processo civil norte-ameri-
cano fazem com que a capacidade financeira do repre-
sentante assuma fulcral importincia em se tratando de
defendant class action. Como dito, o representante podera
ter que custear sozinho as elevadas despesas do processo,
mormente com relacdo a produgdo de provas e honora-
rios advocaticios. Logo, com vistas a mitigar essa indese-
javel situacdo, pode o juiz determinar a inclusdo de outros
integrantes da classe no polo passivo, como litisconsortes,

de forma a repartir o dnus financeiro. %

nalProof 21111.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2012. p. 85.
NETTO, Nelson Rodrigues. Subsidios para a agdo coletiva
passiva brasileira. Revista de Processo, v. 149, p. 95-97, 2007.
GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela cole-
tiva dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 407.
GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela
coletiva dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 409-410.
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4 Defini¢oes de acao coletiva passiva

Retornando ao direito nacional, passamos a expor
algumas das defini¢des de a¢do coletiva passiva cunhadas
pela doutrina brasileira.

Ada Pellegrini Grinover chama de agdo coletiva
passiva “[...] a agdo promovida néo pelo grupo, mas con-
tra o grupo, correspondendo & defendant class action do
sistema norte-americano [...].” A festejada processualista
lembra ainda que mesmo nos paises que as admitem, as
acoes coletivas passivas sio muito mais raras que as ati-
vas. ®

Por sua vez, Ricardo de Barros Leonel destaca o
fato de a coletividade estar no polo passivo da demanda,
seja em uma agdo proposta por um particular, seja em
uma agdo proposta por outro grupo — situagdo em que
se teria uma coletividade litigando contra outra, o que o
autor denomina de conflito essencialmente coletivo. 7°

Fredie Didier JR. e Hermes Zaneti JR. dizem haver
uma agdo coletiva passiva “[...] quando um agrupamento
humano for colocado como sujeito passivo de uma re-
lagdo juridica afirmada na petigdo inicial””* Os referidos
processualistas asseveram ainda que uma agdo coletiva
passiva pode veicular pretensoes individuais ou coletivas.
Estabelecem que uma coletividade, além de ser titular de
direitos, também possui deveres. Diante disso, os autores
preconizam ser necessario o desenvolvimento do concei-
to de situagdo juridica coletiva passiva.

Ja Camilo Zufelato propde trés pardmetros essen-
ciais as agoes coletivas passivas, sdo eles: a) a concessao
de legitimidade passiva a coletividade; b) o necessario
vinculo entre os individuos representados no polo pas-
sivo da demanda; ¢) a tutela de direitos transindividuais,
o0 autor ndo uma agao coletiva passiva possa ser proposta

para defender direitos individuais. 7

¥  GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MUL-
LENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e
common law: uma andlise de direito comparado. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 236.

7 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. v. 1, p. 205-202.

7l DIDIER JUNIOR., Fredie; ZANETI JUNIOR., Hermes.
Curso de direito processual civil: processo coletivo. 4. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009. p .411.

72 DIDIER JUNIOR., Fredie; ZANETI JUNIOR., Hermes.
Curso de direito processual civil: processo coletivo. 4. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 412-413.

7 ZUFELATO, C. Agdo coletiva passiva no direito brasileiro:
necessidade de regulamentacao legal. In: GOZZOLI, Maria
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Em dissertagdo de mestrado destinada ao assunto,
Diogo Campos Medina Maia define a agdo coletiva passi-

va no direito brasileiro como:

[...] o direito apto a ser legitima e autonoma-
mente exercido, de modo ordindrio ou extra-
ordindrio, por pessoas naturais, juridicas ou
formais, em face de um ente coletivo com legiti-
midade extraordindria, conforme possibilidade
inferida do ordenamento juridico, a fim de exi-
gir a prestagdo jurisdicional, com o objetivo de
tutelar interesses ou direitos homogeneamente
lesionados, ou ameacgados de lesdo, indepen-
dente de seu carater individual ou coletivo. ™

Entendemos que a citada passagem tem o mérito
de introduzir a nogdo de direitos individuais homogenea-
mente lesionados. Ora, no contexto da sociedade de mas-
sas, um direito individual, ou ainda um direito coletivo,
pode sofrer indmeras e até mesmo incontaveis leses ou
ameagas de lesdo semelhantes — v.g., um direito autoral
violado por inumeros downloads ilegais’ ou mesmo o pa-
trimonio histérico de Diamantina, no caso concreto cita-
do neste trabalho, foi ameagado de lesdo pelos inumeros
estudantes que ocupavam durante o carnaval as republi-
cas instaladas em prédios histdricos.

Em uma analise critica das defini¢des trazidas,
primeiramente, verifica-se, que a expediéncia das de-
fendant class actions norte-americanas realmente é um
fecundo objeto de estudo para quem se interessa pelas
acoes coletivas passivas; conduto, existem sensiveis dife-
rengas entre o processo civil coletivo estadunidense e o
brasileiro. Muitas das hipdteses que, em tese, podem dar
azo a uma a¢ao coletiva passiva no Brasil ndo encontram

paralelo na pratica norte-americana’ - e vice-versa. Des-

Clara et al. (Org.). Em defesa de um novo sistema de pro-
cessos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini
Grinover. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 92.

MAIA, Diogo Campos Medina. A¢do Coletiva Passiva. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.53.

Ao discorrer sobre a casuistica norte-americana, Nelson
Rodrigues Netto faz mengdo ao caso MGM V. Grokster,
no qual figuraram como autores da demanda um grupo de
estudios musicais e alguns detentores de direitos autores
e, no polo passivo, encontravam-se companhias que dis-
tribufam programas gratuitos que permitem que usudrios
compartilhem arquivos pelo sistema peer-to-peer. O caso
foi registrado como sendo uma bileteral class action (a¢ao
em que existe uma coletividade tanto no polo ativo, quanto
no polo passivo). NETTO, Nelson Rodrigues. The Use of
Defendant Class Actions to Protect Rights in the Internet.
Panéptica, Vitéria, v. 1, p. 3, 2007. p. 61.

De acordo com Francis X. Shen, nos Estados Unidos as
defedant class actions propostas em sua grande maioria
versam sobre a constitucionalidade de determinada lei, se-
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tarte, o paralelo tragado entre a agdo coletiva passiva e a
defendant class action pode ser interessante a0 menos em
uma introdugéo ao tema.

As defini¢oes de Ricardo de Barros Leonel, Fre-
die Didier Junior. e Hermes Zaneti Junior. ttm o mé-
rito de mostrar que a agdo coletiva pode servir a tutela
de direitos individuais, coletivos, difusos ou individuais
homogéneos. Ao passo que o microssistema de processo
coletivo brasileiro admite que direitos individuais e ho-
mogeéneos, coletivos, ou difusos litiguem (no polo ativo)
contra um legitimando passivo ordindrio, poder-se-ia
imaginar situagdes em que um direito individual (no polo
ativo) tenha sido violado ou ameacgado de lesao de for-
ma coletiva, difusa ou de forma individual e homogénea.
Dando sequéncia ao raciocinio, poder-se-ia imaginar a
possibilidade de direitos coletivos litigando entre si, de
direitos individuais e homogéneos estarem no polo ativo
e no polo passivo estarem, nas palavras de Didier, deveres
ou estados de sujeigdo indivisiveis (difusos ou coletivos)”,
além de uma série de outras combinagdes possiveis.

Porém, focando no pensamento de Didier, parece
ser complicado imaginar uma a¢io coletiva passiva seja
proposta contra deveres e estados de sujeicdo difusos —
tal categoria, quicd, possa ser materializada em uma agio
rescisoria de agdo coletiva ativa na qual se obteve sen-
tenga de procedéncia para tutela de determinado direito
difuso. Quanto as outras hipdteses, Didier cunhou os se-

guintes exemplos:

Um direito coletivo pode estar correlacionado a
uma situagdo passiva individual (p. ex: o direito
coletivo de exigir que uma determinada empre-
sa proceda a corre¢do de sua publicidade). Um
direito individual pode estar relacionado a uma
situagdo juridica passiva coletiva (p. ex.: o direi-
to do titular de uma patente impedir a sua reite-
rada violagdo por um grupo de empresas). Um

guros, damages (agdes similares as usadas para tutela dos
direitos individuais e homogéneos no Brasil), direitos de
propriedade, questdes previdencidrias, anti-trust, patentes
etc. SHEN, Francis Xavier. The Overlooked Utility of the
Defendant Class Action. Denver University Law Review, V.
88, p.73-181, 2010. Disponivel em: <http://www.law.du.edu/
documents/denver-university-law-review/v88-1/Shen_Fi-
nalProof 21111.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2012. p. 83.
DIDIER, Fredie. Situagdes juridicas coletivas passivas:
o objeto das agdes coletivas passivas. Revista Eletrénica
de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasi-
leiro de Direito Publico, n. 26, abr./jun. 2011. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-
-26-ABRIL-2011-FREDDIE-DIDIER.pdf>. Acesso em: 9
maio 2013.p. 2.
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direito coletivo pode estar relacionado, final-
mente, a uma situagao juridica coletiva (p.ex.: o
direito de uma categoria de trabalhadores a que
determinada categoria de empregadores reajus-
te o saldrio-base). 78

Nessa linha de raciocinio, consideréavel parcela da
doutrina favoravel as agdes coletivas passivas no direito
brasileiro, ao elencar exemplos de processos coletivos pas-
sivos, vislumbra a possibilidade de um autor individual,
potencial réu em uma agao coletiva ativa, veicular uma
pretensdo declaratdria em agao coletiva passiva. Quanto a
isso, Ricardo de Barros Leonel cita a possibilidade de uma
empresa investigada por crimes ambientais propor uma
acdo coletiva passiva para que seja declarada a licitude
de suas atividades™ (uma agdo coletiva passiva proposta
contra deveres e estados de sujei¢do difusos); cogitou-se até
que determinada operadora de cartdes de crédito obti-
vesse a declaragdo da licitude de cldusulas de contrato de
adesdo.* Quanto ao tltimo exemplo, ndo custa lembrar
que o enunciado n.° 181 da sumula do Superior Tribu-
nal de Justica tem a seguinte redagdo: “E admissivel agdo
declaratéria, visando a obter certeza quanto a exata in-
terpretagdo de clausula contratual” Destarte, é inquestio-
nével que transposi¢do desse entendimento a seara das
acoes coletivas passivas causa alguma perplexidade.

Curiosamente, ha muitos anos, Vincenzo Vigori-
ti — ao imaginar a possibilidade de uma ag¢do proposta
contra um interesse coletivo — cogitou exemplo seme-
lhante aos supracitados:

In astratto, tuttavia, l‘ipotesi di un "azine diretta
contro i contitolari di un certo interesse supe-
rindividuale non puo essere aprioristicamente
esclusa. Si potrebbero, ad esempio, configurare
azioni di mero accertamento (positivo o negati-
vo) promosse da un imprenditore, o da altri so-
ggetti comunque interessi, e dirette ad eliminare
incertezze sulla legittimita e sull” adeguatezza
di impianti di depurazione, sulla sufficienza dei
mezzi adottati per tutelare la salute dei membri
di una certa comunita, o di un’impresa, ecc. Lo

7% DIDIER, Fredie. Situagdes juridicas coletivas passivas:

o objeto das agdes coletivas passivas. Revista Eletrénica
de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasi-
leiro de Direito Publico, n. 26, abr./jun. 2011. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-
-26-ABRIL-2011-FREDDIE-DIDIER.pdf>. Acesso em: 9
maio 2013.p. 2.
7 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 205.
TOZZI, Thiago Oliveira. Agao Coletiva Passiva: conceito,
caracteristicas e classificagdo. Revista de Processo, v. 205, p.
267-296, 2012. p. 273.
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spazio per ipotesi di questo tipo (o di altro tipo)
¢ ovviamente assai ridotto, ma ¢ difficili negarlo
del tutto. &'

Os argumentos favoraveis a esse tipo de a¢do cir-
cundam em torno economia processual, da necessidade
de se eliminar uma situagdo de incerteza e no fato de
que a improcedéncia de uma agdo coletiva ativa resulta
na negagio do direito afirmado pelo autor. * Em se ad-
mitindo essa possibilidade, inexoravelmente associagdes
habituadas a defesa de interesses coletivos, tais como as
associagdes ambientais ou de defesa do consumidor, fre-
quentemente seriam rés em processos coletivos passivos.

Porém, em sentido inverso, despontam os fortes
argumentos de Antdnio Gidi, segundo o qual esses exem-
plos teriam com ponto de partida a errdnea concepgéo de
que a agdo coletiva passiva é uma agdo coletiva ativa in-
vertida. O autor chama essas demandas de agdes coletivas
propostas por emboscada, uma vez que, de maneira abu-
siva, buscam antecipar uma ag¢do coletiva ativa, de forma
a atingir um grupo que ainda ndo estaria preparado para
manejar um processo de tal magnitude. ¥ Nas palavras
de Gidi: “[...] ndo cabe ao réu antecipar-se ao grupo, para
tentar obter a “paz global” e tentar “matar” a futura con-
trovérsia em seu nascendo.” %

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. também repu-
diam esse potencial uso da agdo coletiva passiva, uma vez
que ndo prestigia o interesse publico. Porém, como ensinam
esses autores, isso nao significa dizer que ndo possam exis-
tir agOes coletivas passivas declaratdrias. ® Por exemplo, no
contexto da greve das universidades federais, o Superior Tri-
bunal de Justica foi chamado a decidir a A¢do de Dissidio Na-
cional de Greve n.° 0172698-40-2011.3.00.0000%, cujo polo
ativo foi composto pela Universidade Federal do Amazonas

e por outras trinta e cinco universidades federais; no polo

81 VINCENZO, Vigoriti. Interessi colletivi e processo: 1a legitti-
mazione ad agire. Mildo: Giuftre, 1979. p. 101.

82 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo.

2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 208.

GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo:

a codificagdo das agdes coletivas no Brasil. Rio de Janeiro:

Forense, 2008. p. 353.

GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo:

a codificagdo das agdes coletivas no Brasil. Rio de Janeiro:

Forense, 2008. p. 354.

%  DIDIER JUNIOR, Fredie ; ZANETI JUNIOR, Hermes.
Curso de direito processual civil: processo coletivo. 4. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 405-406.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a; PET 8.635/DF. Re-
lator Ministro Arnaldo Esteves Lima. Julgado 28/06/2012.
Publicado no DJ de 28/08/2012.
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passivo estavam a Federagdo dos Sindicatos dos Trabalha-
dores das Universidades Publicas Brasileiras (FASUBRA) e
outras trinta e uma entidades representantes dos grevistas.
Nessa acdo buscou-se a declaragio da ilegalidade e abusivi-
dade do movimento grevista dos servidores membros das
entidades sindicais.

O ultimo exemplo citado pode ser tido como uma
auténtica a¢do coletiva passiva na medida em que agrupa-
mentos humanos representados por associagdes de classe
formaram o polo passivo da demanda.

Quanto a Camilo Zufelato, verifica-se que esse autor
ndo cogita que uma agdo coletiva passiva possa tutelar di-
reitos individuais. Em seus escritos sobre o assunto o autor
seque faz mengio a essa possibilidade. ¥ Nesse aspecto é in-
teressante ressaltar que o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro
de Processos Coletivos do programa de pos-graduagdo da
USP, amplamente discutido no Instituto Brasileiro de Direi-
to Processual (IBDP) e posteriormente enviado ao Minis-
tério da Justica®, em seu art. 38, previa a possibilidade de
que qualquer agdo pudesse ser proposta contra uma cole-
tividade organizada, com o ou sem personalidade juridica,
conquanto estivesse adequadamente representada. Mas, o
referido anteprojeto, em seu art. 4° e respectivos incisos, de-
finia que a coletividade da demanda decorreria dos direitos
ou interesses que por ela sdo tutelados, quais sejam: difusos,
coletivos, individuais e homogéneos. Pelo exposto, podemos
concluir que, caso o anteprojeto fosse promulgado, agdes em
que um direito ndo coletivo fosse contraposto a um interesse
coletivo néo estariam reguladas. Possivelmente essa op¢ao
decorre da inicial perplexidade causada pelo fato de um di-
reito individual estar no polo ativo e um interesse meta-in-
dividual no passivo.

Registre-se que Zufelato propde ainda que uma
acdo coletiva passiva so sera viavel quando existir alguma

espécie de vinculo entre os integrantes do polo passivo. ¥

8 Conforme Zufelato, quanto a legitimidade coletiva passiva,
esta pode ser entendida como sendo a aptiddio de uma cole-
tividade que congregue sujeitos de direito de ser demandada
judicialmente na qualidade de grupo, categoria ou classe,
como base em suposta violagdo de interesse difuso, coletivo
“stricto sensu” - e, talvez, de interesse individual. ZUFELA-
TO, Camilo. Agéo coletiva passiva no direito brasileiro: ne-
cessidade de regulamentagao legal. In: GOZZOLI, Maria
Clara. Em defesa de um novo sistema de processos coletivos:
estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. v. 1, p. 92.

8 ROSSI, Julio César . A Ac¢do Coletiva Passiva. Revista de
Processo, v. 198, p. 259-280, 2011. p. 260-261.

8 ZUFELATO, Camilo. Agdo coletiva passiva no direito bra-

5 Classificacao das Acoes Coletivas Passivas

A doutrina que sobre o tema das ag¢des coletivas
passivas enquadrou essas agdes em algumas classifica-
¢oes. Inegavelmente, muitas das classificacdes criadas no
ambito da ciéncia do direito sdo desprovidas de qualquer
utilidade. Porém, entendemos que as classificagdes sobre
as quais discorreremos adiante podem ter alguma utilida-
de pratica ou tedrica, podendo facilitar a compreenséao do
fendmeno das agoes coletivas passivas.

A primeira das classificagdes diferencia as agdes
coletivas passivas origindrias das derivadas. Em apertada
sintese, as acdes coletivas passivas originarias sdo agdes
originariamente propostas contra uma coletividade —
nao guardam qualquer relagdo com outra a¢do anterior.
Ja as agOes coletivas passivas derivadas, nas palavras de
Diogo Campos Medina Maia, sdo aquelas agdes que, mui-
to embora auténomas, justificam-se pela existéncia de uma
agdo coletiva ativa.”® Como exemplos de agdes passivas
derivadas despontam as agdes rescisorias de a¢ao coletiva
— ja exemplificadas nesse artigo mediante casos concre-
tos.

Essa classificagio mostra-se util, pois, conforme
Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., em sede de agao co-
letiva passiva derivada, dificilmente surgirdo problemas
quanto a defini¢do do ente coletivo represente da classe
ré, ja que em regra este serd aquele que tiver postulado em
juizo na agao coletiva ativa origindria. *'

Fala-se também na classificagdo que toma por
base os interesses que se encontram contrapostos na re-
lagdo juridica processual. A expressdo agdo duplamente
coletiva é usada para fazer referéncia as agdes nas quais
de ambos os lados existam interesses metaindividuais.®
Nesse aspecto, para aqueles que s6 admitem que interes-
ses metaindividuais possam ser tutelados pela via da agdo

coletiva passiva, inexoravelmente todas as agdes coletivas

sileiro: necessidade de regulamentagao legal. In: GOZZO-
LI, Maria Clara et al. (Org.). Em defesa de um novo sistema
de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pelle-
grini Grinover. Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 1, p. 92.
MAIA, Diogo Campos Medina. A¢do coletiva passiva. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 122.

°  DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR., Hermes.
Curso de direito processual civil: processo coletivo. 4. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 402.

TOZZI, Thiago Oliveira. Agao Coletiva Passiva: conceito,
caracteristicas e classificagdo. Revista de Processo, v. 205, p.
267-296, 2012. p. 292.
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passivas seriam agOes duplamente coletivas. ** Possivel-
mente tal posi¢do decorre da inicial perplexidade causada
pelo fato de um direito individual estar no polo ativo e
um interesse metaindividual no passivo.

Porém, entendemos que essa possibilidade nio
pode ser em absoluto excluida, mormente face as a¢des
possessorias propostas contra coletividade indetermi-
nadas ou mesmo diante da existéncia de a¢des coletivas
passivas derivadas. Tomando por base um exemplo do di-
reito norte-americano, pode-se cogitar uma agio coletiva
passiva proposta pelo detentor de uma patente violada
contra todos aqueles que a desrespeitaram. **

Também trazemos a este trabalho parcela do pen-
samento do professor norte-americano Francis Xavier
Shen que, ao estudar as defendant class actions, cunhou a
seguinte classificagdo quanto ao grau de identificacdo das
contribui¢des dos membros do grupo réu para determi-

nado evento danoso °*:

Perfect ID Mid-Strong Mid-Weak
D ID
Know who Know who Not entirely Know the Not entirely Do not
caused the caused the sure who general “group” sure which know who
harm and harm, alittle 5 ceq harm, of people “groups” are caused the
., less sure of .
each party’s p—" but can who caused responsible, and harm
marginal e narrow it the harm, but have no ideia
contributions down, and can not speific of marginal
do the same individuals in contributions
for marginal the “group”and
contribuitions know nothing
of marginal
contributions

Em se admitindo a responsabilidade civil coleti-

va, tema tratado por Fernando de Noronha®®, na qual um

% Entre aqueles que s admitem a agao coletiva para tutela de

interesses metaindividuais cita-se Camilo Zufelato ZUFE-
LATO, Camilo. Agdo coletiva passiva no direito brasileiro:
necessidade de regulamentacao legal. In: GOZZOLI, Maria
Clara et al. (Org.). Em defesa de um novo sistema de pro-
cessos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini
Grinover. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 92.

*  SHEN, Francis Xavier. The Overlooked Utility of the De-
fendant Class Action. Denver University Law Review, v. 88,
p.73-181, 2010. Disponivel em: <http://www.law.du.edu/
documents/denver-university-law-review/v88-1/Shen_Fi-
nalProof_21111.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2012. p. 114.

% SHEN, Francis Xavier. The Overlooked Utility of the De-
fendant Class Action. Denver University Law Review, v. 88,
p.73-181, 2010. Disponivel em: <http://www.law.du.edu/
documents/denver-university-law-review/v88-1/Shen_Fi-
nalProof_21111.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2012. p. 114.

% NORONHA, Fernando de. Direitos das obrigagoes: funda-

ente coletivo responde por danos causados por membros
ndo identificados do grupo, a tabela de Shen poderia ser
util em eventuais agdes de regresso.

Tem-se noticia de que a responsabilidade coletiva
¢ admitida no ordenamento chileno. Ela ocorreria quan-
do ndo fosse possivel identificar o autor ou os autores
de determinado ato ilicito, mas se pudesse delimitar um
grupo do qual os possiveis culpados sejam integrantes.
Nesses casos, o autor poderia demandar qualquer um dos
componentes do grupo, sendo que este poderd propor
uma accién de reembolso contra aquele que entender ser

o real culpado. ¥’

6 Subsidios para admissao de lege lata das
agoes coletivas passivas

Como ja dito, as agdes coletivas passivas nio es-
tdo expressamente previstas no ordenamento brasilei-
ro. Porém, ¢ inegavel que nos ultimos anos essas agdes
passaram a fazer parte da realidade do foro*, o que vem
fomentando o crescente debate acerca do assunto. Obvia-
mente, 0 mero ajuizamento desse tipo de agdo por si s6
nao justifica o desenvolvimento de pesquisas substanciais
sobre o assunto, uma vez que, diante do irrestrito direito
de peti¢ao, pode-se provocar o judicidrio para que este
se manifeste sobre demandas nitidamente infundadas.
Nada obstante, a andlise substancial da utilizacio das de-
fedant class actions brasileiras revela que a maioria delas
nao se enquadra nessa hipdtese.

Frise-se que as agdes coletivas passivas, na medida
em que o autor da demanda néo precisa dementar indi-
vidualmente cada um dos integrantes do grupo que le-
sionou ou ameagou de lesdo determinado direito, podem
ser uteis, inclusive, para evitar decisdes contraditorias e
fomentar a economia de recursos financeiros.

Indiscutivelmente, o advento de regulamentagdo
legal que norteie e delimite o 4mbito de aplicagdo das

acOes coletivas passivas ira clarificar a atuacdo do opera-

mentos do direito das obrigagdes: introdugao a responsabi-
lidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p . 492. v. 1.
% GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MUL-
LENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e
common law: uma andlise de direito comparado. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 181.
E plausivel afirmar que o velho problema das agdes posses-
sorias e petitdrias propostas contra coletividades indeter-
minadas talvez seja 0 exemplo mais antigo de agao coletiva
passiva.
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dor do direito diante das novas e peculiares situagdes que
diuturnamente surgem na pratica juridica. Nessa linha,
hé posicionamento no sentido de que, como consequén-
cia logica do amadurecimento do processo coletivo, a
previsdo expressa das agdes coletivas passivas é uma ten-
déncia. ”

Por ora, estamos de acordo com Jordao Violin, se-
gundo o qual a falta de previsdo legal especifica para essas
acoes sucumbe diante dos ditames do acesso a justica e
do direito de acdo. O referido autor ressalta ainda que ndo
hé de se falar em omissdo legislativa absoluta, ao ponto
de inviabilizar por completo o manejo das a¢des coletivas
passivas, pelo contrario, pode-se — por meio da interpre-
tagdo de regras positivadas — encontrar o fundamento
dessas agdes. ' Destarte, a seguir discorreremos sobre os
dispositivos legais que viabilizam uma interpretagdo que
enxergue o processo coletivo passivo como algo inerente
ao sistema.

Ao tratar do assunto, Rodolfo de Camargo Man-
cuso faz remissdo ao paragrafo unico do inciso III do
art. 295 do Cédigo de Processo Civil. ' Ocorre que, na
atual configura¢do do processo civil brasileiro, é possivel
pleitear qualquer pretensdo que nio seja juridicamente
impossivel. Seguindo esse raciocinio, ndo havendo no
ordenamento vedagdo expressa a agao coletiva passiva, a
viabilidade desta ndo deve ser afastada a priori.

Conforme Aluisio de Gongalves de Castro Men-
des, o mais basilar fundamento das agdes coletivas passi-
vas esta na inafastabilidade do controle jurisdicional. '
Sao relevantissimas as situagdes concretas que, em caso
de negagio da legitimacao passiva da coletividade, resta-
riam desprovidas de tutela. Reza o inciso XXXV do artigo
5.2 da Constitui¢do Federal: a lei ndo excluird da aprecia-
¢do do judicidrio lesdo ou ameaga de direito.

Castro Mendes cita ainda a representatividade

dos sindicatos, consagrada na Constitui¢io de 1988.'

% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coleti-
vo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. v. L. p.
20

VIOLIN, Jordao. A¢do coletiva passiva: fundamentos e per-

fis. Salvador: JusPodivum, 2008. p. 39-40.

11 MANCUSO. Rodolfo de Camargo. Agdo civil publica. 12.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 3.

12 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A legitimagdo, a
representatividade adequada e a certificagdao nos processos
coletivos e as agdes coletivas passivas. Revista de Processo,
v. 209, p. 243-265, 2012. p.261.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do ante-
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De fato, o inciso III do art. 8.> da CF estabelece que ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas. Ora, nesse dispositivo o legislador ndo
restringiu a representacao sindical ao polo ativo da de-
manda, logo, é plausivel justificar uma agdo coletiva pas-
siva no qual o sindicato atue como representante na classe
com base no citado dispositivo constitucional.

Ada Pellegrini Grinover lembra que o art. 5.2, §2
da Lei da Agdo Civil Publica faculta as associagdes legiti-
madas e ao Poder Publico a habilitacdo como litisconsor-
tes de qualquer uma das partes. Segundo a processualista,
esse litisconsorcio pode ser formado tanto no polo ativo
como no polo passivo da demanda coletiva. '*

Além disso, Grinover, ao buscar subsidios para
admissdo de lege lata para das agdes coletivas passivas, in-
voca também o art. 107 do Cddigo de Defesa do Consu-
midor, que trata das convengdes coletivas de consumo.'®
Tais convengdes podem ser pactuadas por entidades civis
de consumidores e associa¢des de fornecedores ou sindi-
catos de categoria econdmica. Sobre a a¢do duplamente
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coletiva'® cuja causa de pedir é o descumprimento da

convengido coletiva de consumo, ensina Ada Pellegrini

Grinover:

Ora, se a convengéo coletiva (com ato bilateral
que atribui direitos e obriga¢des), firmada entre a
classe de consumidores e a de fornecedores, nao
for observada, de seu descumprimento originar-
-se-4 uma lide coletiva, que s6 poderd ser solu-
cionada em juizo pela colocagdo dos represen-
tantes da categoria face a face, no polo ativo e no
polo passivo da demanda, respectivamente. 1%

projeto: processo coletivo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 2011. p. 263. v. 2.

14 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defe-
sa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto:
processo coletivo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universi-
taria, 2011. v. 2. p. 102.

15 GRINOVER, Ada Pellegrini. et al. Cddigo brasileiro de defesa

do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto: pro-

cesso coletivo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,

2011.v. 2. p. 102.

A expressdo agdo duplamente coletiva (ou bilateral, segundo

a terminologia da common law) é usada para fazer referéncia

as agoes nas quais de ambos os lados existem interesses me-

taindividuais. TOZZI, Thiago Oliveira. A¢do Coletiva Passiva:

conceito, caracteristicas e classificagdo. Revista de Processo, v.

205, p. 267-296, 2012. p.292.

17 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defe-
sa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto:
processo coletivo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universi-
taria, 2011. p. 103.
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Ja Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., ao busca-
rem fundamentos para a admissdo de lege lata das agdes
coletivas passivas recorrem ao art. 83 do CDC. ' Dispde
esse dispositivo legal: “para a defesa dos direitos e inte-
resses protegidos por este codigo sido admissiveis todas
as espécies de acoes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela”

Ademais, a existéncia e admissdo das agdes co-
letivas passivas de lege lata no direito brasileiro, ainda
que em hipdteses pontuais, podem ser balizadas pela
compreensdo das chamadas agdes coletivas passivas deri-
vadas ou incidentais."® Castro Mendes elenca hipdteses
de ag¢des coletivas passivas derivadas, tais como as agdes
rescisorias ou embargos de terceiro. ''° Mesmo Hugro
Nigro Mazzili, critico da admissdo de lege lata das agdes
coletivas passivas, reconhece que em algumas hipoteses
irremediavelmente legitimados ativos compordo o polo
passivo da demanda, para tanto o processualista conjec-

turou o seguinte exemplo:

Uma execu¢io de compromisso de ajustamento
de conduta: se 0 executado apresentar embargos
a execugdo, 0 exequente passard a figurar como
embargado, ou seja, estara no polo passivo da

acao de embargos, por meio do qual o executa-

do quer desconstituir o titulo executivo. !

Tem-se noticia de julgados que reconheceram a
legitimidade passiva do ente coletivo em sede de agdo
rescisoria de agdo coletiva. Nesse sentido foi o posiciona-
mento adotado pelo Tribunal Regional Federal da 4.2 re-
gido no julgamento dos embargos infringentes em agravo
regimental n.° 95.04.33984-0/SC.'> In casu, o Instituto

Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Re-

18 DIDIER JUNIOR., Fredie; ZANETI JUNIOR., Hermes.
Curso de direito processual civil: processo coletivo. 4. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 405-406.

Diogo Campos Mediana Maia chama de agdes coletivas

passivas derivadas ou incidentais [...] aquelas que, muito

embora autdnomas, justificam-se pela existéncia de uma
agdo coletiva ativa. MAIA, Diogo Campos Medina. A¢do

coletiva passiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.

122.

10 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro . A legitimagao, a
representatividade adequada e a certificagao nos processos
coletivos e as agdes coletivas passivas. Revista de Processo,
v. 209, p. 243-265, 2012. p. 261.

W MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em
juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural,
patrimonio publico e outros interesses. 24. ed. rev., ampl. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 384.

12 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4.* Regido. Embar-
gos Infringentes em AR N.° 95.04.33984-0-SC. Relator: De-
sembargador Federal Amaury Chaves de Athayde.
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novaveis (IBAMA) buscou a desconstitui¢cido de decisdo
favoravel ao Sindicato dos Trabalhadores no Servigo Pu-
blico Federal em Santa Cataria (SINTRAFESC) em agdo
coletiva. Na decisdo que deu azo a oposi¢iao dos embargos
infringentes restou vencida a Desembargadora Federal
Silvia Goraieb, que, em preliminar de mérito, manifes-
tou-se no sentido de que dos trabalhadores beneficiados
pelo processo original deveriam funcionar como litiscon-
sortes do sindicato. Ndo obstante, os embargos infringen-
tes opostos foram negados por unanimidade. Tomamos
a liberdade de transcrever parte do corpo da decisdo que
versa sobre a impossibilidade da formacéo do litisconsor-

cio multitudinario no caso:

Na pratica [em se admitido a necessidade de
formacao do litisconsércio], far-se-iam absolu-
tamente infensas a qualquer hostilizagao ulte-
rior pela regular via da agao rescisoria, eis que,
apesar de a angularizagdo processual na agdo de
origem, na agdo de rescisio ter-se-ia de dilargar
o polo passivo a contigentes até imensuraveis,
impedindo o andamento do processo in concre-
to, maxime em linha de conta que a entidade
sindical atua ndo s6 na substituicio de seus filia-
dos mais sim na substitui¢ao de toda a categoria
que representa, consoante a letra da Constitui-
¢do (CF, art. 8, III).

As ultimas linhas do trecho citado sdo dignas de
nota ao passo que foi esbogada uma interpretagdo do in-
ciso I1I do art. 8.° da Constituicdo Federal que reconhece
a legitimidade dos sindicatos para representarem seus as-
sociados — ou ainda toda a categoria —, inclusive, no
polo passivo de uma demanda coletiva.

Encontramos julgado do Tribunal de Justica do
Espirito Santo que igualmente reconheceu a desneces-
sidade da formacdo de litisconsorcio em agio rescisoria
de acdo coletiva. '* Inicialmente foi determinada a cita-
¢do de todos os milhares de credores do precatério n.°
20020000150, beneficiados pela decisdo transitada em
julgado no processo original. Porém, face a interposi¢ao
de agravo regimental, o Desembargador relator exerceu o
juizo de retratacio e admitiu estar diante de uma defendat
class action.

Ainda sobre as agdes coletivas passivas deriva-

das, deve ser estudada a agdo declaratdria incidental

13 BRASIL. Tribunal de Justica do Espirito Santo. Pro-
cesso N° 100080001728 - AGRAVO REGIMENTAL AC
DECLARATORIA. Relator: Desembargador Dair José
Bregunce de Oliveira. Didrio da Justica, Brasilia, 19 jan.
2012.
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100070019698, decidia pelo pleno do Tribunal de
Justica do Espirito Santo. Na referida a¢éo, buscou-se a
declaragdo da inexigibilidade de obrigacdo decorrente
de decisdo fundada em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal — de
acordo com a dic¢do do paragrafo unico do art. 741 da
codificagdo processual civil. Transcrevemos abaixo tre-
cho do julgado que reconheceu a legitimidade passiva do

ente coletivo:

A procedéncia da demanda coletiva passiva
(defendant class action) afeta a esfera individual
dos associados independentemente do exerci-
cio pessoal do contraditério. Com maior razao
se participam, em polos invertidos, exatamente
aqueles que figuraram na demanda geradora do
ato objurgado.

7 Conclusao

Podemos concluir que, em que pese as construgoes
pretorianas sobre as agdes coletivas passivas originarias
ainda sejam rarefeitas, a jurisprudéncia caminha no sen-
tido do reconhecimento desse tipo de acéo, especialmente
no que toca as chamadas agées coletivas passivas derivadas.
Obviamente, o processo coletivo originariamente foi pen-
sado para proteger grupos, logo, a agdo coletiva passiva
ainda gera alguma perplexidade, que ha de ser contornada
pela academia e por futura regulamentacéo legal que deli-
mite e norteie as defendant class actions brasileiras.

Nesse trabalho foram elencadas intimeras pos-
sibilidades de utilizagdo da agdo coletiva, provavelmen-
te muitas delas ndo sairdo do papel por serem invidveis
ou por nao resistirem a uma abordagem mais profunda.
Nada obstante, a realidade brasileira demonstra que o es-
paco para aplicacdo das defendant class actions é amplis-
simo e talvez esta via seja a mais adequada para tutelar
determinados direitos que sofreram repetidas lesdes ou

ameagas de lesdo.
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