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Vi

O siléncio do legislador, dentro da idéia de plenitude da ordem
juridica, é, por assim dizer, um siléncio cheio de vozes. Nesse
siléncio, naquele ponto exato em que o legislador foi omisso, &
onde se entrecruzam todas as outras normas. O trabalho consiste
em fazer com que a ordem juridica se encontre presente na
operacao interpretativa da qual devem ser extraidas as devidas
consequéncias. O caso nao previsto contém, praticamente, todas
as previsoes possiveis. Qual deve ser a reagao do intérprete em
sua tarefa em face do siléncio da lei processual? Seria de desejar
que fosse possivel responder essa pergunta com uma sé palavra.
Talcoisa, porém, éimpossivel. Parasabercomoreageointérprete
frente ao siléncio da lei, resta, como unico remédio, penetrar
ainda mais a fundo na anadlise da estrutura da lei processual.

(CouTure, Eduardo J. Interpretagédo das leis processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. p. 45.)
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar os fundamentos que
respaldam o cabimento das agdes coletivas passivas no ordenamento juridico
brasileiro a despeito de qualquer alteracao legislativa. Para tanto, foram elaboradas
pesquisas bibliografica e jurisprudencial, utilizando-se dos métodos indutivo,
histérico e comparativo, para que, por meio da literatura especializada nacional e
estrangeira, pudessem ser analisados os fundamentos mais relevantes para validar
o cabimento das ag¢des coletivas passivas. O primeiro capitulo € destinado a fazer
um apanhado geral das agdes coletivas desde a Idade Antiga até os dias atuais a fim
de explicar por que a agao coletiva passiva nao foi adequadamente desenvolvida.
Também foi realizado um breve escorgo historico sobre o tema na legislagao norte-
americana e brasileira, e, quanto a esta, ainda foram abordadas as principais
nuances que revestem o tema. No segundo capitulo foi tragado um panorama geral
das acgdes coletivas passivas em varios ordenamentos juridicos alienigenas para
demonstrar que a relevancia do tema nao é exclusividade brasileira. Ainda foram
trazidos a baila o conceito e algumas classificagcdes das agdes coletivas passivas,
bem como foram apresentados os fundamentos de diversas ordens que sustentam
a defesa das acdes coletivas passivas em nosso ordenamento sem nenhuma
alteracao legislativa. O ultimo capitulo centrou-se na analise de algumas questbes
processuais determinantes para o cabimento das ag¢des coletivas passivas, como
€ 0 caso da representagao adequada e da coisa julgada, bem como das propostas

legais de regramento para as agdes coletivas passivas.

Palavras-chave: fundamentos, acdo coletiva passiva, ordenamento juridico

brasileiro.
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ABSTRACT

This study aims to demonstrate the foundations that support the place
of defendant class actions in the Brazilian legal system despite any legislative
amendment. For both, were prepared and legal research literatures, using inductive
methods, historical and comparative, so that, by national and foreign literature,
could be considered the most important reasons to validate the place of collective
actions passive. The first chapter is devoted to an overview of class actions from
the Ancient Age to the present day to explain why the defendant class action
was not developed. It was foreshorten a brief history on the subject in law the
U.S. and Brazil, and on this, were still addressed the aspects which are the main
theme. The second chapter is an overview of the mapping class actions in several
orders foreign to demonstrate that the relevance of the issue is not exclusively
Brazilian. Even were moot the concept and some classifications of defendant class
actions, and were presented the foundations of several orders that support the
defense of defendant class actions in our country without any legislative change.
The last chapter focused on the analysis of some procedural issues crucial to
the place of defendant class actions, such as adequacy of representation and

the res judicata, and the proposals of legal rules for defendant class actions.

Keywords: foundations, defendant class action, Brazilian legal system.
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INTRODUCAO

As acgdes coletivas representam um tema palpitante no cenario nacional
e mundial. Elas surgiram em decorréncia das profundas modificagdes por que a
sociedade passou nos ultimos anos, o que se tornou mais intenso a partir do século

XX com o desenvolvimento acelerado das economias e sociedades de massa.

Em decorréncia desse novo paradigma, os conflitos sociais se tornaram
mais frequentes e assumiram uma nova roupagem: atingiam interesses de toda
uma coletividade, e o instrumental juridico existente a época nao era capaz de

solucionar essas novas situagdes.

Foi entao que, a partir da década de 70, comecou um movimento mundial
de acesso a justica na busca pela efetividade do processo, obrigando a criagcédo de
novos institutos de direito material e processual, entre os quais a acio coletiva, bem

como uma nova mentalidade em que o individual deve dar espaco ao coletivo.

Com o passar do tempo, esse novel instrumento juridico — agao coletiva —
foi ganhando novos contornos, agambarcando cada vez mais a protegao de direitos
metaindividuais e transformando-se numa verdadeira forma de pacificacdo social
e acesso a justiga, visto que pode propiciar uma justica mais célere e econémica,
evitando a multiplicacdo de processos individuais e o risco de decisdes conflitantes

ou até mesmo contraditorias.

Muito embora seja possivel constatar grandes avangos no que concerne

a tutela desses direitos de massa — o que nos garante uma posigao vanguardista



no cenario mundial —, lacunas e falhas ainda precisam ser sanadas e outras

necessidades comegam a emergir.

E isso porque a sociedade torna-se cada vez mais massificada e globalizada,
e os conflitos ndo se dao apenas entre massas, mas também de massas, dai a

necessidade atual de controlar a coletividade.

Portanto, mais uma vez, o instrumento processual disposto néo esta apto a
solucionar essas controvérsias, surgindo dai a necessidade de criagdo de um novo
aparato juridico-processual para dirimir essa nova ordem de conflitos. Eis entéo a

razédo de discutir um novo instrumento: as agdes coletivas passivas.

As acgdes coletivas passivas sao de extrema relevancia, tendo em vista
serem o instrumento adequado para solucionar questdes quando a coletividade

ocupar o polo passivo da demanda coletiva.

Dessa feita, o objetivo deste trabalho é demonstrar, a despeito da
inexisténcia de qualquer disposi¢cao legal no ordenamento juridico brasileiro
versando expressamente sobre o cabimento das acdes coletivas passivas, que
elas sdo, sim, cabiveis em fungao de uma série de fundamentos extraidos de varias
ordens, e o principal e mais robusto argumento é o fato de constituir uma expressao

do direito constitucional fundamental de acesso a justica.

Nao obstante, é sempre bom lembrar que, apesar de defendermos a tese
da existéncia da agédo coletiva passiva de lege lata em nosso ordenamento juridico,
nao desconhecemos a relevancia de eventual alteragao legislativa nesse sentido,

0 que seria muito interessante e bem recebida para que nao pairem mais duvidas



quanto ao seu cabimento, tornando, assim, seus contornos mais delimitados e

sSeguros.

Cumpre esclarecer desde ja que temos a pretensdo de esgotar o assunto
e também nao olvidamos de que muitas outras questdes processuais hao de
surgir, mas optamos por realizar muito mais uma abordagem que fundamentasse a
existéncia das agoes coletivas passivas, do que a analise perfunctoria das questbes

processuais, muito embora elas também tenham sido estudadas.

Demais disso, ainda almejamos registrar a importancia do debate suscitado,
demonstrando ao leitor nosso ponto de vista sobre o tema, e também convida-lo a
refletir, para que de alguma forma possamos colaborar para com o incremento do

incipiente e instigante Direito Processual Coletivo.

Para tanto, esta investigacdo foi elaborada com base em pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, utilizando-se dos métodos indutivo, historico e
comparativo, para que, por meio da literatura especializada nacional e estrangeira,
pudessem ser analisados os fundamentos mais relevantes para validar, de lege

lata, o cabimento das ag¢des coletivas passivas no ordenamento juridico brasileiro.

Para isso dividimos o trabalho em trés capitulos.

O primeiro capitulo é destinado a fazer um apanhado geral das acdes
coletivas desde a Idade Antiga até os dias atuais a fim de explicar por que a agao
coletiva passiva nao foi adequadamente desenvolvida. Também faremos um breve
escorcgo histérico sobre o tema na legislagdo norte-americana e brasileira, e, quanto

a esta, ainda abordaremos as principais nuances que revestem o tema.



No segundo capitulo sera tragado um panorama geral das acgdes coletivas
passivas em varios ordenamentos juridicos alienigenas para demonstrar que a
relevancia dotema nédo é exclusividade brasileira. Ainda traremos a baila o conceito e
algumas classificagdes das agdes coletivas passivas, bem como serao apresentados
os fundamentos de diversas ordens que sustentam a defesa das acgdes coletivas

passivas em nosso ordenamento sem nenhuma alteragao legislativa.

O ultimo capitulo estara centrado na analise de algumas questdes
processuais determinantes para o cabimento das agdes coletivas passivas, como &
0 caso da representagcdo adequada e da coisa julgada, bem como do estudo sobre

propostas legislativas que versam sobre as agdes coletivas passivas.



CAPITULO 1
EVOLUGAO HISTORICA DAS ACOES COLETIVAS

1.1 Idade Antiga

Esse foi o periodo da histéria também denominado Antiguidade que
compreende desde a invencdo da escrita (4000 a.C. a 3500 a.C.)" até a queda do

Império Romano do Ocidente (476 d.C.), quando se inicia a Idade Média (século V).2

Nessa época diversos povos® se desenvolveram, porém as civilizagoes
mais importantes foram, sem duvida, Grécia e Roma antigas, que deixaram seus

legados até os dias de hoje.*

Assim, pode-se dizer que acgdes coletivas nao constituem um

fendbmeno contemporaneo;® elas remontam a Roma antiga,® que por meio das

GILISSEN, John. Introdugéo histérica ao direito. Tradugao de Anténio Manuel Hespanha e Manuel
Luis Macaista Malheiros. 4. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2003, p. 51.

2 KASER, Max. Direito privado romano. Tradugdo de Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle.
Revisdo de Maria Armanda de Saint Maurice. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1999, p. 22.

3 As civilizagdes do Egito, Mesopotamia, China, os persas, os fenicios, os celtas, os etruscos, os

eslavos e 0s povos germanos, entre outros.

Entre as inumeras contribuigdes desses povos, podem-se destacar algumas religides praticadas

atualmente que tiveram origem nesse periodo, por exemplo, o cristianismo, o budismo, o

confucionismo e o judaismo, além de constituirem o berco dos sistemas juridicos. GILISSEN, John.

Introdugéo histérica ao direito, cit., p. 51.

5> Embora sé tenha assumido a roupagem constitucional de direitos fundamentais como a conhecemos
hoje na segunda metade do século XX, o que sera abordado em outro tépico mais adiante.

6 José Afonso da Silva afirma que “[...] estudos histéricos mais profundos revelaram a vinculagao das
actiones populares a constituicao da sociedade gentilica” (Agdo popular constitucional — doutrina e
processo. Sao Paulo: RT, 1968. p. 12). No que concerne a Grécia antiga, ndo ha nenhum vestigio
gue se possa apontar como raiz das agdes coletivas, dai a referéncia ser apenas a Roma antiga.



acdes populares foram o primeiro registro que se tem da tutela dos direitos

metaindividuais.”8

Afirmar que as agdes coletivas tiveram origem na tradicdo romana pode

causar espanto a muitos, pois nesse tempo ainda ndo havia a delimitagao precisa

da nocédo de Estado como se concebe hoje, mas os cidadaos ja utilizavam um

instrumento — as actiones populares® — capaz de tutelar ndo apenas interesses

puramente pessoais, mas que pertencessem a coletividade, uma vez que imperava

o sentimento de que a res publica'® de alguma forma pertencia a todos os cidadaos

romanos e que por isso mesmo estariam aptos a protegé-las."

Direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, conforme conceituagdo dada pelo Cddigo
de Defesa do Consumidor no artigo 81, paragrafo unico, incisos I, Il e Ill, respectivamente. Vale
lembrar ainda que a palavra “metaindividual” sera utilizada neste trabalho como sindnimo dos
direitos e interesses coletivos /ato sensu, bem como da expressao “transindividual”’. Para maiores
questionamentos a respeito do uso dessas expressoes, consultar: DAMASCENA, Carine Valeriano;
VILLAS BOAS, Regina Vera. Aspectos relevantes da histéria dos direitos difusos e coletivos. Direito
& Paz, Lorena: Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo, ano 06, n. 11, p. 105, 2004.

Ocorre que, no periodo romano, ndo houve nenhum resquicio de uma possivel existéncia das acdes
coletivas passivas, objeto do presente estudo, razdo pela qual sera feito apenas um apanhado
geral do assunto. Para um maior conhecimento do tema, consultar as seguintes obras: MOREIRA
ALVES, José Carlos. Direito romano. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v. 1; CRETELLA
JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito brasileiro. 23. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2000; CASEIRO NETO, Francisco; SERRANO, Pablo Jiménez. Direito
romano. Sao Paulo: Desafio Cultural, 2002; CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, de Luiz
Carlos. Ligbes de histéria do processo civil romano. Sao Paulo: RT, 2001;

Nesse sentido Nelson Nery Junior assevera: “as actiones populares do direito romano, previstas
no Digesto 47, 23, 1, que eram essencialmente privadas, destinavam-se a proteg¢éo dos interesses
da sociedade. Qualquer do povo podia ajuiza-las, mas ndo agia em nome de direito individual seu,
mas como membro da comunidade, como defensor desse mesmo interesse publico. (Agéo civil
publica no processo do trabalho. Acéo civil publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. 2. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: RT, 2002. p. 601).

De acordo com Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior: “essa percep¢ao da coisa publica nao
nasce romana, tem origem grega e democratica, provocada a jurisdicdo a preocupagao principal
voltava-se ao mérito da demanda”. Curso de direito processual civil — processo coletivo. Salvador:
JusPodvim, 2007. v. 4, p. 23.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢éao popular — protegcado do erario, do patriménio publico, da

moralidade administrativa e do meio ambiente. 4. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2001. p.
39.



Dessafeita, as actiones populares do direito romano s6 podiam ser utilizadas
pelos cidadaos quando o interesse pessoal envolvesse também o interesse publico, '?

constituindo uma verdadeira forma de representacao da coletividade.

Como exemplos das actiones populares utilizadas a época do direito
romano, José Afonso da Silva’ menciona alguns tipos de agao: sepulcro violato,
usada no caso de violagao de sepulcro, coisa santa ou religiosa; effusis et deiects,
utilizada contra quem atirasse objetos sobre a via publica; positis et suspensis, de
natureza penal, versava sobre a proibicido de se manterem nos telhados ou sacadas
coisas que pudessem cair sobre a via publica; albo corrupto, aplicava-se multa
aqueles que alterassem o edito pretoriano; aedilitio et redhibitione et quanti minoris,
para evitar que animais perigosos fossem levados a via publica; termino de moto,
usadas contra os que deslocassem as pedras das propriedades privadas; tabulis,
concedida contra quem abrisse o testamento ou aceitasse a heranga enquanto
nao terminasse o processo contra os servos tidos como culpados quando alguém
fosse morto violentamente e estes se encontrassem por perto, visto que tinham
a obrigacdo de defendé-lo; assertio in libertatem, nos primeiros tempos sO era
concedida ao assistente ou representante da pessoa que queria o reconhecimento
de sua liberdade, depois também foram concedidos iguais direitos aos parentes
daquele que seria libertado; interdictum de homine lebero exhibendo, poderia ser
interposta por qualquer pessoa na defesa da liberdade;™ collusione detegenda,
usada quando escravos ou libertos eram declarados nascidos livres em conluio

com seus antigos donos; entre outras.

2 Importante que se diga que os interesses publicos também podiam ser defendidos por meio dos
interditos “ordens orais que o pretor ou o governador de provincia da, quando, a pedido de um dos
litigantes, intervém num litigio para por fim a ele”. MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano,
cit., p. 321.

8 Agdo popular constitucional, cit., p. 16-20.

4 Guardando certa semelhanga com o habeas corpus moderno.



Uma particularidade bastante avangada para a época e que se rememora
atualmente era que no direito romano a coisa julgada formada nas agdes populares
possuia efeito imutavel e vinculante. Nesse sentido Diogo Campos Medina Maia
aduz: “Ainda que a defesa de direitos coletivos fosse implementada pelo individuo,

como membro da sociedade, o julgamento possuia efeitos erga omnes [...]"."°

Outro aspecto interessante no que se refere as agdes populares romanas
era que na sua grande maioria possuiam natureza penal, o que culminava muitas
vezes em aplicagdo de multas, e, conforme observa Rodolfo de Camargo Mancuso,
“‘muito se assemelham, na sua finalidade, as modernas acdes cominatérias ou aos

interditos proibitérios”.'®

Ainda no que concerne a natureza juridica das a¢des populares romanas,
existe uma discussdo que busca definir se teriam natureza procuratéria ou nao.
Acerca desse dissidio doutrinario José Afonso da Silva aponta duas grandes

teorias:

a) uma que entende que as actiones populares tém natureza
procuratéria, agindo o autor procuratorio nomines, na defesa de um
interesse publico; b) outra, segundo a qual o autor agia, a um tempo,
para a tutela de um interesse proprio e do interesse publico.!”

De todo modo, embora nao se negue que ja na Roma antiga os interesses

da coletividade possuiam guarida, ndo se pode afirmar que a evolugdo das

5 MAIA, Diogo Campos Medina. A agéo coletiva passiva: o retrospecto histérico de uma necessidade
presente. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE,
Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Coédigo Brasileiro de Processos
Coletivos. Sédo Paulo: RT, 2007. p. 325.

6 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do popular, cit., p. 41.

7 SILVA, José Afonso da. Agdo popular, cit., p. 22.



agdes coletivas acompanhou a evolucao dos distintos periodos'® por qual Roma

passou.

Isso porque, no periodo medieval, ndo ha registro da existéncia de agdes
populares; apesar de continuarem existindo, ndo eram utilizadas, pois os regimes
absolutistas, com todo o autoritarismo feudal e as Santas Inquisicdes, nao permitiam
que os individuos manejassem instrumento capaz de tutelar bem estatal, visto que

estes eram de controle total dos senhores feudais.®-2°

Dessa feita, somente no periodo moderno e contemporaneo, com o
surgimento da democracia no Estado Liberal,?" € que as agdes populares voltaram
a ser usadas pelos cidadaos como mecanismo de protecdo dos interesses da

coletividade.??

E, por ndo conter uma linearidade evolutiva do direito romano até o processo
coletivo como se concebe hoje, € que alguns doutrinadores discordam da afirmagao

de que a origem histérica das acgdes coletivas advém do sistema romano.

8 Fabio Porto Ribeiro faz uma sintese apertada de quais seriam esses periodos romanos: “O processo
romano experimentou trés periodos distintos: o primeiro o da legis actiones, que se inicia com a
fundagcdo de Roma (754 a. C.) e termina no ano de 149 a. C.; o periodo formulario, que vai do
ano de 149 a. C. (com a publicagdo da Lex Aebutia 149-126 a. C.), consolida-se com a lex Julia
privatorum, no ano de 17 a.C. e se estende até o governo do imperador Diocleciano (285-305 d.C.),
ou seja, vai até o século lll da era crista; o periodo da cognitia extra ordinem, que se inicia com o
aparecimento de Otavio Augusto (27 a.C. — 14 d.C.) e se estende até o fim do império romano”.
Acao resciséria no processo coletivo: efeitos da agéo rescisoéria na coisa julgada coletiva. 2006.
Dissertagao (Mestrado do Programa de Pdés-graduagédo em Direito Processual) — Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, p. 76.

% Nesse sentido, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agéo popular, cit., p. 44-48.

20 Sobre o feudalismo consultar: MICELI, Paulo. O feudalismo. 20. ed. atual. Sdo Paulo: Atual, 1998.

21 Sobre o Estado Liberal consultar: BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2001.

22 Rodolfo de Camargo Mancuso menciona que o primeiro texto sobre a agdo popular ocorreu na
Bélgica com a lei comunal de 30 de margo de 1836. Ag¢do popular, cit., p. 46.
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Nao é por outra razao que Gregorio Assagra de Almeida refere-se ao direito

romano apenas como a “origem remota” das agoes coletivas.®

Comungando desse entendimento de que as ag¢des populares romanas nao
sao o berco das agdes coletivas, Marcio Flavio Mafra Leal remete a origem historica
das agdes coletivas ao direito anglo-americano, entendendo que as agdes populares
romanas nao guardam similaridade com as atuais agdes coletivas, explicando assim
por que sua obra “ndo pesquisou outros sistemas, nomeadamente o romano, ja que
somente a partir da experiéncia inglesa houve a preocupacao tedrica de justificar a

acao coletiva e sua estrutura”.*

E continua afirmando ainda que, justamente por esse motivo, “a maioria da
doutrina, entretanto, prefere localizar os antecedentes da moderna agao coletiva

no século XVII como uma variante do bill of peace”.5-%¢

Nesse diapasédo, Stephen C. Yeazell afirma que “[...] os litigios de grupo

existem ha pelo menos oitocentos anos”.?’

2 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito

processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacédo e aplicacao).
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 38.

2 LEAL, Marcio Flavio Mafra. Agées coletivas, cit., p. 13, nota 2.

25 |dem, bidem, p. 22.

2 Marcio Flavio Mafra Leal define o bill of peace como “uma autorizagdo para o processamento coletivo

de uma acéo individual e era concedida quando o autor requeria que o provimento englobasse os
direitos de todos os que estivessem envolvidos no litigio, tratando a questdo de maneira uniforme,
evitando a multiplicagao de processos”. Idem, p. 22-23.

27 Traducao livre feita pela autora. No original: “[...] as existed for at least eight hundred years”. From

medieval group litigation to the modern class action. New Haven and London: Yale University Press,
1987, p. 21.
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Sob a mesma otica, Aluisio Gongalves de Castro Mendes aduz que “a
Inglaterra € apontada como o bergo dos litigios coletivos [...] o primeiro caso teria

ocorrido em torno do ano 1199”.28

No entanto, em que pese existir discussao doutrinaria acerca da verdadeira
origem histérica das agdes coletivas, se no direito romano ou nao, o fato é que
a primeira forma de tutela dos direitos da coletividade remete a essa época da
histéria e disso decorre a importancia de sua mengao, mesmo sem haver nenhuma
referéncia a demandas contra a coletividade (agao coletiva passiva), o que so6

surgiu no periodo medieval.

1.2 Idade Média

Por volta do século Ill, o Império Romano enfrentou uma enorme crise
politica e econdmica, originada em razao da corrupgao existente dentro do governo
e dos altos gastos com supérfluos, impossibilitando assim investir recursos no

exército romano.?°

Com o exército enfraquecido, ndo houve grandes conquistas territoriais,

diminuindo consideravelmente o numero de escravos e o pagamento de tributos
pelas provincias, além de deixar as fronteiras cada vez mais desprotegidas, o que
possibilitou que os povos germanicos, tratados como barbaros pelos romanos,

tomassem o territério romano paulatinamente.®

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agbes coletivas no direito comparado e nacional. Sao
Paulo: RT, 2002. p. 45. (Colegao Temas atuais de direito processual civil, v. 5.).

2 KASER, Max. Direito privado romano, cit., p. 20; GILISSEN, John. Introdugao histérica ao direito,
cit., p. 81.

30 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 19. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 57-58.
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Esse quadro de crise acentuada, juntamente com a morte do Imperador
Teoddsio Magno, resultou na desintegracdo do Império Romano que se dividiu
em: Império Romano do Ocidente, com a capital em Roma, e Império Romano do

Oriente, com a capital em Constantinopla.?

Assim, no século V (476 d. C.), apds inUmeras invasdes barbaras, chega
ao fim o Império Romano do Ocidente e inicia-se o periodo da histéria denominado
Idade Média ou Idade Medieval,*? que perdurou até o fim do Império Romano do
Oriente, com a queda de Constantinopla no século XV (1453 d.C.) e a retomada

comercial e o renascimento urbano.

Com a queda do Império Romano do Ocidente e a invasdo dos povos
barbaros, as agdes populares romanas aparentemente sairam de cena e a tutela
da coletividade modificou-se, estando calcada a partir de entdo nas disposicdes
do direito anglo-saxdo, pois foi na Inglaterra que as agdes coletivas mais se

desenvolveram.33-34-35

E importante que se rememore o contexto econémico, politico, social e

religioso em que acgbes coletivas do medievo se desenvolveram, no regime

31 KASER, Max. Direito privado romano, cit., p. 22.

%2 “Para uns é o século das trevas, para outros é o século da luz. De qualquer maneira sera uma
idade média, isto é, um meio caminho entre o mundo antigo e o mundo moderno.” CAVALCANTI,
Themistocles Brandao. Teoria do Estado. 3. ed. refund. e atual. Sdo Paulo: RT, 1977, p. 91.

33 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agées coletivas no direito comparado e nacional, cit., p.
45.

3 “Ocorre que a tutela destes interesses de massa evoluiram e tornaram-se mais efetivos nos Estados
Unidos do que na Inglaterra, dai haver maior referéncia ao sistema processual coletivo daquele
pais [...].” VIANA, Flavia Batista. Algumas consideragdes sobre as class actions norte-americanas
(pequenos contrapontos com as agdes coletivas brasileiras). Revista de Processo, Sao Paulo: RT,
ano 33, n. 159, p. 95, maio 2008.

% O desenvolvimento das class actions norte-americanas sera abordado em separado no item 1.5 em
razdo de sua importancia para o desenvolvimento das agdes coletivas brasileiras, em especial das
agdes coletivas passivas.
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denominado feudalismo,*® que predominou na Europa durante toda a Idade

Média.

A economia medieval, baseada principalmente na agricultura, valorizava
excessivamente a posse da terra, de onde provinha a subsisténcia de todos,
senhores suseranos e vassalos, caracterizando a vassalagem?® como estrutura
politica da época, o que impossibilitava o desenvolvimento da atividade comercial,
que s6 comegou a se modificar com o surgimento dos burgos, cujas principais

atividades foram a manufatura, o comércio em geral e o artesanato.

A sociedade medieval era estatica, com pouca mobilidade social e
hierarquicamente estratificada, sendo composta por trés camadas: a nobreza feudal,
detentora das terras doadas pelo rei; o clero, responsavel pela protecao espiritual
da sociedade, mas que na pratica exercia fortes influéncias politicas; e os servos,
a maioria da populagao, responsaveis pelo pagamento de pesados impostos e que
cuidavam da agricultura nos feudos em troca de um pedaco de terra para morar e

protecao contra os povos barbaros.

A religidao exerceu papel de fundamental na Idade Média, pois a Igreja
catdlica influenciava o comportamento das pessoas, uma vez que havia nessa

época uma grande confusao entre teologia e politica, além da miscelanea entre

% Segundo Paulo Miceli, “o termo feudal vem de fief, feoudum. De origem germanica ou celta, designa
o direito de desfrutar qualquer bem, geralmente uma terra: ndo se trata de uma propriedade no
sentido atual, mas de um usufruto, um direito de uso. Assim, o feudo poderia ser considerado como
uma forma de posse sobre alguns bens reais; feudal seria aquilo que se relacionasse ao feudo;
e feudalismo acabou por se transformar numa palavra que designa um periodo da Histéria”. O
feudalismo, cit., p. 29.

37 Consoante licdo de Dalmo de Abreu Dallari “pela vassalagem os proprietarios menos poderosos
colocavam-se a servigco do senhor feudal, obrigando-se a dar-lhe apoio nas guerras e a entregar-
Ihe uma contribuigdo pecuniaria, recebendo em troca sua prote¢do.” Elementos de teoria geral do
Estado, cit., p. 58-59.
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direito publico e direito privado, isto é, terra e Estado.® Logo, a Idade Média foi um

periodo caracterizado pelas invasdes barbaras, pelo feudalismo e pelo cristianismo,

e de acordo com os ensinamentos de Dalmo de Abreu Dallari esse quadro:

[..] resulta a caracterizacdo do Estado Medieval, mais como
aspiragado do que como realidade: um poder superior, exercido pelo
Imperador, com uma infinita pluralidade de poderes menores, sem
hierarquia definida; uma intocavel multiplicidade de ordens juridicas,
compreendendo a ordem imperial, a ordem eclesiastica, o direito
das monarquias inferiores, um direito comunal que se desenvolveu
extraordinariamente, as ordenagdes dos feudos e as regras
estabelecidas no fim da Idade Média pelas corporacgdes de oficio. Esse
quadro, como é facil de compreender, era causa e consequéncia de
uma permanente instabilidade politica, econémica e social, gerando
uma intensa necessidade de ordem e de autoridade, que seria 0 germe
de criacdo do Estado Moderno.*

Dessa forma, todo esse contexto solidificou a idéia de grupo, impedindo a

manifestagcdo da consciéncia de classe*’ e distribuindo a populagéo pelo campo em

pequenos grupos auto-suficientes e isolados. Acrescente-se a isso o fato de que

na ldade Média n&o existia a precisa separacao entre os conceitos de individuo e

comunidade.*!

38

39

40

41

CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Teoria do Estado. 3. ed. refund. e atual. Sdo Paulo: RT,
1977. p. 91-92.

Elementos de teoria geral do Estado, cit., p. 59.

Que s06 surgiu apos a Revolucado Industrial no periodo moderno (metade do século XVIII) com a
reunido de operarios nos centros de producdo e que € um marco fundamental para a configuragédo
da acao coletiva passiva e constitui um divisor, em termos econémicos, para o fim do regime
feudal.

“O ser humano medieval estava indissociavelmente ligado a comunidade ou corporagdo a que
pertencia, sendo facil visualizar essa categoria como uma entidade homogénea e unitaria (de
certa forma, um individuo), fazendo-se representar tacitamente por alguns de seus membros. A
coesdo do grupo medieval era observada pela proximidade geografica de seus integrantes, pela
homogeneidade social, econdmica e cultural entre seus membros e pelo compartilhar dos mesmos
valores. Diz-se mesmo que a vida em comunidade era uma caracteristica essencial do medievo.”
LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢ées coletivas, cit., p. 27.
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Portanto, foi diante desse cenario de desordem que surgiram as primeiras
acdes coletivas passivas de que se tem noticia,*? posto que as agdes eram intentadas
sem nenhuma diferenciagdo e com a mesma importancia das acdes coletivas ditas

ativas.*?

O primeiro registro de agdes coletivas de que se tem conhecimento data do
ano de 1179, em Paris,* onde aldedes da vila de Rosny-sous-Bois litigavam contra
o abade e os clérigos de Santa Genoveva para pér fim a condigdo de servos. Ocorre
gue os clérigos pressionaram e muitos aldedes desistiram do processo e acabaram
comprando sua liberdade, mas com a condi¢do de ndo formarem uma comuna.*®
Nesse caso precursor ja foi possivel visualizar a capacidade de organizagédo dos

aldedes no litigio.

Outro importante caso de agao coletiva registrado no periodo medieval,
curiosamente, versava sobre agao coletiva passiva.*® Em 1199, o paroco Martin, de
Barkway, provocou a prestacgao jurisdicional na Corte Eclesiastica de Canterbury,

em face dos paroquianos de Nuthamstead, questionando o direito a algumas

42 Segundo licdes de Antonio Carlos Oliveira Gidi, o periodo em que mais se observou o uso de
agoes coletivas passivas foi na Inglaterra durante a Idade Média. A class action como instrumento
de tutela coletiva dos direitos — as agdes coletivas em uma perspectiva comparada. 2003. Tese
(Doutorado do Programa de Pés-Graduagao em Processo Civil) — Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo, p. 471.

4 RODRIGUES NETTO, Nelson. Subsidios para a agdo coletiva passiva brasileira. Revista de
Processo. Séo Paulo: RT, ano 32, n. 149, p. 81, jul. 2007.

4 Esta afirmacado ndo é unanime na doutrina, posto que Aluisio Gongalves de Castro Mendes aponta
para o ano de 1199 o primeiro caso de acao coletiva. (Agbes coletivas no direito comparado e
nacional, cit., p. 43). Todavia, referido caso também sera mencionado logo a seguir em razao de
sua relevancia histérica para o surgimento das agdes coletivas passivas.

4 |LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢ées coletivas, cit., p. 21-22.

4 Anténio Carlos Oliveira Gidi aponta que ja havia registros de agdes coletivas passivas no século IX
d. C. ao relatar um caso em que moradores propuseram uma agao contra alguns animais perante
os tribunais eclesiasticos para que fossem para outro lugar sob pena de serem excomungados. A
class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit., p. 46.
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oferendas e servigos diarios. Foram a juizo representar a classe de paroquianos

apenas algumas pessoas.*’

Mais um caso de agao coletiva passiva ocorreu no século Xlll, quando trés
aldedes, em nome proprio e da comunidade de Helpingham, demandaram em face
das comunidades de Bykere e Donington para que auxiliassem os habitantes de

Helpingham na reparacéo de diques locais.*?

Outro caso de agao coletiva passiva colhido da obra de Stephen C. Yeazell

deve ser mencionado:

No tempo de Edward Il (1307-26), Emery Gegge e Robert Wawayn
ajuizaram ac¢ao em beneficio préprio e do resto dos médios e pobres
burgueses de Scarborough em face de Roger Cross, Jonh Hugh’' s
son, Warin Draper e outros burgueses ricos daquela cidade.*®

Fato marcante que se pode destacar dos casos supracitados®® é que dadas
agodes coletivas passivas foram ajuizadas em face de grupos que representavam

toda a coletividade, e ndo em face de individuos ou de uma corporagao.®’

47 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas no direito comparado e nacional, cit., p.
43-44.

4 YEAZELL, Stephen C. From medieval group litigation to the modern class action, cit., p. 38.

4 |dem, ibidem, p. 38. Tradug&o livre feita pela autora. No original: “In the time of Edward Il (1307-26)
Emery Gegge and Robert Wawayn ‘for themselves and the rest of the middling and poor burgesses
of [Scarborough] sued Roger ate Cross, John Hugh’s son, Warin Draper, ‘and others the rich
burgesses of that Town”.

%0 Além do fato de constituirem os exemplos mais remotos que se tem de acdes coletivas passivas.

5 Segundo ligdes de Marcio Flavio Mafra Leal este conceito s6 comegou a ser discutido no final da
Idade Média e inicio da Idade Moderna com a “elaboracéo da Teoria das Corporagoes, estabelecendo
regras para sua existéncia juridica, destacando o interesse da corporagao como algo distinto dos
membros que a compdem, e criando assim uma unidade juridica apta a ser titular de direitos e
deveres de modo semelhante ao que ocorria no caso das pessoas fisicas”. A¢bes coletivas, cit., p.
28.
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E isso ocorria sem o menor entrave judicial, posto que a época medieval a
preocupacao cingia-se ao mérito da causa, ndao havendo nenhum questionamento
no que se refere a legitimidade e representagao de direitos alheios, uma vez que o
direito material era compartilhado pela comunidade e a nogao de individuo nao se

dissociava da idéia de comunidade.5?

Ocorre que esse modo simplista de tratar os aspectos processuais das
acoes coletivas ndo prosperou nos periodos vindouros,*® visto que comegaram a
ser discutidas teorias que pudessem justificar a representagcédo de individuos e a
extensdo da coisa julgada a quem nao fez parte do processo, dado que a coesao
entre individuo e comunidade dava lugar a uma perspectiva que valorizasse a

autonomia da vontade.

1.3 Idade Moderna

A ldade Moderna iniciou-se com a queda do Império Romano do Oriente,
quando os turcos otomanos tomaram Constantinopla em 1453, e com o término da

Revolugédo Francesa em 1789 (séculos XV ao XVIII).>*

52 Nesse sentido, Aluisio Gongalves de Castro Mendes pondera: “ndo se encontra, até o século XV,
qualquer debate em torno da legitimidade de alguns para defender o direito das coletividades
envolvidas, dos efeitos da coisa julgada ou de outras questdes processuais. A aceitagao espontanea
da respectiva representagdo ou legitimagdo extraordinaria, durante a Idade Medieval, é a
caracteristica constante e basica desse periodo. As agdes de grupo nao eram objeto de discusséo,
justificag@o ou teorizagéo, razéo pela qual se pode dizer que o emprego e a admissibilidade das
mesmas eram realizadas de modo inconsciente”. A¢ées coletivas no direito comparado e nacional,
cit., p. 44-45. Na mesma esteira Marcio Flavio Mafra Leal assevera: “Nao havia, portanto, discusséo
acerca da representatividade do autor da agéo coletiva por ndo se discernir individuo de comunidade
como se concebe hoje. Sob tais condigdes, o processo judicial era voltado para o mérito do litigio,
tornando as partes e sua definigdo algo ndo problematico ou secundario.” A¢bes coletivas, cit., p.
27.

% ldade Moderna e Contemporanea.
% “Século das luzes”. CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Teoria do Estado, cit., p. 100.
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A passagem do periodo medieval para o periodo moderno foi um longo
e demorado processo gerado por varios fatores, entre eles o aparecimento da
monarquia absolutista,®® do capitalismo, que teve inicio com as grandes navegacdes,
as cruzadas e o surgimento dos burgos ao longo da ldade Média,*® fazendo
com que o feudalismo aos poucos cedesse lugar a vida urbana, aumentando
consideravelmente a populagédo das cidades e surgindo assim o espirito de lucro,

caracteristica fundamental dos tempos modernos.

Somem-se aesses fatores trés acontecimentos decisivos que caracterizaram
esse periodo da histéria, quais sejam: a Peste Negra, a Guerra dos Cem Anos
e as revoltas populares.®” Esses fatores, aliados a decadéncia do regime feudal,
ao desenvolvimento do comércio e das cidades e aos grandes descobrimentos
maritimos,%® criaram condicbes propicias para que novas idéias fossem

desenvolvidas, como o Renascimento.

O Renascimento, um movimento de fundo eminentemente filosofico,
representava uma reacao contra esse quadro de instabilidade politica, econémica
e social da ldade Média.®® Comecou na Italia e depois se propagou por toda a

Europa, propondo alterar o modo de pensar da sociedade, no sentido de que os

% “Com excecgao da Gra-Bretanha, que fizera sua revolugao no século XVII, e alguns Estados menores,
as monarquias absolutas reinavam em todos os Estados em funcionamento no continente europeu;
aquelas em que elas ndo governavam ruiram devido a anarquia e foram tragadas por seus vizinhos,
como a Poldnia.” HOBSBAWM, Eric John. A era das revolugbes: Europa 1789-1848. Tradugéo de
Maria Tereza Lopes Teixeira e Marcos Penchel. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1977. p. 38.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
1999. p. 34-35.

57 SEVCENKO, Nicolau. O renascimento. 24 ed. Sao Paulo: Atual, 1998, p. 7.

% As grandes navegagdes trouxeram novas experiéncias culturais e cientificas, por exemplo, a viagem
de Cristévdo Colombo & América em 1492, a viagem de Vasco da Gama & india e a descoberta
oficial do Brasil por Pedro Alvares Cabral em 1500.

% CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Teoria do Estado, cit., p. 92-93.



19

fatos ndo mais se explicavam pela vontade divina,®® passando a dar importancia ao

homem como o protagonista e causador dos acontecimentos.

A partir dos ideais renascentistas de valorizagcdo do homem, do enriquecimento
e ascensao da burguesia, e do conhecimento de novos valores por meio das grandes
navegacoes, as proposi¢cdes da Igreja Catdlica da existéncia de uma autoridade papal
que interfere na administragao do Estado, a proibicdo da usura, bem como o pagamento
obrigatério do dizimo por parte dos camponeses, culminaram no surgimento de um
movimento dentro da Igreja Catdlica em resposta as duvidas dos fiéis, as discussoes

religiosas e a insatisfacdo da populagédo, denominado Reforma.®"

Esse movimento de insatisfagdo com os dogmas da Igreja Catdlica teve
como precursor o monge Martinho Lutero, na Alemanha, e depois se espalhou por

diversos pontos da Europa, causando muitas revoltas sociais.

Assim, com a expansao do protestantismo, a Igreja Catdlica foi perdendo
influéncia, fiéis e terras, e sofreu forte pressao por parte dos proprios catélicos para

que reafirmasse o seu credo.

Foi entdo que o Concilio de Trento® estabeleceu novos dogmas para o
catolicismo, reabilitando a moral da Igreja Catdlica e detendo o0 avango desenfreado

do protestantismo, mas ndo conseguiu impedir a divisdo de doutrinas.

80 Eraadoutrina imposta pela Igreja Catdlica, em que todos os fatos da vida terrena eram resultados da
providéncia de Deus, um ser superior. Assim, toda a ciéncia, literatura e arte refletiam o pensamento
religioso da época.

61 Discorrendo a respeito das razdes da Reforma: SANTOS, Pedro Ivo dos. Renascimento, Reforma
e Guerra dos Trinta Anos. Rio de Janeiro: JCM Editores, [s.d.,] p. 65-76, passim.

62 Reunido da cupula da Igreja Catolica ocorrida entre os anos de 1545 a 1563 na cidade de Trento,
na Italia. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgao histérica dos direitos humanos, cit., p. 59.
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A partir da Reforma o mundo nao estava mais submetido a supremacia da

Igreja romana, surgindo novas religides e outras igrejas protestantes.®

Dessa forma, com os novos ideais trazidos pelo Renascimento, pela
Reforma, e pela Contra-reforma, houve um distanciamento do conceito existente
no periodo medieval de que os individuos estavam inseridos na concepc¢ao de
grupo, fazendo com que esses grupos perdessem grande parte de sua importancia

na sociedade.

E importante registrar que esse periodo foi marcado pelo declinio das
corporagdes de oficio, surgidas na ldade Média, pois na viséo liberal os corpos
intermediarios poderiam gerar sérios gravames na relagéo entre o poder do Estado

absoluto e os individuos.®

Esse individualismo radical, fruto da filosofia do Estado Liberal nascente
a época,®® culminou na diminuicdo consideravel da propositura de acdes
coletivas nesse periodo, mas permitiu que as agdes coletivas ganhassem outros
contornos, pois os individuos passaram a ser considerados como uma aglomeracao
independente de sua comunidade, fazendo com que tais agdes ressurgissem, mais

ou menos um século depois, mais proximas dos moldes atuais.

8 Por exemplo, o calvinismo na Suica e o anglicanismo na Inglaterra.

84 Nesse sentido Rony Ferreira: “[...] sob inspiragdo dos ideais liberais defendidos por Locke,
Montesquieu e Rousseau, trouxe como consequéncia o desaparecimento das corporagdes de
oficio, pois tais ideais ndo admitiam corpos intermediarios entre o Estado e o individuo”. Coisa
julgada nas agbes coletivas — restricao do artigo 16 da Lei da Agéo Civil Publica. Porto Alegre:
Fabris, 2004, p. 20.

8 “Aideologia liberal, ao sustentar um Estado minimo, fez da liberdade individual sua marca registrada.”
PORTO, Fabio Ribeiro. A agao resciséria no processo coletivo, cit., p. 25.

8 “O Estado Liberal sé veio a sedimentar-se apods as revolugdes burguesas norte-americana de 1776
e francesa de 1789.” Idem, ibidem, p. 25.
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Por conseguinte, com a concepc¢ao de individuo dissociada da nocao de
comunidade, a propositura de acdes coletivas nao poderia mais ser tao facilmente
aceita sem questionamentos acerca da legitimidade daquele que representava o
direito de toda a coletividade, inclusive dos ausentes na relagédo processual, como

acontecia na ldade Média.?”

E a partir desse momento sé poderiam representar a coletividade pessoas
fisicas — individuos isoladamente considerados — e as pessoas juridicas —
corporagoes.®Assim, aqueles grupos que nao se encaixavam nessa ultima categoria
tornaram-se um problema, pois tratava-se de grupos informais que necessitavam

de uma teoria que justificasse sua existéncia no mundo juridico.

Portanto, foi nesse contexto social que comegaram a surgir teorias que
justificavam a representacdo desses grupos informais para que postulassem em

prol da coletividade. De forma resumida, Marcio Flavio Mafra Leal afirma que:

O debate se deu em torno de duas vertentes: a primeira permitia a
representacao do autor coletivo pelo consentimento dos representados;
asegunda procuravaidentificar os interesses do autorcomosinteresses
do integrante da classe, dispensando o consentimento destes.®®

Assim, considerando os conceitos de corporagdo e de grupo homogéneo

informal, comecou a se desenvolver a nogao de classe,’® que evoluiu para o conceito

87 LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢ées coletivas, cit., p. 28.

68 Sobre as corporagdes Marcio Flavio Mafra Leal afirma que “eram admitidas oficialmente por meio
de concessbes da Coroa ou do Parlamento (charters) para operar no mercado geralmente em
regime de monopdlio. Os demais grupos sem essa autorizagdo encontravam-se no limbo entre a
marginalidade e o reconhecimento institucional, ao menos para fins judiciais.” Idem, ibidem, p. 29.

8 |dem, ibidem, cit., p. 29.

0 Segundo Marcio Flavio Mafra Leal, a classe pode ser definida como: “um conjunto de individuos
reunidos por um interesse comum, que contavam com a antipatia do Estado e das doutrinas
liberais, avessos a agrupamentos corporativos, em virtude do receio de se voltar a experiéncia
histérica do antigo regime”. E continua afirmando que “no século XVIII duas classe se destacaram:
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de consciéncia de classe,’ fator determinante para o estudo da agao coletiva, em
especial da acao coletiva passiva, pois os conflitos envolvendo a coletividade no

polo passivo demandavam nova forma de judicializagao.

No que toca aldade Moderna, ainda é importante registrar um acontecimento
de grande relevancia historica iniciado na Inglaterra na segunda metade do século

XVIIl denominado “Revolugao Industrial”.”?

Esse episddio merece destaque ndo somente para a sociedade moderna,
época do ocorrido, mas também e principalmente por ter delineado a conjuntura

econdmica, social e politica da sociedade contemporénea.”

A Revolugao Industrial eclodiu em 17807 e se desenvolveu em razao do
crescente investimento em melhores técnicas e mecanizacao das industrias, fazendo
com que o processo de producdo de pequena escala e artesanal fosse cedendo
espaco a produgao em série, e que, em termos econémicos, fosse considerado o

grande divisor de aguas do regime feudal para o nascente capitalismo. Em termos

as sociedades por agao (join-stock companies) e as sociedades de ‘amigos’ (friendly societies)’.
Ibidem, cit., p. 29.

" Que so6 se desenvolveu no inicio do século XIX como reflexo da Revolugado Industrial.

2. HOBSBAWM, Eric John. A era das revolugées: Europa 1789-1848, cit., p. 43. Sobre a Revolugao
Industrial consultartambém as seguintes obras: ldem, Da revolugéo industrialinglesa ao imperialismo.
Tradugdo de Donaldson Magalhdes Garschagen. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2003; MANTOUX, Paul. A revolugao industrial no século XVIIl — estudos sobre os primérdios da
grande industria moderna na Inglaterra. Tradugdo de Sénia Rangel. Sdo Paulo: Unesp Hugite,
1957. NERE, Jacques. Histéria contemporanea. Traducdo de Octavio Mendes Cajado. 3. ed. Rio
de Janeiro: Bertrand, 1988.

3 Comungando desse entendimento: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Consideragdes sobre o direito
norte-americano. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, ano IV, n. 16, p. 119, out.-dez. 1979.

4 "0 que significa a frase ‘a revolugdo industrial explodiu’? Significa que a certa altura da década
de 1780, e pela primeira vez na histéria da humanidade, foram retirados os grilhées do poder
produtivo das sociedades humanas, que dai em diante se tornaram capazes da multiplicacédo
rapida, constante, e até o presente ilimitada, de homens, mercadorias e servigos. Este fato é hoje

tecnicamente conhecido pelos economistas como a ‘partida para o crescimento auto-sustentavel’.
HOBSBAWNM, Eric John. A era das revolugbes: Europa 1789-1848, cit., p. 44.
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politico-sociais, determinou a conscientizagado de classe, que mais tarde evoluiu

para o aparecimento da classe operaria, como se vera no topico seguinte.

1.4 Idade Contemporanea

A ldade Contemporanea compreende o periodo que vai desde a Revolugéao
Francesa em 1789 até os dias atuais.” E por uma questao didatica pode ser dividida

em trés periodos distintos: séculos XIX, XX e XXI.

1.4.1 Século XIX

O final do século XVIII e inicio do século XIX foi um periodo marcado por
muitas crises, pois caiam os velhos regimes da Europa, modificava-se a economia
com as consequéncias da Revolugao Industrial e as agita¢des politico-sociais eram

muito intensas,’® sendo a mais importante a Revolugéo Francesa.””

A Revolugédo Francesa foi um grande marco para a sociedade

contemporanea,’® pois por intermédio de seus ideais iluministas’”® o que se viu

s GILISSEN, John. Introdug&o histérica ao direito, cit., p. 131.

76 “...] a brutal pauperizacdo das massas proletarias, j& na primeira metade do século XIX [...]
acabou, afinal, por suscitar a indignagao dos espiritos bem formados e a provocar a indispensavel
organizagédo da classe trabalhadora.” COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos
direitos humanos, cit., p. 41.

7 “Se a economia do mundo do século XIX foi formada principalmente sob a influéncia da revolugao
industrial britanica, sua politica e ideologia foram formadas fundamentalmente pela Revolugao
Francesa.” HOBSBAWM, Eric John. A era das revolugbes: Europa 1789-1848, cit., p. 71.

8 Arespeito da importancia da Revolugdo Francesa, Norberto Bobbio afirma que “os testemunhos da
época e os historiadores estédo de acordo em considerar que esse ato representou um daqueles
momentos decisivos, pelo menos simbolicamente, que assinalam o fim de uma época € o inicio de
outra, e, portanto, indicam uma virada na histéria do género humano.” A era dos direitos. Tradugao
de Carlos Nelson Coutinho. 14.2 tiragem. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 85.

7% “[...] a convicgado no progresso do conhecimento humano, na racionalidade, na riqueza e no controle
sobre a natureza”. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 36-37.
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foi uma verdadeira revolugao social de massas, representando o comego da
emancipagao das classes sociais, marcando em definitivo que o poder nasce do
povo e é por meio dele que se legitima,®®8! e institucionalizando as liberdades

individuais e a igualdade entre os homens.#?

Portanto, foi no século XIX que se consolidaram de vez o Estado Liberal, o
capitalismo, a sociedade burguesa, fazendo surgir a conscientizacao de classe, da

classe operaria e os conflitos que dela advém.

Logo, com a nova formatacdo econdmica, politica e social advinda apos
a Revolugao Industrial e Francesa, com um crescimento econémico acelerado, e
o recrutamento de trabalhadores do campo para as cidades e suas respectivas
aglomeragdées em unidades de producdo, vivendo em condi¢cbes precarias e
trabalhando em lugares insalubres, com jornadas desumanas e salarios minimos,
muitos trabalhadores se revoltaram, fazendo nascer assim a consciéncia de

classe.

Esse fendmeno surgido na Europa Ocidental no inicio do século XIX aflorou
um tertium genus, os corpos intermediarios,®® que se situavam entre o Estado e o

individuo e que no anseio de juntos lutarem por melhores condi¢gdes de trabalho fez

80 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 40.

8 No mesmo sentido, Celso Ribeiro Bastos assevera: “E conhecida como a revolugédo da liberdade
e da igualdade, representando uma mudanga significativa na histéria da humanidade, pois foi
nela que foram declarados os direitos do homem em 1789. A partir dai comegou a ocorrer o
ingresso das massas e sua participacdo nos assuntos do Estado, por intermédio das praticas
democraticas.” Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. 6. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editora, 2004. p. 164-165.

8 |dem, ibidem, p. 166.

8 Como ensina Mauro Cappelletti, até esse momento apenas um grupo se situava entre o Estado e
os individuos, a familia. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil. Tradugéo
de Nelson Renato Palaia Ribeiro de Campos. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, ano Il, n. 5, p.
148, jan.-mar. 1977.
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despontar a primeira classe da histéria da humanidade — a classe operaria, que se

reconhecia e identificava como tal.

A formacéao da consciéncia de classe e a consequente organizacao coletiva
dos trabalhadores foram o fator determinante para a evolucao da tutela dos direitos
metaindividuais e principalmente da acéo coletiva passiva, pois a partir desse
momento havia uma justificativa bastante eloqliente para a elaboracdo de um
sistema processual apropriado para dirimir esses conflitos, até entdo inexistente nos
ordenamentos juridicos ocidentais, arraigados em uma concepgado extremamente

individualista e formal.8*

Cumpre ressaltar que esse periodo da humanidade essencialmente
individualista em razao das influéncias libertarias das grandes revolugdes e da
doutrina filosoéfica dos direitos do homem?® fez com que as codificagcdes civis e
processuais concebessem apenas dois tipos de solugdo para os litigios: uma
privatista e outra publicista,® pois prevalecia a summa divisio entre publico e

privado.87-88

8 “Nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados
para solucéo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos, entéo
vigorante.” E continua: “A justica, como outros bens, no sistema do laissez-faire, s6 podia ser
obtida por aqueles que pudessem enfrentar sues custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram
considerados 0s Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas nao efetivo a justica,
correspondia a igualdade, apenas formal, mas nao efetiva.” CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a justica. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 9.

8 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 26-27.

8 PORTO, Fabio Ribeiro. A agdo resciséria no processo coletivo, cit., p. 29.
8 FERREIRA, Rony. Coisa julgada nas agées coletivas, cit., p. 32- 33.

8 Hodiernamente fala-se em outra summa divisio, que seria a divisdo entre direito individual e direito
coletivo, como se observa das seguintes obras: ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito coletivo
brasileiro. Autonomia metodolégica e a superagdo da summa divisio direito publico e direito
privado pela summa divisio constitucionalizada e relativizada direito coletivo e direito individual.
2006. Tese (Doutorado do Programa de Pds-Graduagdo em Direito Processual Civil) — Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo; ALMEIDA JUNIOR, Clévis de. A formacdo do microssistema



26

A solucéo privatista consistia em conferir legitimidade ao suposto possuidor
do direito para que litigasse em prol de seus interesses pessoais e a solugao
publicista conferia ao Estado a legitimidade para tutelar todos os interesses que

nao fossem particulares.

Dessa feita, vigorava nessa época o que se convencionou denominar de
“fase sincrética do processo”, em que nao havia nenhuma separacao entre direito
material e direito processual, sendo esse ultimo considerado como mero apéndice
do direito material e que perdurou até meados do século XIX.% Portanto, a agéo era

vista como o préprio direito subjetivo material.®°

Entretanto, essa visdo sincrética do processo comegou a ser modificada
com a publicagcdo da obra Teoria dos pressupostos processuais e das excegdes
dilatérias, de Oskar von Bulow, em 1868, que proclamava uma relagdo juridica
especial entre os sujeitos do processo (juiz, autor e réu) diferente da relagao juridico

material, dando inicio a “fase autonomista ou conceitual do processo”.®

Portanto, somente nessa segunda fase metodoldgica o direito processual

foi considerado uma ciéncia autbnoma em relacdo ao direito material e foram

processual coletivo, a forca normativa da Constituicdo Federal e a efetividade da tutela coletiva.
2008. Dissertagao (Mestrado do Programa de Poés-Graduagao em Direitos Difusos e Coletivos) —
Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, p. 35-48.

8 Ada Pellegrini Grinover explica o que seria este direito subjetivo: “Direito subjetivo, que era
a manifestacdo da igualdade formal, legitimando a desigualdade substancial; expressdo da
liberdade formal, legitimando a sujei¢ao substancial; o simbolo de pacifica convivéncia, legitimando
agressoes e prejuizos a esfera privada alheia”. E continua: “Em um quadro politico, econémico e
social estruturalmente renovado, a figura exclusiva do direito subjetivo, em seu enfoque tradicional,
ndo mais pode prevalecer”. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista de Processo, Sao
Paulo: RT, ano IV, n. 14-15, p. 25-26, abr.-set. 1979.

% CINTRA, Antbonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 23. ed. rev e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 48.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
v. 1, p. 253-254.
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elaboradas grandes teorias processuais sobre a natureza juridica da agao e do

processo, condigdes da agao e pressupostos processuais.??-%

Acontece que, mesmo com a evolugao da visao sincrética do processo
para a visdo autonomista do processo, muitas questdes continuavam pendentes de
solucéo juridico-processual, pois o novo fendmeno da sociedade de massas gerava

conflituosidades ndo apenas entre individuos, mas entre toda a coletividade.®

Dessa forma, esse novo panorama social demandava nova forma de
composicao do conflito na seara do direito processual, ao mesmo tempo em que
se fazia necessaria uma reformulacdo do proéprio direito material, o que so6 veio

acontecer no século XX.

1.4.2 Século XX

O final do século XIX e inicio do século XX foram marcados pelas grandes

Guerras Mundiais, pelas mazelas do capitalismo liberal, pela intensificacdo das

%2 CINTRA, Antoénio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, cit., p. 48.

% Em que pesem os avangos alcados com essa nova concepgdo autonomista do processo, falhas
ainda se apresentavam, pois o processo era visto como um instrumento eminentemente técnico
do direito material, sem nenhuma conotagédo deontoldégica ou preocupag¢ao com a justica, o que
s6 ocorreu no século XX com o advento do terceiro momento metodolégico, denominado “fase
instrumentalista ou teleolégica”, que se estende até os dias atuais. Sobre esta fase processual
consultar a seguinte obra: DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

% Nesse diapasdo Ada Pellegrini Grinover acentua: “Novos conflitos, meta-individuais, esperam
solucao, na sociedade contemporanea; e exatamente por sua configuragao coletiva e de massa
sdo tipicos das escolhas politicas e indicam a necessidade de se adotarem novas formas de
participagao”. A tutela jurisdicional dos interesses difusos, cit., p. 25-26.

% O século XX compreende o periodo da histéria iniciado em janeiro de 1901 até dezembro de 2000.
Ocorre que, embora esta afirmacgao pareca ser uma deducgao légica, ndo é o que afirma Eric John
Hobsbawm, pois para ele o século XX, por questdes de relevancia histoérica, € marcado pela eclosao
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relagdes sociais e pela modificacao das relagdes de trabalho, pois o novo paradigma

de produgado colaborou para que os trabalhadores comegassem a se organizar

melhor para reivindicar seus direitos, dando origem aos sindicatos operarios.*®

Com efeito, o surgimento da sociedade de massas,®” com a consequente

intensificacdo das relagdes sociais, foi fundamental para que outras questdes, nao

apenas as trabalhistas, comegassem a ser reivindicadas, como saude, educagéo,

seguranga material,® entre outros, estabelecendo uma nova ordem de conflitos

até entdo inexistente na ordem juridica e que demandavam novas formas de

solugao.®®

96
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99

da Primeira Guerra Mundial em 1914 até o colapso da Unido Soviética em 1991, quando se encerra
0 que ele denominou de “era dos extremos”, pois houve verdadeiras oscilagdes entre o que ele
denominou de “era das catastrofes”, em razao da calamidade por que passou 0 mundo desde a
Primeira Guerra Mundial até os reflexos da Segunda Guerra Mundial, mas que se seguiu por uma
“era de ouro” com grandes avangos econdmicos e transformagao social que durou cerca de 25
a 30 anos, seguindo-se novamente por uma “era de decomposicao, incerteza e crise”. A era dos
extremos: o breve século XX — 1914-1991. Traducao de Marcos Santarrita. 2. ed. 24.2 impressao.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 15.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica, cit., p. 152. Na mesma
esteira Ronaldo Lima dos Santos ensina que o nascimento dos sindicatos € um fenémeno da
contemporaneidade, uma contribuicao da Revolugao Industrial. Sindicatos e agées coletivas: acesso
a justica, jurisdicdo coletiva e tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Sao Paulo: LTR, 2003. p. 30.

Ronaldo Lima dos Santos conceitua e apresenta as caracteristicas de uma sociedade de massa;
confira-se: “a sociedade de massa € marcada ndo somente pelo seu aspecto quantitativo,
mas igualmente por constituir uma sociedade onde ‘a uniformidade social prevalece sobre a
universalidade’, isto é, tendencia-se a tratar uniformemente os individuos, tanto sob o aspecto
formal quanto material”. E quanto as caracteristicas sdo as seguintes: “a) auséncia de organizagao
social; presenga de uma agregagéao de individuos que, embora separados, desligados ou anénimos,
possuem homogeneidade em relagdo a determinados comportamentos ou situagdes nas quais se
encontram; b) os comportamentos sao nao-organizados, nao-estruturados, ndo-coordenados; c)
caracteriza-se pelo comportamento de massas, isto é, nele as pessoas agem individualmente,
mas na mesma diregdo e com estimulos e condi¢des idénticas; d) ndo se manifestam por meio de
um grupo, mas individualmente de forma uniforme; e) massa nao consiste num grupo, néo pode
interagir, mas pode ser levemente identificada pela uniformidade; ha uma fluidez da pessoalidade
— mais precisamente nas sociedades primitivas — para a impessoalidade, particularidade esta das
sociedades modernas. Sindicatos e agbes coletivas, cit., p. 61-62.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, cit., p. 11.

E por isso que José Carlos Barbosa Moreira assevera que: “[...] para os fenémenos de massa:

producdo de massa, distribuicdo de massa, comunicagdo de massa, e porque nao, processo
de massa?” Agbes coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo, Sdo Paulo:
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Sendo assim, o Estado Liberal se viu obrigado a atender a essas
reivindicagdes sociais, o que aconteceu principalmente no que se referia aos

direitos trabalhistas e previdenciarios.

Portanto, esse foi o ponto de partida para o surgimento do Estado Social de
Direito ou Estado do Bem-Estar Social, caracterizado pela progressiva assuncao
por parte do Estado de varias atividades econdmicas, sociais, previdenciarias,

entre outras.

Desse modo, com o Estado Social de Direito deu-se inicio as preocupacodes
com o garantismo social ou coletivo,'® discutindo questdes como os direitos
humanos, o meio ambiente, o patrimdnio cultural, entre outros, fazendo despertar

o que hoje denominamos de “direitos difusos”.'"!

Ocorre que o sistema de tutela processual existente até o momento,
de cunho eminentemente formal e individualista, ndo estava apto a tutelar
esses novos direitos,'? os quais ndo se enquadravam na classica divisao entre

publico e privado,’” nem mesmo os novos conflitos surgidos na sociedade

RT, ano 16, n. 61, p. 187, jan.-mar. 1991. No mesmo sentido: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo.
Consideragdes sobre o direito norte-americano, cit., p. 119.

100 CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil, cit., p. 154.

01 E ndo é por outra razédo que a idade contemporanea é marcada pela ascensao e fortalecimento das
acgoes coletivas apds um longo periodo de estagnagéo.

12 Sob esse prisma Antdnio Carlos Wolkmer pontua: “E necessario transpor, portanto, o modelo
juridico individualista, formal e dogmatico, adequando seus conceitos, institutos e instrumentos
processuais no sentido de contemplar, garantir e materializar ‘novos’ direitos.” Introdugéo aos
fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos. In: WOLKMER, Anténio Carlos; LEITE, José
Rubens Morato (Org.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas — uma visao basica
das novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 21.

193 Acentua Mauro Cappelletti que “a summa divisio aparece irremediavelmente superada diante
da realidade social de nossa época, que é infinitamente mais complexa, mais articulada, mais
‘sofisticada’ do que aquela simplista dicotomia tradicional”. Formacdes sociais e interesses coletivos
diante da justiga civil, cit., p. 135.
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massificada, que ndo eram apenas entre individuos, mas envolviam toda uma

coletividade.04

Assim, na esteira dos movimentos sociais e das preocupagdes com novos
direitos, os movimentos provenientes de atos organizados pela coletividade
ganharam notoriedade, o que colaborou inegavelmente para a protegao dos direitos
metaindividuais e, consequentemente, para o desenvolvimento da ag¢ao coletiva
passiva, que tem por objetivo solucionar demandas envolvendo a coletividade no

polo passivo.

1.4.2.1 Da Segunda Guerra Mundial ao movimento de acesso a justica: razbées para

0 ndo-desenvolvimento da acdo coletiva passiva

A Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945), a mais violenta da histéria
da humanidade,’ mudou por completo a vida dos sobreviventes, pois estes
herdaram a miss&o de reconstruir o mundo, proporcionando a mudanga de muitos

paradigmas.

Em que pese o grande massacre gerado pela Segunda Guerra Mundial,

assistiram-se nosanos seguintesagrandiosasinovagdes cientificasetecnoldgicas, '

04 Sob essa 6tica Mauro Cappelletti assevera: “[...] a justica sera invocada ndo mais somente
contra violagbes de carater individual, mas sempre mais freqiiente contra violacdes de carater
essencialmente coletivo, enquanto envolvem grupos, classes e coletividades. Trata-se em outras
palavras de ‘violagbes de massa’. Formacgdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil,
cit., p. 130.

105 “Calcula-se que 60 milhdes de pessoas foram mortas durante a 2.2 Guerra Mundial, a maior parte
delas civis.” COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos, cit., p. 199.

% Linha de montagem e produgdo em massa; invengdo de maquinas voadoras mais pesadas;
comunicagdes globais em tempo real por meio de satélite; tecnologias de midia de massa, como o
filme, radio e televisao; o telefone, depois o computador e mais tarde a internet.
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médicas,'"” sociais,'® ideoldgicas'® e politicas,'® além de um grande progresso

econOmico."

Portanto, o periodo de aproximadamente vinte e cinco a trinta anos que se
seguiu apds a Segunda Guerra Mundial, conhecido como “os anos dourados”,?
definiu a conjuntura atual, pois intensificou a produgao e a troca de bens, o urbanismo
acelerado e o entrelacamento das relagdes econbmicas e sociais, favorecendo
o reconhecimento de uma nova ordem de interesses, os denominados “direitos

difusos”.

Com a reconstrugdo do mundo apds o tragico contexto politico dos
totalitarismos contemporaneos'? e das devastacdes poés-Segunda Guerra Mundial,
o contexto juridico também foi modificado, necessitando repensar a funcao do direito
como instrumento garantidor da paz social como ele é."* E com esse espirito que

Fabio Konder Comparato afirma que:

197 Antibidtico, contraceptivo oral, entre tantos outros.

%8 Personalidades importantes como Mahatma Gandhi pregavam a ndo-violéncia, contribuindo para o
movimento de independéncia da India. Além disso, quase todas as nacdes envolvidas na Segunda
Guerra Mundial comegaram a abrir mao de suas colbnias.

%9 Divisdo do mundo entre capitalismo (Estados Unidos) e socialismo (Unido Soviética), destituindo a
Europa do eixo do poder.

"0 Corrida armamentista e as guerras da Coréia, do Vietna e a crise dos misseis de Cuba que

formataram o novo cenario politico internacional.

™ Criagdo da Comunidade Européia do Carvao e do Ago (CECA) em 1951, que criou as raizes para
a Fundagao da Comunidade Econémica Européia (CEE) em 1957 e que mais tarde evoluiu para o
surgimento da Unido Européia.

"2 HOBSBAWNM, Eric John. A era dos extremos: o breve século XX — 1914-1991, cit., p. 253.

3 Os regimes totalitarios do fascismo e do nazismo proporcionaram ditaduras ferozes, genocidio e
muitas guerras.

"4 Candido Rangel Dinamarco pondera que o direito processual, além de garantir a paz social, possui

outros escopos: educar as pessoas para que defendam seus direitos e respeitem os alheios, viabilizar
a estabilizagédo de instituicbes politicas e a participagdo dos cidaddos no Estado. Instituicbées de
direito processual civil, cit., p. 127-131.
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As consciéncias se abriram, enfim, para o fato de que a sobrevivénciada
humanidade exigia a colaboragéo de todos 0s povos na reorganizagao
das relagbes internacionais, com base no respeito incondicional a
dignidade humana.®

Dessa feita, estava tragado o novo paradigma da pos-modernidade: a

afirmacgao da dignidade da pessoa humana e nao mais a afirmagao dos direitos e

garantias individuais, como foi visto em outros momentos histéricos.®

Foinesse contexto de intensificagdo das relagdes sociais e de tentar proteger
a coletividade, vitimizada que estava apos todos os horrores daquela época, que
foi aprovado em 1948 pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas a Declaracido
Universal dos Direitos Humanos, iniciando uma nova era do sistema legal, pois se

consagrava a internacionalizacdo dos direitos humanos.”

Assim, a partir da afirmacgao da existéncia de novas espécies de direitos
fundamentais, os direitos dos povos e da humanidade foram difundidos e alcados

a categoria de “direitos difusos”.

Consoante licdo de Mauro Cappelletti:

Os interesses difusos representam umfendmeno tipico e de importancia
crescente, da sociedade moderna, caracterizado pela passagem de
uma economia baseada principalmente em seus relatérios individuais
para uma economia em cujo trabalho, produgéo, trocas e consumo,

5 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéao histérica dos direitos humanos, cit., p. 200.

"6 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo, cit., p. 25-35, passim.

7 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos, cit., p. 209. Na mesma
esteira, Norberto Bobbio assinala que “a Declaragdo Universal representa a consciéncia histérica
que a humanidade tem dos préprios valores fundamentais na segunda metade do século XX. E
uma sintese do passado e uma inspiragao para o futuro: mas suas tabuas nao foram gravadas de
uma vez para sempre”. A era dos direitos, cit., p. 34.
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mas também educacéo, turismo, comunicagao, assisténcia social e
previdéncia, etc., sdo fendbmenos “de massa”."®

A principal caracteristica dos direitos difusos € que seu titular ndo é mais

o individuo isoladamente considerado, e sim a coletividade."®'?° Podem ser

considerados direitos difusos, os direitos humanos, o meio ambiente, a sadia

qualidade de vida, o consumidor, o patriménio publico, entre tantos outros.

Com efeito, a propagacado dos direitos difusos, também denominados

direitos de terceira geracado'?' ou de terceira dimensao,'? foi intensa e ganhou a

pauta de muitas discussdes juridicas pelo mundo.'?3

Portanto, com a conscientizacdo dos chamados “novos direitos” no

cenario internacional, a necessidade de protecdo da coletividade traumatizada

com os massacres do pos-Guerra e o crescimento incontrolavel da sociedade de

massas e consequentemente dos conflitos envolvendo a coletividade, tornava-se

urgente um aparato processual que pudesse tutelar esse novo quadro, posto que a
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CAPPELLETTI, Mauro. O acesso a justica e a fungdo do jurista em nossa época. Revista de
Processo, Sao Paulo: RT, ano 16, n. 61, p. 150, jan.-mar. 1991.

Nesse sentido Ada Pellegrini Grinover pontua: “o interesse difuso caracteriza-se por sua ampla area
de ‘conflittualita™. A tutela jurisdicional dos interesses difusos, cit., p. 27. Na mesma diregdo Mauro
Cappelletti pondera: “Nossa época [...] traz prepotentemente ao palco novos interesses ‘difusos’,
novos direitos e deveres que, sem serem publicos no senso tradicional da palavra, sao, no entanto,
coletivos: desses ninguém é ‘titular’, ao mesmo tempo em que todos os membros de um dado
grupo, classe, ou categoria, deles séo titulares”. Formacdes sociais e interesses coletivos diante da
justica civil, cit., p. 135.

A definicao do que seja direito difuso também pode ser extraida do artigo 81, paragrafo Unico, inciso
I, do Codigo de Defesa do Consumidor.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2007. p. 569.

Expressao utilizada por SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed.
rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 58; WOLKMER, Anténio Carlos.
Introdugéo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos direitos”, cit., p. 9.

De acordo com as licdes de Fabio Konder Comparato, a convengao da ONU realizada em 1972 foi
o primeiro documento normativo internacional a reconhecer e proclamar um direito da humanidade,
pois se referia a protecao do patrimdnio mundial, cultural e natural. A afirmac&o histérica dos direitos
humanos, cit., p. 347.
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dogmatica juridica tradicional, de cunho eminentemente formal e individualista, nao

correspondia aos anseios da nova sociedade.’?*

Isso posto, a partir de entdo comegaram a se desenvolver teorias para que
pudessem tornar a ciéncia processual menos formal e individualista, a fim de se
conformar as novas necessidades humanas para alcangar um objetivo maior — a

justica.

Assim, teve inicio a denominada “fase instrumentalista do processo”, '?° cujo
maior objetivo € alcancar o provimento jurisdicional adequado, isto €, o processo
passou a ser visto como meio voltado a consecucao de seu fim, que é a realizagao

da justica, e que esta vigendo até os dias atuais.'?®

Foi com esse espirito reformador da ciéncia processual que na década
de 70 realizaram-se varios congressos cujos temas relacionavam-se com a tutela
coletiva dos direitos difusos, entre os quais é possivel destacar: o Congresso

de Pavia, em junho de 1974, o Ill Congresso Nacional da Associazone di Diritto

24 Nesse diapasdo, Candido Rangel Dinamarco assevera que “o exagerado conceitualismo que
dominou a ciéncia do processo a partir do século XIX e a intensa preocupacgéo garantistica que
se avolumou na segunda metade do século XX haviam levado o processualista a uma profunda
imersdo em um mar de principios, de garantias tutelares e de dogmas que, concebidos para serem
fatores de consisténcia metodolégica de uma ciéncia, chegaram ao ponto de se transmudar em
grilhdes de servidao”. Nova era do processo civil. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
p. 20.

25 A evolugédo do processo até chegar a esta fase instrumentalista foi abordada no item 1.4.1 do
presente trabalho.

126 Sobre essa afirmagao Candido Rangel Dinamarco discorre: “a visdo instrumental que esta no espirito
do processualista moderno transparece também, de modo bastante visivel, nas preocupacgdes do
constituinte e do legislador brasileiro da atualidade, como se vé na Lei dos Juizados Especiais,
na Lei da Agao Civil Publica, no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo da Crianga e do
Adolescente (medidas destinadas a efetividade do processo, especialmente mediante a oferta de
tutela jurisdicional coletiva)”. A instrumentalidade do processo, cit., p. 25.
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Comparato, em maio de 1975,'%” e o Congresso de Florenga, em maio de 1976,

todos na ltalia.'?®

Portanto, a década de 70 foi marcada como o periodo em que se
desenvolveram as preocupacdes com a tutela dos direitos coletivos, tornando-se
ainda mais importante em razdo do que se convencionou denominar de “movimento
de acesso a justica”,'?® responsavel direto pelo surgimento e desenvolvimento da
tutela coletiva no mundo ocidental, principalmente nos ordenamentos juridicos de
tradicdo romano-germanica, posto que a tutela coletiva nos ordenamentos juridicos

de tradicdo anglo-saxdnica estava mais desenvolvida.'°

O referido movimento de acesso a justica teve como principal expoente
o professor italiano Mauro Cappelletti, cujo estudo versava sobre trés correntes
mundiais (as famosas “ondas” de acesso a justiga) que discutiam solugdes para os
problemas da justiga e que podem ser assim resumidas: a primeira onda renovatoria
dispunha sobre a necessidade de providenciar a assisténcia judiciaria aos menos
favorecidos; a segunda onda renovatoria tratava da urgéncia em proteger os direitos
metaindividuais; e a terceira onda renovatéria era uma espécie de refor¢o as duas

primeiras.’’

27 P1ZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas agdes coletivas como instrumento de acesso a
justica. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo
e Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo:
RT, 2006. p. 90-91.

26 PORTO, Fabio Ribeiro. A agdo resciséria no processo coletivo, cit., p. 34.

29 Ressalte-se que, apesar de a ltalia ter sido precursora na tutela dos direitos metaindividuais,
nao houve uma evolugdo sobre o assunto, como ocorreu no Brasil, embora tenha sido publicado
recentemente o Codice del Consumo (Decreto legislativo 6 settembre 2005 n. 206). Disponivel em:
<http://www.cortedicassazione.it/Documenti/digs206_05.htmlI>. Acesso em: 24 set. 2008.

30 Por exemplo, os Estados Unidos da América, como se vera no item 1.5.

81 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, cit.
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Assim, como se pode visualizar ao longo da dissertagdo, o movimento
de acesso a justica, bem como o desenvolvimento da tutela coletiva, foram
impulsionados principalmente pela incapacidade de o direito processual classico
tutelar os novos direitos oriundos da sociedade de massas, que nao possuia

organizagao e estrutura aptas para se defender dos danos de largas proporgoes.

Por conseguinte, o estudo da tutela coletiva estruturou-se sobre as premissas
da insuficiéncia da ciéncia processual classica e da falta de protecao da coletividade,'*?
0 que explica a inércia do desenvolvimento da agao contra a coletividade no sistema
de civil law,"® pois a coletividade, em razdo das mazelas da Segunda Guerra Mundial,
encontrava-se fragilizada e desprotegida, ndo havendo a menor possibilidade de se

cogitar que figurassem no poélo passivo de uma relagéo processual.

Importante ressaltar que ndo ha nenhuma objegdo a estruturacéo e
consolidacéo da tutela coletiva em prol da coletividade, o que se quer demonstrar
apenas é que fatores historicos explicam o nao-desenvolvimento das acodes
coletivas passivas nos ordenamentos juridicos do sistema romano-germanico, pois
o momento era de estimular e fortalecer as atividades de grupos tao oprimidos seja
pelas guerras, seja pelo capitalismo, sendo, portanto, inadequado criar instrumentos

processuais que lhes impusessem limites.

32 Diogo Campos Medina Maia ainda faz alusao a outros motivos que estimularam o desenvolvimento
do processo coletivo, quais sejam: “(a) a intensificagdo das relagdes sociais, que aumentaram
a ocorréncia de lesdes de direitos com larga abrangéncia; (b) o reconhecimento de direitos que
nao possuiam titular individual — os direitos difusos; (c) a impossibilidade de defesa coletiva de
direitos pela disciplina processual individualmente concebida; (d) o desestimulo de se buscar
individualmente a reparacao de lesdes coletivas de menor expressividade, deixando tal sorte de
direitos sem tutela eficaz; (e) a economia processual, evitando-se o ajuizamento de diversas acdes
sobre o mesmo tema; (f) a uniformizagéo da jurisprudéncia”. A agéo coletiva passiva, cit., p. 332.

33O mesmo nao se pode afirmar dos paises de common law, visto que os Estados Unidos da América
vislumbravam a possibilidade da coletividade figurar no pdélo passivo de uma demanda judicial
desde 1842, pois a Equity Rule 48 nao fazia nenhuma distingédo entre a coletividade figurar no pélo
ativo ou passivo da demanda. Esse assunto sera melhor abordado no item 1.5.
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1.4.3 Século XXI

O periodo iniciado nos anos 2000 e que vai até a presente data compreende

0 ainda principiante século XXI.

Apo6s muitas profecias de que a virada do milénio seria a marca do fim
de todos os tempos,'3 felizmente ndo é o que se observa, embora, de fato, o
desenvolvimento acelerado e desmedido tenha levado o planeta Terra a “gritar” por

socorro, vide as grandes catastrofes naturais ocorridas nos ultimos tempos.'™*

Oincipiente século XXl ja € marcado por importantes avangos tecnolégicos'®
e cientificos™’ e a globalizacdo é a nota caracteristica desse periodo da histéria,

pois a comunicagdo em massa atingiu um nivel sem precedentes.

Por meio da Internet, a economia mundial esta cada vez mais imbricada, os
conflitos militares preocupam varias nag¢des ainda que n&o envolvidas diretamente,
por exemplo, o ataque terrorista em 11 de setembro de 2001 aos Estados Unidos

da América resultou em medidas de segurangca até mesmo na Europa, outro

3 Profecia de Nostradamus de que o mundo acabaria apés um eclipse em julho de 1999, ou seja,
bem préoximo da virada do milénio.

135 Por exemplo, as grandes enchentes, os furacdes, o “Tsunami” ocorrido na Asia em 26 de dezembro
de 2004, o aquecimento global, entre outros. Para citar um exemplo brasileiro, as recentes
enchentes em Santa Catarina que destruiram cidades inteiras, deixando muitos mortos, feridos e
desabrigados.

%6 A Internet se consolida como o grande veiculo de comunicagdo em massa e armazenagem de

informagdes, por exemplo, o site de relacionamentos Orkut e maior site de videos, o Youtube.
Cresce a popularaizagéo da banda larga; surge a telefonia via internet, como o Skype; cameras
digitais, celulares e MP5 tornam-se cada vez mais populares; o DVD substitui as fitas VHS; o
disquete é substituido pelo CD-R e depois pelo pendrive; entre tantas outras inovacoes.

137 E concluido o Projeto Genoma; descobre-se o planeta ando Eris, maior que Plutdo, redefinindo o
sistema solar; entre tantos outros grandes feitos.
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continente, e as proprias doengas, como a gripe aviaria, que se expandem com

uma facilidade aterrorizante.

Assim, € nesse contexto de globalizagao intensa, internacionalizacao dos
conflitos e da economia, comunicacdo e informacdo sem fronteiras, sociedade
extremamente massificada, e coletividade cada vez mais organizada e fortalecida,
qgue os conflitos ndo se limitam apenas entre o agente causador do dano e
a sociedade, mas também entre um grupo de individuos contra outro grupo de

individuos, ou entre determinada comunidade em desfavor de um agente.

E exatamente nesse sentido, de que inovacdes sempre ocorrem sem que

se possam fazer previsdes, que Norberto Bobbio ja profetizava:

O campo dos direitos sociais finalmente esta em continuo movimento:
assim como as demandas de protegcdo social nasceram com a
revolucdo industrial, € provavel que o rapido desenvolvimento técnico
e econbmico traga consigo novas demandas, que hoje ndo somos
capazes nem de prever.'®
Portanto, esse novo paradigma revela, mais uma vez, que a ciéncia
processual carece de modificagdes em virtude das transformagdes ocorridas na
sociedade, advindo dai a necessidade se discutir um novo instrumento juridico

capaz de solucionar essa nova ordem de conflitos sociais.'* Eis a razao para pensar

o instituto das agdes coletivas passivas.

% A era dos direitos, cit., p. 34.

139 E por essa razdo que Candido Rangel Dinamarco afirma que “[...] o processo civil esta no tempo
presente em busca de sua prépria identidade e da constru¢gdo de um modelo fiel as novas realidades
da sociedade atual [...]". Nova era do processo civil, cit., p. 11.
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Desse modo, as agbes coletivas passivas sdao de extrema importancia,
tendo em vista ser o instrumento adequado para solucionar questbées quando um
grupo de pessoas estiver situado como réu em uma dada relagao juridica afirmada
na peticao inicial, ou seja, quando a demanda formulada for proposta em face de

uma coletividade.

E bom lembrar que, embora o processo de conformacéo do Direito para
com as novas realidades sociais seja minucioso e demorado, e esse deve ser O
seu curso natural para evitar solugdes impensadas e que emperrem ainda mais
o Judiciario,'® isso ndo retira a necessidade da adocdo de novos instrumentos

processuais, por exemplo, as acdes coletivas passivas.

1.5 Estados Unidos da América

Em razao da importancia histérica das class actions ' norte-americanas
para o desenvolvimento da tutela coletiva em varios ordenamentos juridicos,

inclusive o brasileiro,? com especial destaque para as acdes coletivas passivas

140 Com esse entendimento Candido Rangel Dinamarco pondera que: “E natural e sadia a resisténcia
as propostas inovadoras, especialmente quando se pensa em inovar substancialmente na ordem
juridica e no modo-de-ser das coisas da Justi¢a”. E continua: “Como € de geral sabenga, as grandes
estruturas movimentam-se lentamente e convém que assim seja, porque movimentos bruscos
podem ser causa de rupturas ou fissuras em estruturas de grande porte, como é a ordem juridica e
como € a maquina judiciaria”. Nova era do processo civil, cit., p. 16.

1 Segundo Cassio Scarpinella Bueno, as class actions do direito norte-americano podem ser
conceituadas como: “o procedimento em que uma pessoa, considerada individualmente, ou um
pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a representar um grupo maior ou classe de pessoas,
desde que compartilhem, entre si, um interesse comum”. As class actions norte-americanas e as
acgodes coletivas brasileiras: pontos para uma reflexdo conjunta. Revista de Processo, Sao Paulo:
RT, ano 21, n. 82, p. 93, abr.-jun. 1996.

2 As class actions sé@o a fonte de inspiragdo direta ou indireta de muitos ordenamentos juridicos,
entre os quais: Canada, Franga, Italia, Alemanha, Australia, Nova Zelandia e o Brasil. LEAL,
Marcio Flavio Mafra. A¢bes coletivas, cit., p. 154. No que se refere as agdes coletivas brasileiras, a
maior contribuicdo norte-americana relaciona-se com a agao coletiva para a tutela dos interesses
individuais homogéneos. Sobre o assunto consultar: ARAUJO, Rodrigo Souza Mendes. A acéo
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(defendant class actions), € que se optou por abordar esse assunto em um tépico

proprio.

No entanto, € bom que se diga que nao ha a menor pretensao de fazer um
estudo de direito comparado, o que demandaria um trabalho minucioso e demorado,
posto as inumeras diferencas que circundam os sistemas de common law e de civil
Law,'*® além das diferengas culturais, politicas e econémicas que interferem na

compreensdo de muitos institutos juridicos.

Os Estados Unidos foram colonizados pela Inglaterra e por esse motivo
adotaram o sistema juridico vigente naquele pais,’** embora se saiba que as
acoes coletivas tenham se desenvolvido muito mais nos Estados Unidos do que na

Inglaterra.'#®

para a tutela dos interesses individuais homogéneos: a class action for damages brasileira? In:
MAZZEI, Rodrigo Dias; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 696-719.

43 Salvio de Figueiredo Teixeira define os referidos sistemas afirmando que: “Consolidou-se através
dos séculos o sistema inglés, conhecido como common law, calcado no precedente judicial € nos
costumes, em contrapartida ao romano, igualmente conhecido como civil law, calcado no direito
escrito e codificado”. Consideragbes sobre o direito norte-americano, cit., p. 113. Ainda a respeito
das diferencas entre os sistemas de common law e de civil law, especialmente o norte-americano
e o brasileiro, consultar importante obra de: GIDI, Anténio Carlos Oliveira. Las acciones colectivas
y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil: un modelo para paises de
derecho civil. México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 2004; GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATABANE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common
law: uma analise de direito comparado. Sao Paulo: RT, 2008.

44 Nesse sentido: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Consideragdes sobre o direito norte-americano,
cit., p. 114. No que se refere as agdes coletivas, consistiam na existéncia de dois tribunais: um
de equidade (Equity) e outro de direito (Law), sendo os primeiros mais flexiveis e os segundos,
mais formais. “Superada a época colonial, [...] os tribunais de equidade continuaram a utilizar o
bill of peace e consolidaram, assim, [...] dois elementos basicos para o futuro desenrolar das class
actions, quais sejam: a extensao dos efeitos da sentencga e a necessaria concorréncia de interesses
comum ou coletivo”. ASSAGRA, Gregoério de Almeida. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p.
120-121.

45 VVIANA, Flavia Batista. Algumas consideracdes sobre as class actions norte-americanas, cit., p.
95.
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O grande responsavel pela formatacao das class actions norte-americanas
e pelos primeiros estudos sobre o tema foi o juiz da Suprema Corte Joseph Story,
ao se deparar com o caso West v. Randall ocorrido em 1820, quando comecgou a
guestionar a necessidade de inclusdo de todos os interessados no processo e, a
partir dos estudos dos precedentes ingleses do bill of peace nos tribunais de equity,

concluiu que nao precisaria ensejar sempre o litisconsércio necessario.'®

Dando seguimento aos estudos sobre as class actions, Joseph Story publicou
a obra Equity Jurisprudence, demonstrando ter auferido grandes conhecimentos
sobre o tema e afirmando que os objetivos dos group litigation eram acabar com os

litigios inuteis e prevenir a multiplicagcdo de demandas.'’

Esses estudos de Joseph Story ndo previam a acao coletiva passiva, e nem
poderiam, pois o referido jurista havia sucumbido a filosofia individualista dominante
na época, preocupando-se com os direitos dos ausentes, rejeitando assim que
pudessem ser afetados pela coisa julgada, o que ficou claro com a publicacédo da

obra Equity Pleadings.'®

Em 1842, a Suprema Corte norte-americana editou um conjunto de normas

de equidade, entre as quais a Equity Rule 48,'*° admitindo expressamente o litigio

46 YEAZELL, C. Stephen. From medieval group litigation to the modern class action, cit., p. 217.
47 |dem, ibidem, p. 218.
48 |dem, p. 218-219.

® Confira-se o texto da Equity Rule 48: “Where the parties on either side are very numerous, and
cannot, without manifest inconvenience and oppressive delays in the suit, be all brought before
it, the court in its discretion may dispense with making all of them parties, and may proceed in the
suit, having sufficient parties before it to represent all the adverse interests of the plaintiffs and the
defendants in the suit properly before it. But in such cases the decree shall be without prejudice to
the rights and claims of all the absent parties”. Idem, p. 221, note 20. Tradugao livre da autora: “Onde
as partes forem numerosas em ambos os lados, e ndo puderem, sem a manifesta inconveniéncia e
opressivas demoras na demanda, figurar como parte, a corte, discricionariamente, pode dispensar a
participacao de todos e prosseguir com o processo, se houver pessoas suficientes para representar
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de grupo, sem fazer nenhuma distingéo acerca da existéncia da coletividade no pélo
passivo ou ativo da demanda,'®® desde que adequadamente representado, primeiro
importante passo para a viabilizacdao da acido coletiva passiva, mesmo com a

proibicdo de ndo-extenséo da coisa julgada aos ausentes da relagéo processual.

A Equity Rule 48 foi a primeira codificagao sobre a matéria e, nas palavras

de Gregorio Assagra de Almeida:

[...] admitia o ajuizamento desse tipo de agao de classe, quando fosse
tdo numerosa a quantidade de partes, que o comparecimento de todas
elas em juizo causaria sérias inconveniéncias, como tumulto e atraso
no processo. Contudo, somente o tribunal, analisando o caso concreto,
€ que tinha discricionariedade para dispensar o comparecimento de
todas as partes.’

Ocorre que essa regra, influenciada pelos estudos de Joseph Story,
nao permitia que os efeitos do julgado atingissem os interessados ausentes do
processo, tendo em vista que apenas os participantes da relagdo processual
estariam vinculados a decisao, nao significando mudancga substancial em relagéo ao

resultado obtido com os institutos processuais tradicionais como o litisconsorcio.

Todavia, ignorando a orientagdo da Equity Rule 48, no julgamento do caso
Smith v. Swormstedt, em 1853 a Suprema Corte norte-americana entendeu que nao
haveria problema em estender a coisa julgada aos ausentes da relagdo processual,

caso estivessem adequadamente representados.’?

adequadamente os interesses dos autores e dos réus. Mas, nestes casos, a deciséo judicial deve
ser proferida sem prejuizo para os direitos e pretensdes dos ausentes”.

%0 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 123.
51 |dem, ibidem, p. 121.
52 YEAZELL, C. Stephen. From medieval group litigation to the modern class action, cit., p. 221.
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Vale lembrar que esse importante caso supramencionado tratava-se de uma
agao duplamente coletiva, em que seis pastores da Igreja Metodista Episcopal do Sul
(representando mais ou menos 1.500 pessoas) demandavam em desfavor de trés
pastores da Igreja Metodista Episcopal Nacional (que por sua vez representavam

cerca de 3.000 pessoas), na tentativa de recuperagédo de uma propriedade.'?

Na mesma esteira, em 1898 a Suprema Corte norte-americana julgou o
caso Wire Drawers’ & Die Makers’ Unions v. American Steel & Wire Co.,"® que
vislumbrava outra hipétese em que a coletividade se encontrava no pdlo passivo
da demanda, e a coisa julgada foi estendida aos membros ausentes, o que denota
a inobservancia, mais uma vez, da disposicao da Equity Rule 48 que proibia a

extensao do julgado aos membros ausentes do processo.

Logo, em atencao aos julgamentos da Suprema Corte norte-americana que
desobedeciam a restricdo de que a coisa julgada néo poderia atingir os membros
ausentes da relagao processual, em 1912, a Equity Rule 48 foi revogada pela Equity

Rule 38,"° que continuou a ser aplicada apenas para os casos de equidade.®

Essa nova regra acabou com a proibigdo de extensado subjetiva da coisa

julgada aos ausentes do processo e estabeleceu que, onde as partes fossem muito

% MAIA, Diogo Campos Medina. A agéo coletiva passiva, cit., p. 335.
54 YEAZELL, C. Stephen. From medieval group litigation to the modern class action, cit., p. 223-224.

%5 Texto da Equity Rule 38: “When the questions is one of common or general interest to many persons
constituting a class so numerous as to make it impracticable to bring them all before the court, one
or more may sue or defend for the whole”. Tradugéo livre feita pela autora: “Quando a questéao
versar sobre um interesse comum ou geral de muitas pessoas, que constituem uma classe tao
numerosa que torna impraticavel trazer todas as pessoas para o processo, uma ou mais pessoas
podem processar ou ser processados por todos”. MAIA, Diogo Campos Medina. A agdo coletiva
passiva, cit., p. 335.

%6 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agbes coletivas no direito comparado e nacional, cit., p.
68.
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numerosas para formar um litisconsoércio, algumas poderiam figurar no pdlo ativo
ou passivo da relagao juridica processual, em nome dos demais membros do grupo
ou da classe,' o que significou mais um importante passo para a estruturacédo da

acao coletiva passiva.

Entretanto, mesmo com essas alteragdes expressas pela nova Equity Rule
38, a Suprema Corte norte-americana continuou oscilando sobre a extensdo dos
efeitos da coisa julgada aos ausentes da relagao processual,’®® e s6 alguns anos
depois, em 1938, a matéria foi novamente reformulada entrando em vigor as Federal

Rules of Civil Procedure.'®

Dentre as Federal Rules of Civil Procedure, encontrava-se a Rule 23, '°°
destinada a regular as class actions, que passavam a estar disponiveis para todo
o direito e ndo apenas para os processos baseados na equidade, constituindo a

forma mais relevante de tutelar os direitos metaindividuais.

A Rule 23, em sua alinea (a),'®" autorizou o uso da acao coletiva passiva ao
afirmar ser possivel que um ou mais membros de um grupo podem demandar ou ser
demandado como representante de todos. Portanto, a utilizagdo das ag¢des coletivas

passivas no direito norte-americano advém de expressa previsao legal.'®?

57 LEAL, Marcio Flavio Mafra. Agbes coletivas, cit., p. 152.

%8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢ées coletivas no direito comparado e nacional, cit., p.
68-69.

%9 Equivalente ao nosso Cédigo de Processo Civil.

60 A versdo atual da Regra 23 possui oito alineas, com varios itens e subitens e pode ser encontrada
no seguinte site: <htpp://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm>, acesso em: 8 set. 2008, bem
como na obra de: GIDI, Anténio Carlos Oliveira. A class action como instrumento de tutela coletiva
dos direitos, cit., p. 506-509.

81 Rule 23. (a) “Prerequisites to a Class Action. One or more members of a class may sue or be sued
as representative parties on behalf of all only if”.

62 KLONOFF, Robert H. Class action and other multi-party litigation in a nutshell. St. Paul: West Group,
1999. p. 254.
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Além disso, a Rule 23 previa trés categorias diversas de acgdes coletivas:
true (puras, verdadeiras, auténticas ou genuinas), hybrid (hibridas) e spurious

(espurias).'®?

Ocorre que essa classificacao tripartida das class actions continha uma
redacao tao truncada, causando tantas discussoes, que em 1966 a Suprema Corte

norte-americana modificou novamente a Rule 23."%*

Assim, foram criados novos tipos de class actions,'® o instituto da
representatividade adequada obteve importancia ainda maior, acabou-se com a
regra do opt in, “que era orientada pela teoria do consentimento, no sentido de que
a representacdo adequada, para efeitos da extenséo subjetiva da coisa julgada,
somente seria possivel se consentida expressamente” e instalou-se a regra do
opt out, “cujo consentimento é presumido pela falta de manifestacdo em sentido
contrario do interessado ausente que, notificado [...] ndo optar pela sua exclusao

do processo”."%

63 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agbes coletivas no direito comparado e nacional, cit., p.
69.

Confiram-se as licdes de Aluisio Gongalves de Castro Mendes acerca das razdes que resultaram na
alteragéo substancial da Rule 23: “A grande dificuldade em efetuar a distingéo entre as categorias
de acgbes de classe, a falta de vinculagdo nas spurious class action, conhecida como ‘one way
intervention’ e a auséncia de exigéncia relacionadas com a afericdo da predominancia de questdes
supra-individuais sobre as peculiares, bem como superioridade e vantagem do processamento
coletivo sobre o individual, passaram a ser os maiores problemas dos tribunais na aplicagdo da
Rule 23, com a redacgéo de 1938”. Idem, ibidem, p. 72.

65 As espécies de class actions (que prescindem da satisfagdo dos pressupostos de admissibilidade
contidos na alinea (a)) sao estabelecidas pela alinea (b) e encontram-se divididos em trés seg¢bes:
b(1): agbes de classe para compatibilidade de conduta (incomnpatible standarts class actions; b(2):
conduta uniforme do réu; e b(3): predominancia de questdes comuns (class action for damages),
ndo sendo cumulativos entre si, €, no caso de b(1), reparte-se ainda em b(1)(A) e b(1)(B).

%6 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 122. Ainda sobre o

assunto consultar: GIDI, Anténio Carlos Oliveira. A class action como instrumento de tutela coletiva
dos direitos, cit., p. 479.

164



46

Portanto, em 1966 a representatividade adequada foi tratada com mais
intensidade, e até hoje € o requisito mais importante a ser observado no sistema
norte-americano, fazendo com que a acao coletiva passiva tenha se desenvolvido
naturalmente, bastando que para isso preencha os mesmos requisitos da agao

coletiva ativa, a fim de que seja certificada como uma agéo coletiva.

Nao obstante isso, o fato € que as agdes coletivas passivas atualmente
sao mais dificeis de ser encontradas se comparadas com as agodes coletivas
ativas (plaintff class action), e, quando utilizadas, tém maior incidéncia nos litigios

envolvendo questdes relativas a apdlices, violagao de patentes e direitos civis.®”

Cumpre salientar que o texto da Rule 23, formulado em 1966, encontra-
se basicamente mantido, com pequenas alteragcdes nos anos de 1987, 1998 e

2003.7°8

1.6 Brasil

1.6.1 Percurso legislativo da tutela coletiva

A tutela dos direitos metaindividuais no Brasil teve como marco inicial na
esfera legislativa a Consolidagao das Leis Trabalhistas de 1943,'%° que conferiu aos

sindicatos a legitimidade para a representacao dos interesses gerais da categoria ou

67 KLONOFF, Robert H. Class action and other multi-party litigation in a nutshell, cit., p. 255.

88 GIDI, Ant6nio Carlos Oliveira. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit., p.
506-509.

169 NERY JUNIOR, Nelson. A acdo civil publica no processo do trabalho. In: MILARE, Edis (Coord.).
Acao civil publica: Lei 7.347/1985 — 15 anos. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 602.
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profissdo, como a outorga de poderes representativos para celebrarem convengdes
coletivas de trabalho; criou a sentenga normativa e a extensdo da coisa julgada

para além das partes do processo no dissidio coletivo (artigos 856 e seguintes).

Consoante licdo de Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

Odesenvolvimento da defesajudicial dos interesses coletivos, no Brasil,
passa, numa primeira etapa, pelo surgimento de leis extravagantes
e dispersas, que previam a possibilidade de certas entidades e
organizagdes ajuizarem, em nome proprio, agdes para a defesa de
direitos coletivos ou individuais.'®
Nesse diapasédo, adveio a Lei 1.134, de 14 de junho de 1950, que em
seu artigo 1.° possibilitava as associagbes de classe sem carater politico que
congregassem funcionarios ou empregados de empresa industrial da Uniao,
administradas ou ndo por elas, dos Estados, Municipios e entidades autarquicas,

a faculdade de representacéo coletiva ou individual dos seus associados perante

autoridades administrativas e o Judiciario.

No mesmo sentido foi promulgada a Lei 4.215, de 24 de abril de 1963 (antigo
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), reconhecendo a esta instituicao a
representacdo em juizo e, fora dele, os “interesses gerais da classe dos advogados

e os individuais, relacionados com o exercicio da profissao”."""

70 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agbes coletivas no direito comparado e nacional, cit., p.
191.

7 Artigo 1.°, paragrafo unico.
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Entretanto, apenas com a promulgacéo da Lei da Agdo Popular em 196572
€ que se iniciou de fato a protecdo dos interesses metaindividuas no Brasil,'”® pois,
embora ja houvesse previsdo expressa a agao popular desde a Constituicao da
Republica em 1934, ' o tema s6 ganhou amplitude com o advento da referida
lei,"” porém continuava sendo insuficiente para tutelar adequadamente os direitos

metaindividuais, o que s6 ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988.

Seguindo essa tendéncia de tutelar os direitos metaindividuais, e
principalmente pelas influéncias do “movimento de acesso a justica” da década
de 70,'% doutrinadores brasileiros comecaram a se debrucar sobre o assunto,
podendo-se destacar os estudos de José Carlos Barbosa Moreira, Waldemar Mariz
De Oliveira Junior e Ada Pellegrini Grinover'” nos anos de 1977, 1978 e 1979,'"8

respectivamente, o que culminou na promulgagado, em 1981, da Lei da Politica

72 | ei 4.717, de 29 de junho de 1965.

3 Nesse sentido: ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Agdo civil publica e meio ambiente. 2. ed. rev.,
atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 13; e CUNHA, Alcides A. Munhoz da.
Evolugéo das acdes coletivas no Brasil. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, ano 20, n. 77, p. 227,
jan.-mar. 1995; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 36. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. v. 1, p. 37.

74 Artigo 113: “Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulagéo
dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados e dos Municipios”. E importante registrar
ainda que na Constituicdo de 1937 a agéo popular ndo foi cotejada, mas foi novamente algada a
categoria constitucional a partir da Constituicdo de 1946 até os dias atuais.

75 “A dilatagdo da abrangéncia, embora se tenha manifestado também em relagdo a esfera das
pessoas protegidas, atingiu, principalmente, o conceito de patriménio que, nos termos do art. 1.°,
§ 1.°, da Lei da Acao Popular, passou a compreender ‘os bens e direitos de valor econémico,
artistico, estético ou histérico”. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ag¢bes coletivas no direito
comparado e nacional, cit., p. 192.

76 Conforme foi relatado no item 1.4.2.1.

77 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Agdo civil publica e meio ambiente, cit., p. 15. Oportuno mencionar
que para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery o primeiro jurista brasileiro a escrever
sobre o tema da tutela coletiva foi Waldemar Mariz de Oliveira Junior em 1978, em que pese
exista importante obra sobre o assunto de autoria de José Carlos Barbosa Moreira datada de
1977. Cddigo de Processo Civil comentado e legislagdo processual civil extravagante em vigor.
atualizado até 15.03.2002. 6. ed., rev. Sao Paulo: RT, 2002. p. 1227-1228.

78 Informa ainda Marcelo Abelha que, nessa época, relevante obra estrangeira foi publicada por
Vicenzo Vigoritti intitulada: Interessi colletivi e processo: la legitimazione ad agire, contribuindo para
a compreensao de muitos institutos referentes a tutela coletiva. Agéo civil ptublica e meio ambiente,
cit., p. 15.
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Nacional do Meio Ambiente, prevendo legitimidade ao Ministério Publico para
ingressar com acéo de responsabilidade civil e criminal por danos causados ao
meio ambiente.’® Embora nao fizesse nenhuma mengao as regras processuais
aplicaveis a esta acao (o que fez supor serem utilizadas as regras do Cdédigo de
Processo Civil brasileiro), no que concerne ao direito material denotou importante

avango. '8

Ainda no ano de 1981, outro importante diploma legal foi promulgado,
qual seja: a Lei Organica do Ministério Publico,™' que legitimava o Parquet para a

promocao da acgao civil publica.

Assim, na esteira de pensar e efetivar a tutela dos direitos metaindividuais,
em 1982 a Associagao Paulista dos Magistrados, sob a coordenacdo de Ada
Pellegrini Grinover, se reuniu a fim de debater questdes sobre a tutela coletiva, o
que desaguou no convite por parte do Desembargador Weiss de Andrade, para que

fosse elaborado um anteprojeto de lei referente aos temas discutidos.'®

Desse modo, os juristas Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco,
Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira aceitaram a missao, e esse foi o

primeiro passo para a futura Lei da Acao Civil Publica. '8

79 Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, artigo 14, § 1.°.

180 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Acéo civil publica e meio ambiente, cit., p. 15.

81 |ei Complementar 40, de 13 de dezembro de 1981, artigo 3.°, inciso llI.

82 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. A¢éo civil publica e meio ambiente, cit., p. 15-16.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 18. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 109.
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Osmencionadosjuristas desenvolveramo anteprojetodeleieoapresentaram
no 1.° Congresso Nacional de Direito Processual em Porto Alegre no ano de 1983,
ocasiao em que José Carlos Barbosa Moreira, outro grande estudioso do tema,
ofereceu algumas sugestdes,'®* sendo posteriormente remetido ao Congresso
Nacional por meio do entdo deputado parlamentar paulista Flavio Bierrenbach,

tramitando sob o numero 3.034/84.1%

Concomitantemente, o Ministério Publico paulista, representado pelos
Promotores de Justica Anténio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré
e Nelson Nery Junior, também se debrugou sobre o tema da tutela dos direitos
metaindividuais, e em 1983 na cidade de Sao Lourengo — SP, no XI Seminario
Juridico de Grupos de Estudos do Ministério Publico de Sdo Paulo, apresentou um

estudo que melhorava e ampliava o anteprojeto Bierrenbach:

[...] ampliacdo da incidéncia da protegéo jurisdicional para outros
interesses difusos (consumidor, patriménio historico, etc.), a criacéo
do IC, instituto que acabou por ser inserido no texto constitucional (CF
129 1), o estabelecimento da acao cautelar, da competéncia absoluta
no local do dano para a ACP, tipificacao da conduta descrita na LACP
10 como crime etc.'%

Dessa forma, como esse anteprojeto de lei apresentado pelo Ministério
Publico paulista era mais amplo, foi adotado pelo Ministro da Justica Abi Ackel,

tramitando de forma mais rapida'® e anexando o anteprojeto Bierrenbach,

84 José Carlos Barbosa Moreira apud Hugo Nigro Mazzilli: “Além das modificagdes formais, a previsao
do controle da medida liminar, nas agdes inibitérias, nos moldes da suspensao da execucao da
liminar prevista para o mandado de seguranca”. A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p.
109.

85 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Ag¢éo civil publica e meio ambiente, cit., p. 15-16.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de Processo Civil comentado, cit.,
p. 1327.

87 Sob o n. 4.984/85 na Camara dos Deputados e n. 20/85 no Senado Federal.
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transformando-se posteriormente na Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, a conhecida

e importante Lei da Agao Civil Publica.'®®

Com o advento da Lei da Acao Civil Publica no Brasil, houve um verdadeiro
avanco da tutela dos direitos metaindividuais,'® em que pese o veto ao inciso IV
do artigo 1.° da referida lei, que estendia a incidéncia da agéo civil publica a outros
direitos e interesses difusos, condicionando o uso da acgao civil publica apenas
aos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor

artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.?

Assim, apesar de a Lei da Agao Civil Publica n&o ter sido sancionada da
maneira como pensada originariamente pelos autores do anteprojeto, o fato é que
representou um avancgo consideravel para a protecao jurisdicional dos direitos

metaindividuais.'®"

88 “Nessa lei, indiscutivelmente, o nome acgdo civil publica foi usado em contraste com o termo
acdo penal publica, numa clara referéncia a acdo nao penal proposta pelo parquet.” ABELHA
RODRIGUES, Marcelo. Agéao civil publica e meio ambiente, cit., p. 16.

8 Nesse sentido, Gregorio Assagra de Aimeida assevera: “A partir da entrada em vigor da lei n. 7.347,
de 24 de julho de 1985, que verdadeiramente instituiu a agdo civil publica no Brasil, operacionalizou-
se no ordenamento juridico brasileiro uma revolugéo, transformando-se de ordenamento de tutela
jurisdicional de direito individual, para ordenamento de tutela jurisdicional também de direitos e
interesses massificados”. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 265.

%0 Todavia, € bom lembrar que essa situagdo ndo perdurou por muito tempo, pois com a promulgagéo
do Cadigo de Defesa do Consumidor, em 1990, o uso da agao civil publica foi estendido a “qualquer
outro interesse difuso ou coletivo”.

91 Sob esse prisma, Alcidez A. Munhoz da Cunha afirma que a Lei da Ag¢ao Civil Publica denotou
significativos avancgos para tutela coletiva: “Subjetivamente, imprimiu-se maior garantia a protegéao
de interesses metaindividuais, porque se conferiu legitimidade ativa para o exercicio destas agdes
ao Ministério Publico, uma instituicdo autdbnoma e cercada de garantias constitucionais, a entes
publicos (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e autarquias) ou paraestatais e, enfim, as
Associacgdes que tivessem entre seus fins institucionais a protecao de interesses metaindividuais. [...]
Objetivamente, a lei da agao civil publica ampliou 0 ambito de tutela dos interesses metaindividuais,
prevendo o seu cabimento para a protegéo do patriménio publico (que alias ja podia ser preservado
através de agéo popular, embora com aquela insuficiéncia subjetiva) e, mais, para a protegao
do meio ambiente, consumidores, bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico”. Evolugédo das agdes coletivas no Brasil, cit., p. 227.
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Outro importante passo para a efetivacao da tutela coletiva ocorreu com a
redemocratizacao do Brasil apds a promulgacao da Constituicdo Federal, em 5 de
outubro de 1988,'%2 que, revelando os valores sociais e as necessidades advindas
com a sociedade massificada, elevou a categoria constitucional a defesa dos

direitos metaindividuais em alguns artigos:'*

— Artigo 5.°, inciso XXI, confere legitimidade as entidades associativas,
desde que expressamente autorizadas, a representar seus filiados judicial ou

extrajudicialmente;

—Artigo 5.°, inciso XXXV, possibilitou a garantia do acesso a justica a todos

os tipos de direitos e interesses, sejam eles individuais ou coletivos;

—Artigo 5.°, inciso LXX, instituiu a legitimacé&o coletiva para a impetragao de

mandado de segurancga coletivo;

— Artigo 5.°, inciso LXXI, prevé o mandado de injungao;

— Artigo 5.°, inciso LXXIII, a ampliagao do objeto da acéo popular ocorrida

com a Lei 4.717/65, foi incorporada ao texto constitucional;

— Artigo 8.°, inciso lll, a semelhanga do artigo 5.°, inciso XXI, estabelece
gue cabe aos sindicatos “a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais

da categoria, até mesmo em questdes judiciais ou administrativas”;

92 Por isso mesmo denominada como a “Constituicdo cidada”. A respeito da importancia da
Constituicdo Federal de 1988 para o processo coletivo, consultar: ALMEIDA, Gregorio Assagra de.
Direito material coletivo: superagado da summa divisio direito publico e direito privado por uma nova
summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

% Sobre o assunto consultar: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A¢des coletivas na Constituicdo
Federal de 1988, cit.
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— Artigo 129, inciso lll, outorgou dignidade constitucional ao inquérito civil
e a acao civil publica, conferindo legitimidade ao 6rgdo ministerial para que as
proponha, além de estender o uso da referida acédo a “outros interesses difusos e

coletivos”;

—Artigo 129, § 1.°, legitimou o Ministério Publico a utilizar a agao civil publica
para a defesa de qualquer interesse metaindividual, ndo impedindo a legitimidade
de entes publicos, paraestatais e associagdes, como ja havia sido previsto na Lei

da Acao Civil Publica;

—Artigo 48 do Ato das Disposi¢oes Transitorias que determinou a elaboracao
de um Cddigo de Defesa do Consumidor no prazo de cento e vinte dias contados
da promulgag¢do da Constituicdo Federal, o que n&o aconteceu, ja que referido

diploma legal sé foi promulgado em 1990.

Além de todos esses artigos pode-se vislumbrar a latente preocupagdo com
o direito do consumidor (artigo 5.°, inciso XXXIlI; artigo 150, § 5.°; artigo 170, inciso
V), o direito ambiental (artigo 225) e o direito da crianga e do adolescente e do

idoso (artigos 226 a 230), ao dedicar varios artigos para o assunto.

Portanto, como se pode observar, a Constituicao Federal representou um

grande marco para a tutela coletiva brasileira.'%

94 Gregorio Assagra de Almeida chega a afirmar que, “[...] a partir da atual Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, que se pode falar em direito processual coletivo
comum brasileiro como novo ramo do direito processual’. Fazendo alusdo a sua tese de que
hodiernamente pode-se falar que no ordenamento juridico brasileiro, o direito processual coletivo ja
alcangou o patamar de ciéncia autbnoma independente do direito processual civil, pensamento com
o qual concordamos. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 266. Ainda no mesmo sentido:
CALDEIRA, Adriano. Aspectos processuais das demandas coletivas. Sao Paulo: Rideel, 2006. p.
17-26, passim.
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Posteriormente outras leis também continuaram tratando do tema: a Lei
7.797, de 10 de julho de 1989, criou o Fundo Nacional de Meio Ambiente; Lei
7.853, de 24 de outubro de 1989, dispondo sobre o apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica e sua integragao social, instituindo também a tutela jurisdicional
sobre seus interesses difusos e coletivos; Lei 7.913, de 7 de dezembro de 1989,
versando sobre a agao civil publica para evitar danos aos investidores de mercado
de valores imobiliarios; Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, estabelecendo a protecao

judicial aos interesses da crianga e do adolescente.

Contudo, a grande consagracdo da protecao jurisdicional dos direitos
metaindividuais s6 ocorreu com a Lei 8.078, em 11 de setembro de 1990, que

instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.'®

O Cddigo de Defesa do Consumidor, cuja inspiracdo adveio das class
actions norte-americanas, do Code de la Consommation francés, das leis gerais
da Espanha, Portugal, México e Quebec,’® além de prever a defesa individual
do consumidor e dispor sobre o direito material do consumidor, em seu Titulo Il
estabelece as normas de direito processual, conceitua os direitos e interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos (esse Ultimo de maneira inédita)'” e
possibilita o uso da agao civil publica para a defesa de qualquer dessas espécies

de direito.®

% A respeito da elaboragdo do Codigo de Defesa do Consumidor consultar os comentarios tecidos
por Ada Pellegrini Grinover e Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamim in: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 1-6.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIM, e Antonio Herman de Vasconcelos in: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Codigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 10.

197 E importante dizer que os direitos e interesses individuais homogéneos j& existiam antes mesmo da
Lei 8.078/90, e estes s6 foram conceituados e delimitados com o advento dessa lei.

% Artigo 83. “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Cddigo sdo admissiveis
todas as espécies de agbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.”
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1.6.2 Conceituagdo

Quanto a definigcao legal dos direitos e interesses metaindividuais, embora
nao seja papel do legislador conceituar institutos, ' isso ocorreu com o fito de fazer
cessar a intensa polémica que existia acerca do alcance dessa nova categoria de
direitos. Portanto, qualquer outra conceituagao, que nao a legal, deve ser entendida

como uma sugestao de lege ferenda.?*® Confira-se o dispositivo legal:

Artigo 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste Cdédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagao juridica base;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.

Outra polémica que também perdeu o objeto envolve as expressdes “direito”
e “interesse”, pois, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, a nosso
ver, elas foram utilizadas indistintamente a fim de que n&o restem lacunas caso
se opte por uma ou outra.?' E é por isso que neste trabalho as expressdes serdo

usadas indistintamente com o mesmo significado teleoldgico.

% Nesse sentido: VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2001. p. 80.

200 Com essa interpretacdo: ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Manual de direito processual civil. 4. ed.
ref., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 47; PIZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agbes
coletivas. Disponivel em: <htpp://www.pucsp.br/tutelacoletiva/dowload/artigo_patricia.pdf>. Acesso
em: 22 out. 2008.

201 Com a mesma posicdo: ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Acéo civil ptublica e meio ambiente, cit., p.
33; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil comentado,
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Nao obstante, € bom que se diga que arigor as expressdes “direito” e “interesse”
nao s&o sinbnimas, visto que a primeira revela um interesse juridicamente protegido, ou
seja, possui menor abrangéncia que a segunda, fato esse que também foi observado
pelo Codigo de Defesa do Consumidor ao fazer uso dessas expressdes aliadas a
conjungao alternativa “ou”; assim, o que se objetivou com isso foi alargar o espectro

de incidéncia da lei, a fim de que nao reste direito ou interesse desprotegido.?*

Discorrendo a respeito da diferenca entre as expressoes direito e interesse,

Carine Valeriano Damascena e Regina Vera Villas Boas explicam que:

[...] o interesse é a relagao de desejo ou de necessidade que o
homem estabelece com algum bem da vida e por isso € infinito,
varia de acordo com os ideais individuais ou coletivos, enquanto
que o direito € a incorporagao do interesse ao sistema juridico; é
a selecao dos interesses, determinando-se quais devem passar
a integrar o ordenamento juridico.23

Ultrapassadas essas discussdes preliminares que envolvem a conceituacao

dos direitos e interesses metaindividuais, cumpre destrinchar o conceito legal das

” “*

expressodes “difuso”, “coletivo stricto sensu” e “individual homogéneo”, que inexiste

cit., p. 1327; NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. com exercicios. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 688; PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas ag¢des coletivas
como instrumento de acesso a justica, cit., p. 93; VENTURI, Elton. Processo civil coletivo, cit.;
WATANABE, Kazuo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 800.
Preferindo a expressao “direitos”: DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de
direito processual civil — processo coletivo. Salvador: JusPodivm, 2007. v. 4, p. 85-91, embora
reconhecga que a discussao € inécua; GIDI, Antoénio Carlos Oliveira. Coisa julgada e litispendéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 17-18. De outra banda, preferindo a expressao “interesse”: LEONEL,
Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 85; MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2001. p. 29 e 31, embora reconhega que a questao perdeu relevancia; VIGLIAR, José Marcelo
Menezes. Tutela jurisdicional coletiva, cit., p. 60.

202 Importantes anotagdes sobre as diferentes acepgdes do vocabulo “interesse” foram observadas
por: ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Manual de direito processual civil, cit., p. 40-57.

203 DAMASCENA, Carine Valeriano; VILLAS BOAS, Regina Vera. Aspectos relevantes da histéria dos
direitos difusos e coletivos, cit., p. 106.
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nos paises de comomn law, tendo em vista que as expressodes “direitos difusos” e
“direitos individuais homogéneos” ndo sao utilizadas, o que nao implica concluir que
referidas categorias ndao existam, pois a nogao de difuso e individual homogéneo

esta embutida nas class actions do tipo b (1) e b (2).2

Uma primeira classificagdo que pode ser feita € dividir os direitos
metaindividuais em dois grandes grupos: os direitos coletivos /ato sensu,
envolvendo os direitos difusos e os coletivos stricto sensu, também chamados
de “essencialmente coletivo”; e os direitos individuais homogéneos, também
denominados de “acidentalmente coletivos”, que, embora possuam natureza
eminentemente individual, sua tutela se da na forma coletiva?®® para garantir a
efetividade do direito material, a economia processual,?*® desafogar o Judiciario,

facilitar o acesso a justica e salvaguardar o principio da igualdade da lei na medida

em que resolve molecularmente causas repetitivas.?’

1.6.2.1 Direitos e interesses difusos

Da conceituacéao legal de direitos e interesses difusos pode-se extrair que
sua nota caracteristica € a indivisibilidade do objeto, a indeterminabilidade dos

seus titulares?®® e a inexisténcia da relagao juridica base entre eles.

204 MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law: uma analise de
direito comparado. Sao Paulo: RT, 2008. p. 267-271.

205 Expressdes consagradas por BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Agdes coletivas na Constituigao
Federal de 1988, cit., p. 187-188. Adotando a mesma classificagdo: GRINOVER, Ada Pellegrini. La
difesa degli interessi transindividuali: Brasil e Iberoamerica. In: LANFRANCHI, Lucio (A cura di). La
tutela giurisdizionale degli interessi collettivi e diffusi. Torino: G. Giappichelli, 2003. p. 157.

206 Nesse sentido ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Ag¢éo civil ptublica e meio ambiente, cit., p. 44.

207 Com essa linha de raciocinio: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢ées coletivas no direito
comparado e nacional, cit., p. 221.

208 Quanto a esta caracteristica especificamente, Cesare Massimo Bianca afirma que “para se entender
aidéia dos interesses difusos ndo basta referir-se a uma pluralidade de sujeitos, deve-se demonstrar
que se trata de uma coletividade de composigéo indeterminada, ou seja, de uma generalidade de
sujeitos”. Tradugao livre feita pela autora. No original: “A cogliere I'idea degli interessi diffusi non
basta tuttavia il riferimento ad uma plutalita do soggetti. Ocorre specificare che deve trattarisi di uma
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Foi observando essas caracteristicas que Kazuo Watanabe afirmou que
os direitos difusos podem ser caracterizados de acordo com dois aspectos: um
objetivo, que se refere a “indivisibilidade do bem juridico”, e outro subjetivo, fazendo
mencao a “indeterminacgao dos titulares e inexisténcia entre eles de relagao juridica

base”,2%° divisdo com a qual concordamos.

Ainda no que se refere aos direitos e interesses difusos, Hugo Nigro Mazzilli

faz uma observacao importante ao sustentar que:

Nao sdo, pois, os interesses difusos mera subespécie de
interesse publico. Embora em muitos casos possa até coincidir
os interesses de um grupo indeterminavel de pessoas com
o interesse do Estado ou o interesse da sociedade como um
todo (como o interesse ao meio ambiente sadio), a verdade é
que nem todos os interesses difusos sao compartilhados pela
coletividade ou comungados pelo Estado.°

Essa diferenciagcdo € de suma relevancia posto existir a tendéncia em
confundir interesse publico com interesse difuso, 0 que nem sempre ocorre como

foi visto acima.

1.6.2.2 Direitos e interesses coletivos stricto sensu

Quanto a conceituagao dos direitos e interesses coletivos stricto sensu,

0 que os caracteriza € a indivisibilidade do objeto, a determinabilidade dos seus

collettivita a composizione indeterminata, ossia di uma generalita do soggetti”. Note sugli interessi
diffusi. In: LANFRANCHI, Lucio (A cura di). La tutela giurisdizionale degli interessi collettivi e diffusi.
Torino: G. Giappichelli, 2003. p. 67.

209 In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado, cit.,
p. 801. No mesmo sentido: PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas acdes coletivas
como instrumento de acesso a justica, cit., p. 94; ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o
processo das agoes coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo Dias; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo
civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 28.

210 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p. 51.
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titulares (aqueles pertencentes a um grupo, categoria ou classe)?' e o fato de

estarem ligados entre si por uma relagéo juridica base.

Portanto, o que distingue os interesses coletivos stricto sensu dos interesses
difusos é a determinagao das pessoas e a existéncia de vinculo entre elas, dado
gue em ambos 0s casos o0 objeto € indivisivel. Nesse sentido, o Supremo Tribunal

Federal ja se manifestou:

3. Interesses difusos sdo aqueles que abrangem numero indeterminado
de pessoas unidas pelas mesmas circunstancias de fato e coletivos
aqueles pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas
determinaveis, ligadas entre si ou com a parte contraria por umarelacao
juridica base. 3.1. A indeterminidade é a caracteristica fundamental
dos interesses difusos e a determinidade a daqueles interesses que
envolvem os coletivos?'? (grifos nossos).
Marcelo Abelha Rodrigues vai mais além e diz que a diferenciagao entre essas
categorias de interesses atinge a esfera “ontoldgica”, no sentido de que, enquanto
o interesse coletivo stricto sensu “esta diretamente ligado ao atendimento de um

interesse privado de uma coletividade”, o interesse difuso, por sua vez, “possui uma

veia publica, ndo exclusiva, heterogénea (por causa da dispersao) e plural”.?'3

A constatacdo dessa diferenciacdo é de extrema relevancia, pois possui
implicacdes de ordem pratica, visto que os efeitos da coisa julgada se processarao de

modo diverso. A sentenga proferida no caso de interesses difusos tera abrangéncia

2" Carmine Punzi assinala que, no tocante aos interesses coletivos, o legislador atribuiu relevancia
a alguns grupos organizados, como uma associa¢do, um sindicato, um partido ou uma ordem
profissional. Tradugao livre da autora. No original: “L'interesse collettivo [...] riguarda sempre gruppi
organizzati, ai quali normalmente il legislatore annete rilevanza: ad esempio un’associazione, um
sindicato, um partito o un ordine professionale”. La tutela giudiziale degli interessi diffusi e degli
interessi collettivi. In; LANFRANCHI, Lucio (A cura di). La tutela giurisdizionale degli interessi
collettivi e diffusi. Torino: G. Giappichelli, 2003. p. 18.

212 STF, Tribunal Pleno, REsp 163.231/SP, Relator Ministro Mauricio Corréa, DJ 29.06.2001, p. 55.
213 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Manual de direito processual civil, cit., p. 50.
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erga omnes, enquanto a sentenga que cuida de interesses coletivos ultra partes,

isto é, limita-s]e ao grupo, categoria ou classe.

1.6.2.2 Direitos e interesses individuais homogéneos

Por fim, cumpre ainda desmembrar o conceito legal dos direitos e interesses
individuais homogéneos, segundo o qual duas sdo as caracteristicas dessa

categoria: a homogeneidade e a origem comum.?'4

Por homogeneidade entende-se que deve haver uma pluralidade de

pessoas, de modo que se torne inviavel a formacao de um litisconsoércio.

E quanto a origem comum Kazuo Watanabe sustenta que ela podera “ser
de fato ou de direito, e a expressao nao significa, necessariamente, uma unidade

factual e temporal”,?"* decorrendo dai a homogeneidade.

Abarcando essas duas concepgdes, Teori Albino Zavascki define os direitos
individuais homogéneos como: “[...] direitos subjetivos pertencentes a titulares
diversos, mas oriundos da mesma causa fatica ou juridica, o que Ihes confere grau

de afinidade suficiente para permitir a sua tutela jurisdicional de forma conjunta”.

Doutrinariamente, outras caracteristicas sao apontadas para verificar a

ocorréncia de um direito ou interesse individual homogéneo. Para Patricia Miranda
Pizzol,2' por exemplo, subjetivamente caracterizam-se pela determinabilidade dos

titulares, além da origem comum, e objetivamente pela divisibilidade do objeto,

definicdo precisa com a qual comungamos.

214 Alguns autores mencionam tado-somente a origem comum para caracterizar os direitos individuais
homogéneos. Com esse entendimento confira-se: ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o
processo das agoes coletivas, cit., p. 31.

25 In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado, cit., p.
806.

216 A tutela antecipada nas agdes coletivas como instrumento de acesso a justica, cit., p. 94.



61

Ja Marcelo Abelha Rodrigues entende que, além da origem comum, é preciso
gue se observe “uma dimensao social que justifique a categorizagao dos interesses
como individuais homogéneos”.?'” Esse requisito, aliado aos demais mencionados
pelo conceito legal, é de suma importancia para obstar que o Ministério Publico
assuma agdes de cunho individual homogéneo, mas que materialmente versem

sobre direitos disponiveis.

Outra ponderacao é feita por Ada Pellegrini Grinover?'® no sentido de que,
para a ocorréncia dos direitos e interesses individuais homogéneos, é preciso haver
uma prevaléncia das questdes comuns sobre as individuais, pois, inexistindo a
prevaléncia dos aspectos coletivos, os direitos sdo heterogéneos e a tutela coletiva

nao pode ser admitida por falta de possibilidade juridica do pedido.

Além disso, continua a referida autora aduzindo que a via coletiva deve ser
superior a individual, sob pena de se caracterizar a falta de interesse processual
por inadequacao e inutilidade do meio processual, como acontece nas class actions

norte-americanas na Regra 23 (b) (3).2"92%

Entretanto, em que pese o brilhantismo do raciocinio desenvolvido, ndo nos

parece ser esse 0 melhor entendimento, pois no direito brasileiro ndo ha nenhuma

217 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Agéo civil publica e meio ambiente, cit., p. 47.

218 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado, cit., p. 863-867, passim. Com o mesmo
entendimento: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ag¢bes coletivas no direito comparado e
nacional, cit., p. 221; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. Rio
de Janeiro: Forense, 2005. p. 12.

219 “(b) Class actions Maintainable. An action may be maintained as a class action if the prerequisites of
subdivision (a) are satisfied, and in addition: (3) the court finds that questions of law or fact common
to the members of the class predominance over any questions affecting only individual members,
and that a class action is superior to other available methods for the fair and efficient adjudication
of the controversy.” YEAZELL, C. Stephen. From medieval group litigation to the modern class
action, cit., p. 292. Tradugao livre feita pela autora: “(b) Hipdteses de cabimento. Uma agéo pode
ser mantida como agéo coletiva se os requisitos da subdivisdo (a) forem satisfeitos, e: (3) o juiz
considerar que as questdes de direito ou de fato comuns aos membros do grupo predominam sobre
qualquer questao individual e que a agao coletiva é superior a outros métodos disponiveis para o
justo e eficiente julgamento da controvérsia”.

220 Para maiores esclarecimentos sobre o assunto consultar: VIANA, Flavia Batista. Algumas
consideragdes sobre as class actions norte-americanas, p. 101-104.
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referéncia acerca da predominancia das questdes comuns sobre as individuais,

tampouco na questao da superioridade da tutela coletiva.?*

Portanto, a acéo coletiva prevista nos artigos 91 e seguintes do Codigo
de Defesa do Consumidor ndo possui 0 mesmo objeto daquele disposto nas
class actions norte-americanas do tipo b (3), visto que estas substituem as ac¢des
individuais, sendo consideradas uma via principal, pois a coisa julgada alcanga a
todos, independentemente do resultado, salvo para aqueles que optaram por sua
exclusao. Por outro lado, as agdes coletivas brasileiras foram criadas como uma via

alternativa para a defesa dos individuos, servindo tdo-somente para beneficia-los.

Interessante observar que o Cédigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-América em seu artigo 2.°, paragrafo 1.°,%222bem como o Anteprojeto de Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos coordenado por Ada Pellegrini Grinover em seu
artigo 26, paragrafo 1.°,2%2 prevéem a necessidade de que exista a predominancia

de questdes comuns sobre as individuais, bem como que a via coletiva seja util.

No que se refere as categorias de direitos e interesses, embora seja facil
visualizar suas diferengcas no plano conceitual, a pratica ndo impdée a mesma

clareza, sendo muito comum que se tente classificar o direito de acordo com a
matéria em questdo, o que € um equivoco;?** ou mesmo tentar relacionar o direito

coletivo a pessoa ou quantidade delas, isto €, ndo se pode afirmar que a demanda

221 No mesmo diapasdo: PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas agdes coletivas como
instrumento de acesso a justica, cit., p. 94.

222 Artigo 2.°, § 1.°“Para a tutela dos interesses ou direitos individuais homogéneos, além dos requisitos
indicados nos n. | e Il deste artigo, € também necessaria a aferigdo da predominancia das questdes
comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela coletiva no caso concreto.”

223 Artigo 26, § 1.° “Para a tutela dos interesses ou direitos individuais homogéneos, além dos requisitos
indicados no artigo 19 deste Cddigo, é necessaria a afericdo da predominancia das questdes
comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela coletiva no caso concreto.”

224 E recorrente a afirmagao de que o “meio ambiente & direito difuso, consumidor é coletivo etc.”. NERY
JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: RT, 2004. p. 159. (Colegédo Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman, v. 21.)
Em sentido similar, Marcelo Abelha Rodrigues explica que, tratando-se de direitos coletivos stricto
sensu “nao é o vinculo associativista (necessidades comuns traduzidas num ente representativo)
que faz com que o direito seja coletivo, mas sim o seu objeto”. Manual de direito processual civil,
cit., p. 49.
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€ coletiva simplesmente pelo fato de existirem varios sujeitos integrando o mesmo

polo da ag¢do,??5 ou porque uma associagao ou o Ministério Publico sdo os autores

de determinada demanda.

Corroborando a afirmagao supracitada de que no caso concreto a

diferenciagao entre as categorias de direito e interesses é uma tarefa que exige

muita atencdo, esta o classico exemplo do caso Bateau Mouche explicitado por

Nelson Nery Junior, e em razao de sua clareza e didatica vale a pena transcrever:

O acidente com o Bateau Mouche IV, que teve lugar no Rio de Janeiro
no final de 1988, poderia abrir oportunidade para propositura de agéo
individual por uma das vitimas do evento pelos prejuizos que sofreu
(direito individual), acao de indenizacao em favor de todas as vitimas
ajuizada por entidade associativa (direito individual homogéneo), acao de
obrigagao de fazer movida por associa¢ao das empresas de turismo que
tém interesse na manutencgéo da boa imagem desse setor da economia
(direito coletivo), bem como agéo ajuizada pelo Ministério Publico, em
favor da vida de seguranga das pessoas, para que seja interditada a
embarcacao a fim de se evitarem novos acidentes (direito difuso).??

Logo, o que caracteriza se a agao destina-se a tutela de direitos ou interesses

difusos, coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos, € a pretensao deduzida

em juizo, ou seja, o pedido formulado pelo autor.??” Vale lembrar ainda que a agao

coletiva pode conter pedidos cumulados e sdo cabiveis quaisquer espécies de

acao.??8

225

226

227

228

O que poderia representar a figura processual do litisconsoércio previsto no artigo 46 do Cédigo de
Processo Civil, cuja natureza é da ordem do direito processual individual e ndao do direito processual
coletivo, denotando uma mera cumulacédo de demandas individuais, que inclusive podem ser
limitadas a critério do magistrado.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicao Federal, cit., p. 160.

Sob a mesma ética: NERY JUNIOR, Nelson. Ibidem, p. 159; WATANABE, Kazuo. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, cit., p. 807-808; P1ZZOL, Patricia
Miranda. A tutela antecipada nas agdes coletivas como instrumento de acesso a justica, cit., p. 94.
Artigo 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor. “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos
por esse Codigo sao admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada
e efetiva tutela.”
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Importante que se diga também que o fato de um mesmo objeto gerar
dois tipos de direito ou pretensdo nao lhes retira a caracteristica marcante da

indivisibilidade do objeto, tratando-se de direitos difusos e coletivos stricto sensu.

No mesmo diapasao, muito bem exemplifica Luiz Antdnio Rizzato Nunes,
ao afirmar que: “[...] se um anuncio enganoso atingir um consumidor em particular,
esse direito individual identificado nao altera em nada a natureza indivisivel do fato

objetivo do anuncio”.?®

Dessa forma, ainda que um fato alcance a esfera individual, nao perdera

sua esséncia de objeto indivisivel.

1.6.3 O microssistema

Como é sabido, o Direito, como ciéncia juridica que €, sofre fortes influéncias
da sociedade, e de outro modo nao poderia ser, ja que seu fim ultimo é garantir a

paz social.

Na esteira da evolucao da sociedade o direito também sofre mutagdes para
se adequar as novas exigéncias sociais, sendo que, hodiernamente, o dogma da
tutela individual vem cedendo espacgo para as necessidades da tutela de massa,

tendo em vista a ascensdo da denominada sociedade de massas.

229 NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. As agdes coletivas e as definicdes de direito difuso, coletivo e
individual homogéneo. In: MAZZEI, Rodrigo Dias; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil
coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 88.
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Nesse cenario, a era dos “Cddigos oitocentistas”,?*° que pretendiam regular
por completo todas as situagdes, estdo demonstrando sua fragilidade, posto néo
conseguirem, o que de fato € praticamente impossivel, vislumbrar todas as relagcbes

juridicas, seja em seu aspecto material, seja em seu aspecto processual.

Assim, vém ganhando corpo no mundo juridico e cada vez mais relevancia os
denominados “microssistemas”, que, consoante licdo de Rodrigo Mazzei, constituem
em: “[...] leis especiais ou extravagantes para a regulagao de determinadas relacbes
juridicas que, por sua especificidade e regéncia prépria de principios, ndo encontram

guarida no ventre das normas gerais”.?%

O Cdédigo de Defesa do Consumidor, acompanhando o desenvolver dos
acontecimentos fatico-juridicos, previu expressamente em seu artigo 8922 a
possibilidade de extensédo dos dispositivos no Titulo Ill do referido Cédigo a todas
as agoes que tutelassem direitos difusos, coletivos stricto sensu ou individuais

homogéneos.

Ocorre que esse artigo foi vetado e, no entanto, tal iniciativa restou ineficaz
em raz&o dos artigos 110 e 117 do Titulo IV, que por alteragao da Lei da Ag&o Civil

Publica reafirmaram a mesma solucao de alargamento.

E por essa razdo que se pode afirmar que, ndo obstante o veto presidencial

ao artigo 89, com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor ficou consagrado

20 Expressdo cunhada por: MAZZEI, Rodrigo. Agdo popular e o microssistema da tutela coletiva. In:
DIDIER JUNIOR, Fredie; MOUTA José Henrique (Coord.). Tutela jurisdicional coletiva. Salvador:
JusPodivm, 2009. p. 375.

21 MAZZEI, Rodrigo. Agao popular e o microssistema da tutela coletiva, p. 376.

232 Artigo 89. “As normas deste Titulo Il aplicam-se, no que for cabivel, a outros direitos ou interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, tratados coletivamente.”
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em seus artigos 90,23 110 e 117 e artigo 21 Lei da Agao Civil Publica?** o principio
da perfeita interagdo entre essas leis,?®® o que significa dizer que as regras
processuais de um podem ser aplicadas ao outro indistintamente, formando o que
a doutrina de escol denomina por “microssistema de tutela coletiva” ou “jurisdi¢cao

civil coletiva”.23%

Dessafeita,o0 Cdédigode Defesado Consumidor,alLeidaAc¢ao Civil Publica
e a Constituicdo Federal formam o eixo central do denominado microssistema
de tutela coletiva,?37-238-23% gstabelecendo uma verdadeira interacdo entre esses
diplomas, restando apenas uma aplicacao subsidiaria ao Codigo de Processo

Civil.

23 Artigo 90. “Aplicam-se as agdes previstas neste Titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e
da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nédo
contrariar suas disposicoes.”

234 Artigo 21. “Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que
for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da Lei 8.078/90 que instituiu o Cdédigo de Defesa do
Consumidor.”

25 P|IZZOL, Patricia Miranda. A competéncia no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 570-571.
(Colegao Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman, v. 55.); NERY JUNIOR, Nelson.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado, cit.,
p. 993-999, passim. WATANABE, Kazuo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor, cit., p. 792; GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos
e coletivos. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 21. (Colecao Sinopses juridicas, v. 26.); MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro. Agbes coletivas no direito comparado e nacional, cit., p. 198; MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 2; ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o processo das agdes coletivas, cit., p. 60,
afirmando existir “uma verdadeira simbiose entre as regras do processo coletivo”.

26 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Agéao civil piablica e meio ambiente, cit., p. 18; ALMEIDA, Gregoério
Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 266; DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI
JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, cit., p. 45-53; FIORILLO, Celso Anténio Pacheco.
Curso de direito ambiental brasileiro. 5. ed. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 312.

27 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 266; PIZZOL, Patricia
Miranda. Liquidacdo nas ag¢des coletivas. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 143.

2% Para Rodrigo Mazzei, além do Cdédigo de Defesa do Consumidor e da Lei da Agéo Civil Publica, a
Lei da Acéo Popular também integra a base fundamental do microssistema de tutela coletiva. Agéo
popular e o microssistema da tutela coletiva, cit., p. 384.

2% Anténio Carlos Oliveira Gidi afirma que a perfeita interagédo entre estas leis “[...] seria, por assim
dizer, um Caodigo de Processo Civil Coletivo”. Coisa julgada e litispendéncia, cit., p. 77.
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Portanto, como foi mencionado alhures, esse microssistema de tutela
coletiva é aplicavel ndo apenas as relagdes de consumo, mas a todas as situagcdes
envolvendo quaisquer interesses metaindividuais, consubstanciando o que a
doutrina costuma denominar de “direito processual coletivo”.?° No tocante a
aplicacéo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, isso significa dizer que primeiro
se deve buscar solucéo para as questdes relacionadas a tutela coletiva nos diplomas
legais que integram o microssistema de tutela coletiva, e apenas na auséncia de
regulacao deste € que se deve socorrer do Codigo de Processo Civil, visto que este
€ de natureza eminentemente individual, portanto incompativel com os auspicios

do processo coletivo.

Vale lembrar que se deve respeitar o principio da especialidade, ou seja,
sempre que houver alguma lei que trate de maneira mais detalhada determinado

assunto, esta deve prevalecer em relagao as demais.

A respeito do microssistema de tutela coletiva, Rodrigo Mazzei aponta uma
diferengca emrelagdo aos demais microssistemas, tendo em vista que esse fendmeno
também ocorre em outras esferas juridicas, por exemplo, o microssistema penal e

o civil,?*' ao afirmar que:

[...] sua formagao marcada pela reunido intercomunicante de varios
diplomas, diferenciando-se da maioria dos microssistemas que, em
regra, tém formacdo enraizada em apenas uma norma especial,
recebendo por tal situagédo razoavel influéncia de normas gerais. Por

240 Nesse sentido: ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Manual de direito processual civil, cit.; ALMEIDA,
Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro, cit., 2003; DIDIER JUNIOR, Fredie,
ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, cit. GOMES JUNIOR, Luiz Manoel.
Curso de direito processual civil coletivo, cit.; GRINOVER. Ada Pellegrini, MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de
Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: RT, 2007.

21 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, cit., p. 45.
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exemplo, a Lei n° 8.245/91 (exemplo de lei extravagante nas relacbes
entre o locador e inquilino de imoéveis) possui dialogo com o Cédigo
Civil, o Cdédigo de Processo Civil e, obviamente, a Constituigdo
Federal. No entanto, sua interacdo com outros diplomas especiais
ou extravagantes é muito reduzida, somente ocorrendo em situagoes
pontuais.?4?

Também integram o microssistema de tutela coletiva outras leis que
estabelecem ou instituem variados tipos de agdes coletivas ou regras processuais,
tais como: a Lei da Acao Popular, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei do
Mandado de Seguranca, a Lei do Habeas Data, a Lei do Mandado de Injuncéo,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto da Cidade, o Estatuto do

|doso.?43

Assim, de modo conciso, Marcelo Abelha Rodrigues define em que constitui
0 microssistema de tutela coletiva ou a jurisdi¢cao civil coletiva: “[...] um conjunto de
técnicas processuais, com alto valor axiolégico, destinado a justa e efetiva tutela

dos conflitos de interesses envolvendo direitos coletivos lato sensu”.?*

E importante assinalar ainda que a existéncia de um microssistema de
tutela coletiva ndo constitui apenas debate académico, posto que o proprio Superior
Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de sua existéncia em reiterados

votos. Confira-se o voto do Ministro Luiz Fux:

22 MAZZEI, Rodrigo. Acao popular e o microssistema da tutela coletiva, cit., p. 382.

283 Para Gregorio Assagra de Almeida essas leis supracitadas compéem o denominado “direito
processual coletivo comum”, pois pare esse autor o direito processual coletivo esta dividido em:
direito processual coletivo comum, cujo objetivo é garantir a tutela dos direitos e interesses coletivos
lato sensu; e direito processual coletivo especial que esta destinado ao controle concentrado da
constitucionalidade. Nesse ultimo grupo estéo incluidas a agao direta de inconstitucionalidade por
agao, a agao direta de inconstitucionalidade por omisséo, a acéo direta de constitucionalidade, a
arguicaode descumprimento de preceitofundamental e o controle concentrado de constitucionalidade
pelos Estados e pelo Distrito Federal. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 157-333,
passim.

244 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Processo civil ambiental. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 66.
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A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da ac&o civil
publica, da acao popular, do mandado de segurancga coletivo, do Codigo
de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianga e do Adolescente
e do ldoso, compbée um microssistema de tutela dos interesses
transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se
e subsidiam-se [...].2#

Além disso, o principio da perfeita interagéo entre o Cédigo de Defesa do
Consumidor e a Lei da Agao Civil Publica pde fim a discussédo doutrinaria (que
para alguns consiste em verdadeira impropriedade técnica)?*® existente acerca da
diferenciagdo ou ndo entre as expressdes “acdo civil publica” e “agao coletiva”,?*’

posto integrarem um Uunico sistema, podendo ser usadas conjuntamente,

considerando que o objetivo de ambas ¢é possibilitar a tutela coletiva.

De todo modo, a expressao mais adequada para se referir a tutela coletiva
€ “agao coletiva”, 2*8 por possuir acepgdo mais abrangente. Entretanto, o debate
existe por razdes histodricas, visto que a denominacao “acéao civil publica” foi usada
originariamente para contrapor-se a expressao “acédo penal publica”, posto que o
Ministério Publico possuia legitimidade para essa ultima agcdo, e com o advento
da Lei 7.347/85 o 6rgao ministerial conquistou legitimidade para propor agcbes em

defesa dos direitos metaindividuais.?*®

245 8TJ, 1.2 Turma, REsp 510.150/MA, Relator Ministro Luiz Fux, j. 17.02.2004, DJU 29.03.2004, p.
173.

246 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos: Estatuto da crianga e do adolescente,
consumidor, meio ambiente, improbidade administrativa, acao civil publica e inquérito civil. 4. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 112. (Série Fundamentos juridicos.)

247 Sob a mesma otica, José Marcelo Menezes Vigliar ainda aponta que as expressdes “agéo civil

coletiva” e “acdo ideoldégica” também sao sinbnimas das expressdes “acdo civil publica” e “agéo

coletiva”, pois todas se referem ao mesmo “fenémeno”. Interesses difusos e coletivos. Sao Paulo:

Curso Preparatério para Concurso, 2004. p. 62.

Afirmando que inexiste diferenca entre agao civil publica e acao coletiva, mas preferindo esta ultima

expressdo: VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Interesses individuais homogéneos e seus aspectos

polémicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 53.

29 Em sentido similar: MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 12. ed. rev., atual.,
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 356.

248
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Contudo, considerando essa explicagao histérica, Hugo Nigro Mazzilli?®®
entende que, doutrinariamente, a expresséao “acgao civil publica” deve ser empregada
quando o autor € o Ministério Publico, e “acao coletiva” quando a autoria cabe as

associagdes civis.

Sérgio Seiji Shimura,?*' por sua vez, aduz que a expressao “agao coletiva”
constitui um género do qual decorrem todas as demais espécies que tutelam os
direitos metaindividuais, ndo desconhecendo, no entanto, as particularidades de
cada acgao, mas concluindo que todas estdo imbuidas do mesmo objetivo, qual

seja: garantir e efetivar a tutela coletiva.

O que se observa com o uso da expressao “agao coletiva” € que ela serve
para diferenciar de imediato da expressao “acao individual”, e que por isso mesmo,
apesar de aproveitar toda a disposi¢céo da Teoria Geral do Processo Civil, rege-se

consoante as particularidades do microssistema das ag¢des coletivas.

Data maxima venia as opinides em sentido contrario, para efeitos praticos,
resta inécua a discussao doutrinaria entre as denominagdes “acgao civil publica” e
“acdo coletiva”,?>?2 em razao da perfeita interacao existente entre a Lei da A¢ao Civil
Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor,?? sendo, portanto, consideradas

expressodes sindbnimas.

2

o

0 A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p. 70.

251 O papel da associagdo na agdo civil publica. In: MAZZEI, Rodrigo Dias; NOLASCO, Rita Dias
(Coord.). Processo civil coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 151-152, passim.

%2 Comungando desse entendimento: LEAL, Mafra Marcio Flavio. Agdes coletivas: historia, teoria e
pratica, cit., p. 188.

253 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery mencionam alguns exemplos de regras da Lei
da Acao Civil Publica que podem ser aproveitadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor: “a) dar
efeito apenas devolutivo a recurso de apelagao ou efeito suspensivo a agravo de instrumento (LACP
14); b) pode ser cumulado pedido de liminar na peticéo inicial da agado individual ou coletiva do
consumidor (LACP 12); c) a pessoa juridica de direito publico interessada pode pedir a suspensao
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Além disso, como lembra Sérgio Seiji Shimura,?** a tutela coletiva ndo possui
apenas respaldo no Poder Judiciario, pois a propria sociedade civil, por intermédio
das associagdes de classe e fundagbes privadas, por exemplo, podem exigir a

implementacao de politicas publicas para a realizagédo de direitos metaindividuais.

Esse também é o caso das pessoas juridicas de direito privado sem fins
lucrativos,?%® que tenham como um de seus objetivos sociais a promogao da cultura,
defesa e conservacdo do patriménio histérico e artistico; defesa, preservacao
e conservagao do meio ambiente e promocao do desenvolvimento sustentavel,

objetivos estes que se incluem na categoria de direitos metaindividuais.

Outro fator que robustece a tutela coletiva é a esfera administrativa, visto
que alguns 6rgaos como o Procon?® e o Conselho Tutelar,?®” ao exercerem seu
papel de fiscalizacao, prevencéo e aplicacao de sanc¢des, colaboram para que as
politicas publicas sejam realizadas, o que em ultima instancia significa a protecao

dos direitos metaindividuais.

1.6.4 Os ataques do Poder Executivo

Ha que ressaltar que no caminho legislativo percorrido pela tutela coletiva

outras leis importantes foram promulgadas apds o advento do Cdodigo de Defesa

da liminar concedida em agéo de consumo (LACP 12, § 1.°.)". Leis civis comentadas: atualizado até
20 de julho de 2006. Sao Paulo: RT, 2006. p. 254.

24 O papel da associagao na agao civil publica, cit., p. 149.

255 Classificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip), previstas na Lei
9.790/99.

256 No Estado de Sao Paulo a regulamentacédo do Procon encontra previsdo na Lei 9.192/95.
257 Artigo 131 e seguintes do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

o
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do Consumidor, por exemplo: em 1993, a Lei 8.625, de 12 de fevereiro, e a Lei
Complementar 75, de 20 de maio, ambas referindo-se a organizagdo do Ministério

Publico.

Todavia, o percurso legislativo da tutela coletiva ndo foi apenas de vitorias,
houve alguns percalgos, principalmente no que concerne ao alcance da coisa
julgada proveniente de agdes coletivas ajuizadas contra atos do Poder Publico, por

ser justamente o campo em que as agdes coletivas vinham ganhando mais forga.

Nesse sentido, foieditadaalLei 8.437,de 30de junhode 1992, estabelecendo
a necessidade prévia de audiéncia do representante judicial da pessoa juridica
de direito publico para a apreciagao de requerimento de liminar no mandado de
segurancga coletivo e na acao civil publica; e a Lei 9.494, de 10 de setembro de
1997, 2°8 para conter os efeitos da coisa julgada, restringindo a eficacia territorial
da sentencga proferida em acao civil publica, importando em nova redagao para o

artigo 16 da Lei da Acao Civil Publica.?*®

Essa ultima lei que limita territorialmente o ambito de incidéncia da sentencga
proferida em acdo civil publica tem gerado muitas controvérsias doutrinarias,
existindo até mesmo aqueles que defendem sua constitucionalidade. E o caso, por

exemplo, de Eduardo Arruda Alvim?%° que, embora reconhecendo que essa limitagao

258 Resultante da conversdo da Medida Proviséria 1.570, de 22 de julho de 1997. Em seguida o texto foi
modificado por meio de varias medidas provisorias sucessivas, tendo sido a nova redagéo prevista
inicialmente pela Medida Proviséria 1.781-1, de 11 de fevereiro de 1999, seguida pelas de n. 1.906-
11, de 25 de novembro de 1999, n. 2.102-32, de 21 de junho de 2001, e n. 2.180-33, de 28 de junho
de 2001.

259 Artigo 16. “A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do
orgéao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese
em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo de nova
prova.”

260 Apontamentos sobre o processo das agdes coletivas, cit., p. 58.
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ndo se coaduna com os objetivos da agado coletiva,?®' entende que decisdes de
primeiro grau por envolverem questdes muito amplas correm o risco de nao ser
aplicadas da forma mais adequada, causando até mesmo prejuizo, considerando-

se a inexperiéncia de alguns juizes monocraticos.

Com o mesmo entendimento da limitagdo territorial da coisa julgada,
também se encontram alguns julgados, inclusive do Supremo Tribunal Federal,
em sede de julgamento do pedido liminar na Agcéo Direta de Inconstitucionalidade

1.576-1, observe-se:

[...] a alteragdo do artigo 16 ocorreu a conta da necessidade de
explicitar-se a eficacia erga omnes da sentenca proferida na agao civil
publica. Entendo que o artigo 16 da Lei n.° 7.347 de 25 de julho de
1985, harmdnico com o sistema Judiciario patrio, jungia, mesmo na
redagao primitiva, a coisa julgada erga omnes da sentenca civil a area
de atuagao do 6rgao que viesse a prolata-la. A alusao a eficacia erga
omnes sempre esteve ligada a ultrapassagem dos limites subjetivos
da acao, tendo em conta até mesmo o interesse em jogo — difuso ou
coletivo — ndo alcangando, portanto, situagdes concretas, quer sob o
angulo objetivo, quer subjetivo, notadas além das fronteiras fixadoras
do juizo. Por isso, tenha a mudanga da redagdo como pedagdgica,
a revelar o surgimento de efeitos erga omnes na area de atuagéo do
juizo, e, portanto, o respeito a competéncia geografica delimitada pelas
leis de regéncia. Isso ndo implica esvaziamento da agao civil publica,
nem, tampouco, ingeréncia indevida do Poder Executivo no Judiciario.
Indefiro a liminar.252

261 Efetivar o acesso a justica, promover a celeridade e economia processual, evitar decisdes
contraditorias sobre um mesmo assunto e a multiplicidade de demandas, bem como garantir a
igualdade material das partes.

%2 Decisao proferida pelo Ministro Marco Aurélio de Mello no Plenario do Supremo Tribunal Federal, em
16 de abril de 1997. Ainda nessa mesma linha interpretativa encontram-se outros julgados: Apelagao
1998.010.00.52688-6, Relator Juiz Mario César Ribeiro, 4.2 Turma do TRF1, j. 25.06.1999; STJ, 4.2
Turma, REsp 293.407/SP, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, j. 22.10.2002, DJU 07.04.2003,
p. 290; STJ, 1.2 Secéo, CC 47.731/DF, relator ministro Francisco Falcao, relator para acérdao
Ministro Teori Albino Zavascki, j. 14.07.2005, DJ 05.06.2006, p. 231; STJ, 1.2 Secéo, CC 48.106/
DF, Relator Ministro Francisco Falcao, relator para acérdao Min. Teori Zavascki, j. 14.09.2005, DJ
05.06.2006, p. 233; STJ, 1.2 Turma, EDCC no REsp 640.695/RS, Relator Ministro José Delgado, j.
28.06.2005, DJU 15.08.2005, p. 213.
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Todavia, apesar de respeitaveis as opinides em sentido contrario, nao nos
parece ser essa a melhor interpretagdo que deve ser dada ao artigo 16 da Lei da
Acéo Civil Publica. Ademais, a tentativa de restringir o alcance da coisa julgada nas
acgoes civis publicas restou indcua, ineficaz e inconstitucional, por varios motivos,

que serao a seguir explicitados.

O primeiro 6bice ao artigo 16 da Lei da Acédo Civil Publica refere-se a
um vicio de ordem formal, por ser impossivel alteracdo de matéria processual em
sentido estrito por meio de Medida Proviséria, consoante disposi¢gdes do artigo 22,
inciso 1,83 e artigo 62, § 1., inciso |, alinea “b”,?%* ambos da Constituicdo Federal,?5®

argumentos esses que por si sOs ja tornariam ineficaz mencionada restrigcéo.

Além disso, o legislador confundiu os institutos da jurisdicdo?®® com a

competéncia,?’ pois o primeiro refere-se a fungao estatal e o segundo, as regras

263 Art. 22. “Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho” (grifo nosso).

264 Art. 62. “Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.”

§ 1.° “E vedada a edicéo de medidas provisérias sobre matéria:
| —relativa a:
b) direito penal, processual penal e processual civil’ (grifo nosso).

265 Com o mesmo entendimento: ABELHA RODRIGUES, Marcelo. A¢éo civil publica e meio ambiente,
cit., p. 246; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil
comentado, cit., p. 1540.

266 “A jurisdigdo pode ser vista como poder, fungdo e atividade. E manifestagdo do poder estatal,
conceituado como capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes. Expressa, ainda, a
fungéo que tém os 6rgéaos estatais de promover a pacificagéo de conflitos interindividuais, mediante
a realizacdo do direito justo e através do processo”. DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito processual
civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 6. ed. ampl., rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2006. v. 1, p. 81.

27 “Acompeténcia é exatamente o resultado de critérios para distribuir entre varios 6rgaos as atribuicdes
relativas ao desempenho da jurisdigdo. A competéncia é o poder de exercer a jurisdi¢ao nos limites
estabelecidos por lei. E o ambito dentro do qual o juiz pode exercer a jurisdicdo. E a medida da
jurisdicao.” Idem, ibidem, p. 104.
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de processo, por isso restou inutil tal alteragdo;?® no que concerne aos direitos
difusos e coletivos stricto sensu, sua nota caracteristica € a indivisibilidade do
objeto, portanto nédo é possivel fracionar o objeto da tutela coletiva como pretendeu

a alteracao legislativa.?®

Mas nao param por aqui os argumentos.

Considerando-se que as acgdes coletivas submetem-se ao microssistema de
tutela coletiva e que, com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, a matéria
relativa aos efeitos do julgamento e da coisa julgada passou a ser regulada pelo
artigo 103, e como este ndo sofreu nenhuma alteracéo legislativa, € o que vigera,
podendo-se reputar o artigo 16 da Lei da Agao Civil Publica revogado tacitamente,
como ocorreu com os artigos 3.° da Lei da Acao Civil Publica, revogado pelo artigo
83 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, fundamentando-se para tanto no artigo

2.°, § 1.°, parte final, da Lei de Introdugédo ao Cédigo Civil.2°

Com uma explanagao um pouco diferenciada, mas chegando a mesma
conclusdo de ineficacia total do artigo 16 Lei da Ag¢ao Civil Publica, deve-se

colacionar o caminho percorrido por Ada Pellegrini Grinover:

268 Corroborando o entendimento de que houve equivoco por parte do legislador com os institutos
da competéncia e jurisdigdo, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery asseveram
que, caso assim nao se admitisse, chegariamos ao absurdo de que “[...] a sentenca de divoércio
proferida por juiz de Sao Paulo ndo pudesse valer no Rio de Janeiro e nesta Ultima comarca o casal
continuasse casado!”. Cédigo de Processo Civil comentado, cit., p. 1540. Com a mesma opinido:
P1ZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agdes coletivas. Disponivel em: <htpp://www.pucsp.
br/tutelacoletiva/dowload/artigo_patricia.pdf>. Acesso em: 22 out. 2008.

269 No mesmo diapasdo: ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Agdo civil ptblica e meio ambiente, cit., p.
246; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes coletivas no direito comparado e nacional, cit.,
p. 265; WATANABE, Kazuo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, cit., p. 803.

2710 Artigo 2.°, § 1.° “Alei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”
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a) o art. 16 da LACP nao se aplica a coisa julgada nas agdes coletivas
em defesa de interesses individuais homogéneos; b) aplica-se a coisa
julgada nas agbes em defesa de interesses difusos e coletivos, mas o
acréscimo introduzido pela medida proviséria é inoperante, porquanto
é a propria lei especial que amplia os limites da competéncia territorial,
nos processos coletivos, ao ambito nacional ou regional; c) de qualquer
modo, 0 que determina o ambito de abrangéncia da coisa julgada é o
pedido e ndo a competéncia. Esta nada mais é do que relagdo de
adequagao entre o0 processo € o juiz. Sendo o pedido amplo (erga
omnes), 0 juiz competente o sera para julgar a respeito de todo o objeto
do processo; d) em consequéncia, a nova redacéo do dispositivo é
totalmente ineficaz.?”

Se mesmo assim se entender pela inexisténcia do microssistema das acoes

coletivas, isso ndo equivale dizer que o artigo 16 da Lei da Acédo Civil Publica

tera aplicacéo, pois os processos coletivos relacionados a direitos metaindividuais

devem obedecer ao que dispde o artigo 103 do Cdodigo de Defesa do Consumidor,

lei especifica, portanto mais uma vez a limitagao territorial pretendida ndo encontra

guarida, ja que o malfadado artigo 16 pode ser considerado revogado.?’?

Além do que a adogao do artigo 16 da Lei da Agao Civil Publica acaba por

inviabilizar a execugao dos objetivos tragados pela agao coletiva e tao almejados

por todos, que € a possibilidade de evitar a multiplicacdo de demandas sobre um

mesmo assunto, que por via de consequéncia podem gerar decisdes contraditérias

e inseguranga juridica, ou seja, nao se coaduna com o sentido teleoldgico das

acdes coletivas.?’

21" In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado, cit., p.

923.

212 Nesse sentido: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p. 485.

213 Em sentido similar: SILVA, Bruno Freire e. A ineficacia da tentativa de limitacao territorial dos efeitos
da coisa julgada na agéao civil publica. In: MAZZEI, Rodrigo Dias; NOLASCO, Rita Dias (Coord.).
Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 342.
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E, por fim, mas ndao menos importante, também houve afronta ao poder de
jurisdicdo dos juizes e aos principios constitucionais do acesso a justica, do devido
processo legal, da igualdade, da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como
ao microssistema das acgodes coletivas, tendo em vista que um de seus objetivos €
justamente impedir a contrariedade de decisdes cujos objetos sao indivisiveis, o
gue nao ocorrera caso se entenda pela constitucionalidade do artigo 16 da Lei da

Acao Civil Publica.?’4

E importante registrar também que, felizmente, a malfadada alteracdo do
artigo 16 daLeidaAcao Civil Publicanao tem sido observada portoda ajurisprudéncia

patria, pois alguns julgados ja vislumbram o absurdo de tal limitagao.?"

Dando continuidade as tentativas de engessar as agdes coletivas, foi editada
a Medida Provisoria 2.180-35/2001, que alterou a Lei 9.494/97, e entre algumas de
suas inovacgdes acrescentou o artigo 2.°-A e seu paragrafo unico,?’® objetivando,
dessa vez, alcancar as associagdes na medida em que a sentencga civil de acao

coletiva proposta por entidade associativa s6 abrangera os associados se na datada

274 Concordando com essa ultima afirmacao de afronta ao microssistema das agdes coletivas: FREIRE
JUNIOR, Américo Bedé. Pontos nervosos da tutela coletiva: legitimagdo, competéncia e coisa
julgada. In: MAZZEI, Rodrigo Dias; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo, cit., p.
65-80.

275 TRF da 4.2 Regido, 6.2 Turma, Al 200.010.143.350/RS, Relator Luiz Carlos de Castro Lugon, DJU
21.03.2001, p. 482; REsp 218.492/ES, RT 799/192, Relator Peganha Martins, j. 18.02.2002; CC
26.842/DF, Conflito de Competéncia 1999/69326-4, Relator Waldemar Zweiter, relator para o
acordao Asfor Rocha, j. 10.10.2001, DJ 05.08.2002, p. 194; CC 28.003/RJ-1999-108113-0, Relator
Nilson Naves, j. 24.11.1999, LEXSTJ 154/46.

276 Artigo 2.°-A. “Asentenca civil prolatada em acéo de carater coletivo proposta por entidade associativa,
na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que
tenham, na data da propositura da agdo domicilio no dmbito da competéncia territorial do érgéao
prolator.”

Paragrafo unico. “Nas agdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias e fundagodes, a petigao inicial devera obrigatoriamente estar instruida
com a ata da assembléia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagédo nominal
de seus associados e indicagéo dos respectivos enderecos.”



78

propositura da acao tiverem domicilio no ambito de competéncia do 6rgao prolator
e se for realizada assembléia de associados para colher a autorizacédo destes, bem
como identificar os representados que tenham expressamente concordado com

sua propositura, indicando seus respectivos enderecos.

Nota-se que, outra vez, referida alteragao legislativa encontra-se eivada
de inconstitucionalidade, pois houve afronta direta ao principio constitucional da
isonomia ao se exigir a autorizagdo assemblear para a propositura de agéo coletiva
por entidade associativa, visto que cria em favor do Poder Publico privilégio que

nao tem nenhuma ligagao com o objeto material a ser discutido em juizo.

Além disso, a necessidade de que haja identificacdo com os respectivos
enderecos de cada associado tem a pretens&o espuria de aterrorizar os associados,
dado que serao facilmente identificados pelo réu, o que em ultima analise frearia o

ingresso de muitas agdes coletivas, o grande temor do Poder Executivo.

Outramodificacéo previstana Medida Proviséria2.180-35/2001 foiainsergao
do paragrafo Unico no artigo 1.° da Lei da Acéo Civil Publica?’” pretendendo impedir
que fossem ingressadas ag¢des coletivas versando sobre tributos, contribuicbes
previdenciarias, fundo de garantia do tempo de servigo (FGTS) ou outros fundos de
natureza institucional, cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.
Isso porque estes eram justamente os casos em que as agdes civis publicas eram

mais utilizadas.

217 Artigo 1.°, paragrafo unico. “Nao sera cabivel agdo civil publica para veicular pretensées que
envolvam tributos, contribuigbes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS) ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados.”
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Mais uma vez tem-se que esse dispositivo € inconstitucional por afrontar
diretamente os principios constitucionais da inafastabilidade do controle jurisdicional,

do acesso a justica e do devido processo legal.

Defendendo a constitucionalidade de agao civil publica tratando-se de
matéria tributaria, esclarecedoras sao as licdes de Américo Bedé Freire Junior,

devendo ser transcrita:

E certo que no mundo fatico faz-se necessario que cada contribuinte
pratique o fato gerador para surgir a obrigagao tributaria. Ocorre que
como a ameaca de lesédo € cristalina, tendo em vista que o tributo
é cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada,
tal momento para fins de propositura de acdo nao é tdo importante,
bastando lembrar, para corroborar tal afirmativa, da costumeira pratica
de utilizar mandado de seguranga preventivo em matéria tributaria por
ameaca a lesao de direito decorrente de tributo inconstitucional.

Cabe, nesse momento, frisar que a agao civil coletiva tem varias
vantagens em relacao a Agao Direta de Inconstitucionalidade, primus
— a propositura no local do dano, deveras a proximidade com a
populagdo faz com que haja uma maior consciéncia da urgéncia e
relevancia da adog¢ao de medidas que impegcam a continuidade da
cobranca de tributo inconstitucional; secundus — a simples declaracao
de inconstitucionalidade implica em que cada contribuinte tenha o
dever de propor uma acgao visando o ressarcimento do periodo da
cobranga indevida, por outro lado a decisdo positiva na acéo civil
coletiva permite ao contribuinte liquidar e executar a sentenca, nos
termos do § 3.° do artigo 103 da Lei 8.078/90; tertius — muitas vezes
a lei instituidora é anterior a Constituicdo Federal o que inviabiliza a
acgao direta de inconstitucionalidade, conforme pacifico entendimento
do STF (na doutrina Gilmar Mendes admite tal controle), restando
apenas a possibilidade de propor a agao civil coletiva como remédio
transindividual ao abuso da tributagcao.

Deve-se ainda lembrar que o pagamento de tributos ndo € uma
disponibilidade do contribuinte, ficando ao seu critério o pagamento da
obrigagao, pois, de acordo com o Cadigo Tributario Nacional, um dos
caracteres do Tributo € a sua compulsoriedade, logo impossivel falar de
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disponibilidade, pois 0 ndo pagamento traz inumeras consequéncias,
como multa de mora e juros.

De outra banda, querer que cada contribuinte individualmente entre
com uma acao visando extirpar a cobranca do tributo, além de
sobrecarregar o judiciario, implicara num processo de selecdo em que
0S mais pobres, por ndo possuirem recursos para a contratagao de
um advogado e nem possuirem uma Defensoria Publica estruturada
a ponto de atingir o interior dos Estados, continuardo sofrendo
indevidamente a cobranga de tributos inconstitucionais, violando no
mundo fatico o principio da igualdade.?’®
Como se pode observar de toda ilagdo acima descrita, felizmente a
doutrina brasileira ndo se queda inerte aos ataques promovidos por parte do Poder

Executivo as acgdes coletivas, que como ja dito alhures restam inécuos, ineficazes,

inconstitucionais e porque nao dizer absurdos.

Isso posto, apesar dos revezes que a tutela coletiva brasileira vem sofrendo
e da inegavel consciéncia de que muito ainda ha que ser feito, € possivel que nos
regozijemos por possuirmos um dos sistemas de tutela coletiva mais avangados
do mundo e que tem servido de inspiragdo para muitos paises, principalmente
os latino-americanos, além de Portugal e Espanha, visto que entre os paises de

origem romano-germanica fomos os precursores nessa seara.?’®

Também ¢é importante destacar que o microssistema de tutela coletiva
brasileira influenciou fortemente o Cédigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-américa, cuja base é praticamente composta pela legislacdo patria e pela

legislagdo norte-americana, mas com varias modificagdes e alteragdes.

28 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Pontos nervosos da tutela coletiva: legitimagdo, competéncia e
coisa julgada, cit., p. 69-70.

2% GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. Recepcao e transmissao de institutos processuais
civis. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, ano 31, n. 140, p. 151, out. 2006.
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Nao obstante os avangos e a posi¢cdo de vanguarda em que a tutela coletiva
brasileira se encontra, muito ainda ha que ser feito, pois existem falhas e omissoes
que precisam ser sanadas, por exemplo, a questdo da insuficiéncia da notificacao
do artigo 94 do Cédigo de Defesa do Consumidor?® que prevé uma unica publicagao
em edital no Diario Oficial, o que demonstra uma clara impossibilidade de garantir
sua efetividade, ou a divulgagdo em meios de comunicagao social, outra técnica
também insuficiente, uma vez que funciona apenas como sugestao, sem nenhum

carater obrigatorio ou sancionador.

Comungando do mesmo entendimento, Patricia Miranda Pizzol®' sugere
que os gastos com a divulgagao da propositura da agao coletiva nos meios de
comunicagao social de massa (radio, televisdao e jornais de ampla circulagéo)
constituam um encargo do fornecedor, em consonéncia com o que estabelece o
artigo 6.°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor,?2 que prevé a facilitagao
da defesa do consumidor em juizo, sendo possivel inclusive que essa medida ocorra
ex officio, considerando as disposi¢cdes do artigo 84, § 5.°, do Cédigo de Defesa do

Consumidor?® e artigo 461, § 5.°, do Cédigo de Processo Civil.2%

280 Artigo 94. “Proposta a agao, sera publicado edital no érgéo oficial, a fim de que os interessados
possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacao pelos meios de
comunicagao social por parte dos érgaos de defesa do consumidor.”

281 Coisa julgada nas agdes coletivas. Disponivel em: <htpp://www.pucsp.br/tutelacoletiva/dowload/
artigo_patricia.pdf>. Acesso em: 22 out. 2008.

282 Artigo 6.°, inciso VIII — “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢do ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.

283 Artigo 84, § 5.° “Para a tutela especifica ou para a obtengdo de resultado pratico equivalente,
podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreensao, remogao de coisas
e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forca
policial.”

284 Artigo 461, § 5.° “Para efetivagao da tutela especifica ou a obtengéo do resultado pratico equivalente,
podera o juiz, de oficio ou a requerimento determinar as medidas necessarias, tais como a imposigao
de multa por tempo de atraso, busca e apreensao, remocgao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisigéo de forga policial.”
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Outros aspectos também merecem ser revistados. Confiram-se:

— Auséncia de disposigado legal sobre a regulacdo de acordos entre as
partes, o que nao inclui o termo de ajustamento de conduta por ndo se tratar de
uma transacao, mas de mero reconhecimento por parte do réu da existéncia de um

dever juridico e o compromisso de cumpri-lo;#%

— O fato de a coisa julgada nao atingir os ausentes do processo no caso de
improcedéncia, bem como a auséncia de disposigao legal sobre as acgdes coletivas

passivas;?8¢

— A necessidade de criacdo de um cadastro nacional das acdes coletivas
ajuizadas, com todas as informagbes sobre a concess&do ou n&o de liminares,
prolagcdo de sentenca, entre outros tramites processuais, a fim de que oriente as
pessoas lesadas a optarem pela propositura de acao individual ou prosseguimento
na agao coletiva, além de possibilitar que os legitimados ndo ingressem com agdes

coletivas ja impetradas por outros entes;?®’

285 Artigo 14. “O representante do grupo podera entrar em acordo com a parte contraria ao grupo.
Se os termos do acordo forem adequados para tutelar os direitos e interesse do grupo e de seus
membros, o juiz o0 homologara através de sentenca motivada e o acordo vinculara a todos.”

286 Concordando com essas modificagdes: GIDI, Antonio Carlos Oliveira. Las acciones colectivas
y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil, cit., p. 40-43, passim. A
respeito da acao coletiva passiva existe previsdo expressa de seu cabimento no Cédigo Modelo
de Processos Coletivos para Ibero-América, no Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos
Coletivos coordenado por Ada Pellegrini Grinover, no Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos elaborado pela UERJ-Unesa, como se vera no Capitulo 3.

27 No mesmo sentido: PIZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agdes coletivas. Disponivel
em: <htpp://lwww.pucsp.br/tutelacoletiva/dowload/artigo_patricia.pdf>. Acesso em: 22 out. 2008;
ALEXANDRIDIS, Georgios José llias Barnabé. O pedido no processo coletivo. 2008. Dissertagao
(Mestrado do Programa de P6s-Graduag&o em Direitos Difusos e Coletivos) — Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, p. 259-261. Ressalte-se que essa previsdao pode ser encontrada no
Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos coordenado por Ada Pellegrini Grinover
(artigo 46); no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos da UER/Unesa (artigo 28);
e na nova proposta de Lei da Ac¢ao Civil Publica (artigo 43), que ainda faz referéncia a criagéo de
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— Inclusao do individuo no rol de legitimados;23¢

— Gratificacdo para individuos, associacdes e sindicatos quando sua

atuacao tiver sido relevante na condugao e éxito da acao coletiva, representando

um estimulo a participagao da sociedade civil nas demandas coletivas;°

— Criacao de juizos especializados e prioridade no processamento dos

processos coletivos.?®

Nao é por outra razdo que, atualmente no Brasil, esses e muitos outros

aspectos da tutela coletiva estdo sendo amplamente debatidos pela doutrina, o que

288

um cadastro nacional de inquéritos civis e termos de ajustamento de conduta (artigo 44), todos
anexados ao final do trabalho.

Favoravel a ampliagao da legitimidade coletiva ativa: ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das
acébes constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 134; FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica
como legitimada ativa a agao coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cdédigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: RT, 2007. p. 136-143. Ha previsao para a legitimidade
dos individuos no Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América (artigo 3.°, | e 1l); no
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos coordenado por Ada Pellegrini Grinover
(artigo 20, 1); no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos da UER/Unesa (artigo 9.°,
1), conforme anexos.

289 A gratificacao foi prevista no Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América (artigo 15,

290

paragrafo 2.°); no Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos coordenado por Ada
Pellegrini Grinover (artigo 17, paragrafo 1.°); no Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos da UER/Unesa (artigo 13, paragrafo 3.°); e na nova proposta de Lei da Agéo Civil Publica
(artigo 44), vide anexos.

Essas trés ultimas sugestdes de alteracao (gratificagéo, criagdo de juizos especializados e prioridade
no processamento) e outras aqui ndo enumeradas, foram muito bem desenvolvidas por: MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro Mendes. O anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos:
visdo geral e pontos sensiveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro
de Processos Coletivos. Sao Paulo: RT, 2007. p. 16-32; SANTOS, Dorival Moreira dos. Anteprojeto
do Cadigo Brasileiro de Processo Civil Coletivo: inovagbes na pratica processual em busca da
efetividade. In: Idem, ibidem, p. 39-54. A criagéo de juizos especializados consta no Anteprojeto de
Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos coordenado por Ada Pellegrini Grinover (artigo 18); no
Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos da UER/Unesa (artigo 59); e a prioridade
de processamento pode ser observada no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
coordenado por Ada Pellegrini Grinover (artigo 10) e na nova proposta de Lei da A¢ao Civil Publica
(artigo 5., IV).
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culminou na formulagao de algumas propostas de codificagdo do processo coletivo:
o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos coordenado por Ada
Pellegrini Grinover; o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
UERJ-Unesa (dos programas de Pés-graduacao da Universidade Estadual do Rio
de Janeiro e Universidade Estacio de Sa) coordenado por Aluisio Gongalves de
Castro Mendes; e a mais recente proposta de alteragcédo que refere a propria Lei da

Acao Civil Publica, todos devidamente anexados ao final do trabalho.?®"

21 A respeito da codificacdo do direito processual coletivo brasileiro consultar: ALMEIDA, Gregério
Assagra de. Codificagdo do direito processual coletivo brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2007;
GIDI, Antonio Carlos Oliveira. Rumo a um Coédigo de Processo Civil Coletivo — a codificagéo
das agdes coletivas. Rio de Janeiro: Forense, 2008. E afirmando que existe uma tendéncia de
aproximagao entre os ordenamentos juridicos por meio dos cédigos: LISBOA, Celso Anicet. A
aproximacao reciproca dos diversos ordenamentos juridicos por meio dos cddigos-modelo. Revista
de Processo, Sao Paulo: RT, ano 29, n. 116, p. 231-247, jul.-ago. 2004.
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CAPITULO 2

CONTORNOS E FUNDAMENTOS
DA AGAO COLETIVA PASSIVA

2.1 Ordenamentos juridicos alienigenas

O debate em torno das agbes coletivas passivas nao se restringe ao
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que diversos ordenamentos juridicos
alienigenas também tém se debrugcado sobre o assunto, ainda que muitas vezes

isso ocorra de forma timida.

Cumpre destacar, mais uma vez, que o presente trabalho ndo tem por
finalidade elaborar um estudo de direito comparado, pois essa tarefa fugiria do
objetivo proposto neste trabalho, que é tragar os fundamentos da acgao coletiva
passiva no ordenamento juridico brasileiro, além do que isso demandaria um estudo

ainda mais aprofundado e pormenorizado.

Nao obstante isso, reconhecemos a importancia da comparagao juridica

para o aprimoramento e incorporacao de institutos juridicos, 2°2 mas nos propomos

22 Nessa otica Candido Rangel Dinamarco assinala: “A ciéncia processual civil brasileira vive,
em tempos presentes mais do que nunca, uma grande necessidade de tomar consciéncia das
realidades circundantes, representadas pelos institutos e conceitos dos sistemas processuais
de outros paises, para buscar solugbes adequadas aos problemas da nossa Justica. Isso é
consequéncia de quatro ordens de fatores identificados: a) na necessidade de coletivizagdo da
tutela jurisdicional numa sociedade de massa; b) na crise de legitimidade por que passa o Poder
Judiciario e consequentes propostas de seu controle externo; ¢) na assimilagcao de institutos novos
pela propria lei do processo (especialmente as técnicas da tutela coletiva, o processo monitério e as
medidas urgentes de antecipagéo de tutela no processo cognitivo); e d) na crescente aproximagao
entre culturas e nagdes soberanas (o fendbmeno Mercosul)’. Processo civil comparado. Revista de
Processo, Sao Paulo: RT, ano 23, n. 90, p. 46, abr.-jun. 1998.
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nesse topico a tdo-somente demonstrar que o tema possui relevancia e é objeto de

estudo em diversos outros paises.?%

a) Estados Unidos da América

E praticamente impossivel abordar o tema das acdes coletivas passivas sem
que se faca uma referéncia direta e imediata as defendant class action do direito
norte-americano, visto que serviram como fonte de inspiragéo e sustentagao juridica
para que o assunto fosse colocado em pauta no Brasil, motivo este que também
justifica um maior detalhamento desse instrumento processual se comparado com

a abordagem que sera feita nos demais paises.

As denominadas plaintiff class actions, que sao as agdes coletivas ativas,

de acordo com o magistério de Mary Kay Kane, referem-se as agdes em que:

[...] uma ou mais pessoas demandem ou sejam demandadas em
interesse proprio ou de outros individuos que declaradamente
possuam queixas similares ou tenham sido prejudicadas em situag¢des
semelhantes.?*

Ja as defendant class actions se perfazem quando uma agao é proposta

“contra um grupo de réus representados em juizo por um de seus membros”.?%

2% Fazendo um verdadeiro estudo de direito comparado entre varios institutos processuais civis
coletivos brasileiros com o de outros paises: FERRARESI, Eurico. A¢do popular, agao civil publica
e mandado de segurancga coletivo — instrumentos processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense,
2009.

2% Traducao livre da autora. No original: “[...] one or more persons to sue or be sue don behalf of
themselves and other individuals who allegedly possess similar grievances or have been harmed in
a similar way”. KANE, Mary Kay. Civil procedure in a nutshell. 4. ed. St. Paul: West Group, 1996. p.
252.

2% VIANA, Flavia Batista. Algumas consideragdes sobre as class actions norte-americanas, cit., p.
108.



87

Outra possibilidade de agao coletiva passiva é vislumbrada por Antbnio
Carlos Oliveira Gidi, embora reconheca tratar-se de hipotese de dificil ocorréncia

pratica. Observe:

[...]é possivel que emuma acéao individual o réuinterponhareconvencgao
com o fim de alcancar uma sentencga declaratéria da legalidade da sua
acao contra todas as pessoas atingidas pela sua agdo e nomeando o
autor da acao individual representante dos demais.?%

As acobes coletivas ativas sdo comumente encontradas na pratica judiciaria
norte-americana, mas isso nao impede a ocorréncia das defendant class actions,
em qualquer seara do direito, muito embora seja mais recorrente nas questbes
relativas a apdlices, caso em que os adquirentes, com a alegagao de fraude,
objetivam responsabilizar um grande numero de corretoras de valores; violagao de
patentes, situagdo em que o detentor da patente procura valida-la em desfavor dos
infratores; e direitos civis, a fim de que os agentes publicos déem validade as leis

ou aos direitos constitucionais.?®”

E necessario assinalar que, geralmente, esse grupo réu é composto por
pessoas juridicas, e as sentencgas provenientes dessas agdes podem ter natureza
declaratéria, mandamental ou indenizatéria, apesar de a maior incidéncia ocorrer
para garantir efeito erga omnes as decisdes declaratorias ou injuntivas em desfavor
de grupos que cometeram ilicito civil ou para interpretar ou determinar a validade

de um documento ou norma.2%

2% GIDI, Antdénio Carlos Oliveira. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos — as
agdes coletivas em uma perspectiva comparada. 2003. Tese (Doutorado do Programa de Poés-
Graduagédo em Direito Processual Civil) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao
Paulo, p. 470.

27 KLONOFF, Robert H. Class action and other multi-party litigation in a nutshell, cit., p. 255.

2% GIDI, Antonio Carlos Oliveira. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit.,
p. 469.
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Ultrapassadas essas consideragdes iniciais, & importante reafirmar?®® que o
regramento das defendant class actions encontra previsao legal expressa na Rule
23 (a), assim como acontece com as agdes coletivas ativas (plaintiff class action).
Disso resulta que os procedimentos®® para que as agdes se processem sao0 0s
mesmos, além de possuirem os mesmos objetivos de acesso a justica, economia

processual e evitar decisdes contraditorias ou incompativeis.

Por conseguinte, passaremos a uma analise, ainda que superficial, do
processamento das class actions, fazendo pequenas anotagdes quando se tratar
de defendant class action, pois o fato de o grupo figurar no pdlo passivo da relagao

juridica processual impde algumas particularidades. Acompanhe.

1) Pré-requisitos — Regra 23 (a):

Conforme dito acima, a Rule 23 (a) estabelece os pré-requisitos necessarios
para o exercicio da agao coletiva, ativa ou passiva, quais sejam: 1) impraticabilidade do
litisconsorcio; 2) questao comum; 3) tipicidade; 4) representatividade adequada. 3

Esses pré-requisitos sdo cumulativos e recaem sobre as acdes coletivas
ativas ou passivas, isto €, a auséncia de qualquer deles inviabiliza a admissibilidade

da acdo como coletiva, embora a acdo possa prosseguir na forma individual

2% Ver Capitulo 1, item 1.5.

300 A respeito dos procedimentos das class actions consultar: KANE, Mary Kay. Civil procedure in a
nutshell, cit.; KLONOFF, Robert H. Class action and other multi-party litigation in a nutshell, cit.

%01 Tradugao livre da autora. No original: Rule 23. (a) “Prerequisites to a Class Action. One or more
members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf of all only if (1) the
class is so number that the joinder of all members is impracticable, (2) there are questions of law or
act common to the class, (3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the
claims or defenses of the class, and (4) the representative parties will fairly and adequately protect
the interests of the class”.
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entre o autor (e nao mais o representante) e o réu, sendo dever da parte que
requer o tratamento coletivo da agdo demonstrar e convencer o juiz®®> de que
todos os requisitos exigidos pela Rule 23 estdo preenchidos, pois, do contrario, a

certificagao®®® da agao coletiva sera negada pelo magistrado.

Além desses pré-requisitos previstos expressamente na Rule 23, Robert H.
Klonoff aponta mais outros trés, que por essa razao sao tidos como implicitos. Sao
eles: “(i) a existéncia de uma classe definida; (ii) a preseng¢a de um representante que

seja membro da classe; e (iii) a reclamacgao deve estar viva, e ndo prejudicada”.®*

Contudo, analisando os pré-requisitos legais, parece-nos que os dois
primeiros fazem referéncia direta a questdo comum e a tipicidade, e o ultimo nao
constitui uma especialidade do sistema das class actions, pois incide em todos os
procedimentos civis do direito norte-americano.?*® Confira agora o teor de cada pré-

requisito:

302 No tocante ao papel do juiz norte-americano, é valido ponderar que, se comparado com o papel

do juiz nos paises de civil Law, ele € muito mais inerte. Oscar G. Chase clarifica essa situagao
mencionando: “No julgamento americano sdo os advogados, ndo o juiz, que decidem quais as
provas necessarias, e que as produzem, por meio da inquirigdo de testemunhas e a apresentagéo
de documentos”. A “excepcionalidade” americana e o direito processual comparado. Revista de
Processo, ano 23, n. 90, p. 135, abr.-jun. 1998.

303 “No direito norte-americano, diferentemente do direito brasileiro, a agdo nao é proposta diretamente
na forma coletiva. Existem duas fases: a propositura da acéo e o requerimento de sua certificacédo
como coletiva. Assim, de acordo com a Regra 23 (c) (1) apds a propositura da acao, o magistrado
devera analisar a presenga dos requisitos, o0 enquadramento em uma das hipéteses de cabimento
e confirmar a possibilidade de sua manutencdo na forma coletiva. A esta decisdo que autoriza e
da estrutura a agao proposta, € denominada de certificacéo, e trata-se de uma espécie de deciséo
saneadora do direito brasileiro”. VIANA, Flavia Batista. Algumas considera¢des sobre as class
actions norte-americanas, cit., p. 104.

304 Traducao livre da autora. No original: “(i) the existence of a definable class; (ii) the presence of a
representative who is a member of the class; and, (iii) a claim that is live, not moot”. KLONOFF,
Robert H. Class action and other multi-party litigation in a nutshell, cit., p. 15.

305 Acerca do direito processual civil norte-americano de modo abrangente, consultar: GODQY, Arnaldo

Sampaio de Moraes. Direito processual civil nos Estados Unidos. Revista de Processo, Sao Paulo:
RT, ano 30, n. 127, p. 107-116, set. 2005.
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1.1) Impraticabilidade do litisconsércio ou numerosidade (joinder

impracticability ou numerosity) — Regra 23 a (1):

No que se refere a impraticabilidade do litisconsorcio, esse pré-requisito
estara preenchido quando houver dificuldade de administrar um processo com a

presenca de todos os interessados.

Entretanto, ndo existe nenhuma disposicéo legal sobre o numero de pessoas
gue inviabilizem a formacéao do litisconsorcio, mas, como na pratica a maioria das
acoes coletivas propostas refere-se a grupos numerosos, o requisito € cumprido

sem muitas dificuldades.

1.2) Questao comum (commonality) — Regra 23 a (2):

Quanto a necessidade de que existam questdes comuns ao grupo de fato
ou de direito, a Rule 23 nao as define, presumindo-se assim que 0 juiz, no caso
concreto, reconhecera quando estiver diante de uma técnica muito comum no direito

norte-americano e fundamentada na extrema confianga depositada nos juizes.3%

Caso esse pré-requisito ndo seja observado, isso ndo enseja extingdo
automatica da agao, o que so deve ocorrer em ultimo caso, pois o juiz deve tentar

preservar ao maximo a agao coletiva.

306 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 90.
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1.3) Tipicidade (typicality) — Regra 23 (a) 3:

Ja a tipicidade quer significar que o representante do grupo deve propor
a acao coletiva em nome proprio e de todos os que se encontrem em situacao
semelhante, coexistindo, portanto, em uma mesma class action, pedidos individual
e coletivo. A falta de tipicidade pode ensejar, por exemplo, a inadmissibilidade da

acao como coletiva ou sua subdivisdo em classes mais homogéneas.

1.4) Representacdo adequada (adequacy of representation ou vigourous

prosecution test) — Regra 23 a (4):

Por fim, a representacdo adequada, pré-requisito mais importante a ser
avaliado pelo juiz em uma class action, visto que por meio dele se garante o devido
processo legal aos membros ausentes da relagdo processual, condigdo sine qua
non para que a coisa julgada®’’ os afete, pois, caso se constate que a representacao
nao foi adequada em relagdo ao membro ausente, pode ser decretada a invalidade

ou ineficacia da decisao.

Dessa forma, o devido processo legal norte-americano no que toca as class
actions garante ndo necessariamente o direito de participagdo dos individuos na

relagcaojuridica processual, mas simodireito de que todos devem seradequadamente

%07 No que se refere a coisa julgada norte-americana, é importante destacar que ela pode ser dividida
em duas espécies: “a res judicata (ou claim preclusion) € semelhante a coisa julgada romano-
germanica, eis que impede a discussao de um determinado pedido ou causa de pedir anteriormente
acionado. O collateral estoppel (ou issue preclusion), por outro lado, refere-se ao impedimento
quanto a analise de questdes e fatos (issues) que serviram de fundamento em processo anterior,
independentemente da discussao quanto ao pedido (claim)”. ALVIM, Artur da Fonseca. Coisa julgada
nos Estados Unidos. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, ano 31, n. 132, p. 76, fev. 2006.
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representados. Portanto, esse é o fundamento legal que respalda as acdes coletivas

ativas ou passivas.

Ainda sobre esse requisito, tratando-se de defendant class action, importante

observacao foi feita por Ronaldo Lima dos Santos ao aduzir que:

Nas defendant class action ha a inversao inicial da assinalagdo da
representatividade adequada do membro demandado para atuar pela
classe — class representative. Enquanto nas class actions tradicionais
a indicacdo da dimensdo da representatividade é realizada pelo
demandante — class member —, nas defendant class action o autor da
demanda, com interesses contrarios aos da classe demandada, € que
tera a faculdade de assinalar a representagdo adequada.3®

Além disso, no caso de defendant class actions, os Tribunais deverao
estar mais atentos, pois o fato de o representante adequado ser indicado pelo
demandante pode facilitar a formacao de conluio entre o demandante e um suposto
representante da classe a fim de alcangcarem decisédo judicial desfavoravel aos

interesses dos membros ausentes da relagao processual.

Ademais, geralmente a pessoa indicada para representar os membros
ausentes da relagdo processual ndo aceita essa fungao, principalmente pelos altos
encargos que a agao lhe custara, sem nenhuma garantia de ressarcimento. Todavia,
esse Obice pode ser contornado pelo juiz, que pode chamar para que postule como
representante adequado outros membros do grupo em litisconsércio passivo com

o representante original.

308 SANTOS, Ronaldo Lima dos. “Defendant class actions” o grupo como legitimado passivo no direito
norte-americano e no Brasil. Boletim Cientifico — Escola Superior do Ministério Publico da Uniéo,
Brasilia, ano lll, n. 10, p. 142, jan.-mar. 2004.
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2) Hipoteses de cabimento

Observados esses pré-requisitos, ainda é preciso que a situacgao fatica se
enquadre em uma das hipoteses de cabimento previstas na Rule 23 (b) para que
uma acgéo possa se desenvolver como uma class action, quais sejam: b (1), que se
subdivide em (A) e (B), b (2) e b (3). Ressalte-se que essas hipdteses de cabimento

nao sao cumulativas. Acompanhe as especificidades de hipétese de cabimento:

2.1) Acdoes de classe para compatibilidade de conduta (incompatible
standards class action) — Regra 23 b (1) (A); agoes de classe prejudiciais

(prejudice class action) — Regra 23 b (1) (B):

A primeira hipétese de cabimento b (1) é utilizada para evitar decisdes
conflitantes ou prejudiciais: (A) que possam estabelecer padrbes incompativeis de
conduta para a parte contraria, ou (B) que possam, na pratica, prejudicar os interesses
dos outros membros ausentes no processo, ou impedir ou substancialmente diminuir

a capacidade de eles protegerem seus interesses.3%

%9 Tradugéao livre da autora. No original: Rule 23 (b) “Class Actions Maintainable. An action may be
maintained as a class action if the prerequisites of subdivision (a) are satisfied, and in addition:

(1) the prosecution of separate actions by or against individual members of the class would create a
risk of

(A) inconsistent or varying adjudications with respect to individual members of the class which would
establish incompatible standards of conduct for the party opposing the class, or

(B) adjudications with respect to individual members of the class which would as a practical matter be
dispositive of the interests of the other members not parties to the adjudications or substantially
impair or impede their ability to protect their interests”.
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Segundo Luis Roberto Barroso, “trata-se de figura préxima a do litisconsorcio
unitario do direito brasileiro”,*'° dado que impde a obrigatoriedade de uma mesma

decisdo para todos.

Os casos de defendant class action mais encontrados nessa espécie sao
agoes propostas contra um grupo de infratores que usam de forma ilegal produto
patenteado ou contra um grupo de franqueados que infringiram uma clausula do

contrato, ou ainda nos casos de fraudes no mercado de valores.3"

2.2) Conduta uniforme do réu — Regra 23 b (2):

A hipotese de cabimento do tipo b (2) é usada quando: “[...] a parte contraria
ao grupo agiu, recusou-se a agir ou deixou de exercer um dever legal de uma
maneira uniforme em face do grupo, tornando apropriada, assim, uma sentenga

mandamental ou declaratéria.?'?-3'?

E importante destacar que a maioria das acdes coletivas tem sido proposta

com fundamento nessa espécie.

Entretanto, no caso de defendant class action, nao € a parte contraria ao

grupo que age de maneira uniforme perante o grupo, mas sim o proprio grupo-réu

310 BARROSO, Luis Roberto. A protegéo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class
action norte-americana. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, ano 30, n. 130, p. 149, dez. 2005.

311 GIDI, Antbénio Carlos Oliveira. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit., p.
481-482.

312 ldem, ibidem, p. 180.

313 Rule 23 (b) (2) “the party opposing the class has acted or refused to act on grounds generally
applicable to the class, thereby making appropriate final injunctive relief or corresponding declaratory
relief with respect to the class as a whole”.
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gue se comporta dessa maneira; assim, a agao visara obter uma injungao contra o

grupo e nao a seu favor, como ocorre nas agdes coletivas ativas.

Na pratica judiciaria esse tem sido o tipo de defendant class action mais
encontrado, apesar de alguns tribunais entenderem que essa espécie so € cabivel

para as plaintiff class actions.?'

2.3) Predominancia de questées comuns (class action for damages) — Regra

23 (b) (3):

Ahipotese de cabimento tipo b (3) é usada quando existiruma predominéncia
de questdes comuns de fato ou de direito dos membros da classe sobre as
questdes individuais, ou seja, ndo ha que falar em indivisibilidade do conflito
nem em necessidade de dar tratamento uniforme a controvérsia; a acdo é usada
simplesmente para promogao da economia processual, conveniéncia e justica, e
desde que esse tipo de agao seja técnica superior aos outros métodos para a justa

e efetiva solugcdo da controvérsia.?'®

314 GIDI, Antdnio Carlos Oliveira. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit., p.
482.

315 No original: Rule 23 b (3) “the court finds that the questions of law or fact common to the members
of the class predominate over any questions affecting only individual members, and that a class
action is superior to other available methods for the fair and efficient adjudication of the controversy.
The matters pertinent to the findings include: (A) the interest of members of the class in individually
controlling the prosecution or defense of separate actions; (B) the extent and nature of any litigation
concerning the controversy already commenced by or against members of the class; (C) the
desirability or undesirability of concentrating the litigation of the claims in the particular forum; (D)
the difficulties likely to be encountered in the management of a class action”.
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Essa espécie também & conhecida com a nomenclatura de class action
for damages, constituindo a forma mais genérica de class action, cuja natureza

preponderantemente é indenizatoria.

Foi também a fonte de inspiracdo das acgdes coletivas para tutela de
interesses individuais homogéneos, prevista nos artigos 91 e seguintes do Cédigo
de Defesa do Consumidor.®'® Além disso, a partir dessa espécie a jurisprudéncia

norte-americana passou a admitir os mass tort cases.3"

Importante lembrar que esse tipo de acdo tem carater residual, englobando
todas as situacdes que nao se encaixem nas anteriores, razao pela qual sdo muito

usadas na praxis forense norte-americana.

Contudo, o grupo ndo tem a mesma coesao das outras espécies de class
action, motivo pelo qual para o seu cabimento ainda é preciso observar a presencga
de dois outros requisitos: predominancia de questdes comuns e superioridade da

tutela coletiva, além da garantia de que a regra do opt out sera cumprida, regra

316 Sobre o tema consultar: ARAUJO, Rodrigo Souza Mendes. A agdo para a tutela dos interesses
individuais homogéneos, cit., p. 695-719.

317 Luis Roberto Barroso explica que “a expressado mass torts refere-se a dois tipos de situagdo: (i) a
de um acidente (single accident cases), do qual resultem inUmeras vitimas, como a queda de um
avido ou a explosdo de uma fabrica de produtos (como ocorreu no Bhopal, na india); e (i) a de
responsabilidade por fato do produto (product libability), como no caso de um medicamento que
cause lesao grave nos pacientes ou da comunicagao por exposi¢cao ao amianto”. A protegéo coletiva
dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-americana, cit., p. 150. Michele
Taruffo menciona que o primeiro caso famoso de mass torts cases foi o denominado Agent Orange,
e tratava-se de um produto quimico usado no Vietna para destruir a floresta, e que anos depois foi
descoberto que esse material era altamente cancerigeno, por isso muitos soldados adoeceram.
Traducgao livre da autora. No original: “[...] il primo caso famoso & quello del c.d. Agent Orange,
che era il defoliante usato in Vietnam, per distruggere |& foreste. Anni dopo il suo impiego si &
scoperto che era materiale altamente cancerogeno, sicché molti soldati si ammalarono di cancro”.
Modelli di tutela giurisdizionale degli interessi collettivi. In: LANFRANCHI, Lucio (A cura di). La tutela
giurisdizionale degli interessi collettivi e diffusi. Torino: G. Giappichelli, 2003. p. 63.
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essa que consiste na notificagao?'® obrigatéria de todos os membros da classe para
que exer¢cam o direito de auto-exclusdo do grupo, satisfazendo assim os ditames

do principio do devido processo legal.

2.3.1) Predominéancia das questées comuns (predominance):

No que concerne a predominancia de questdes comuns, isso quer significar
que as questdes comuns devem ser aferidas com mais rigor do que nas demais
hipoteses de cabimento, em outras palavras isso quer dizer que s6 devem ser
certificadas as agbes como coletivas quando a variedade de questdes individuais

nao comprometer o tratamento uniforme da questdo comum.

Como ja foi relatado em outro momento deste trabalho,?'® o ordenamento
juridico nacional ndo faz nenhuma referéncia quanto a necessidade de que exista
predominancia das questdes comuns coletivas sobre as individuais para que a tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos seja instaurada. Esse € o entendimento

por nés compartilhado, embora n&o seja pacificado na doutrina.

318 “A notificagao tem por escopo informar aos membros ausentes que foi proposta uma acao em tutela
dos seus interesses e que esta foi certificada como coletiva. Assim, poderao intervir no processo
satisfazendo as exigéncias do devido processo legal. Deve ser emitida na fase inicial do processo,
geralmente apos a certificagéo, e, se for considerada insuficiente ou inadequada, ndo fara coisa
julgada erga omnes. Anotificagéo nas agdes coletivas do tipo b (3) aos membros do grupo facilmente
identificaveis é obrigatéria e pessoal (por correspondéncia). E para os demais membros do grupo
nao tao facilmente identificaveis, devera ser promovida a melhor notificagdo possivel. Ja nas class
action do tipo b (1) e b (2) a Regra 23 nao da qualquer diretriz quanto a forma da notificagéo, e,
de acordo com a interpretagdo majoritaria, ndo ha obrigatoriedade de qualquer notificagdo aos
membros ausentes, e o argumento para isto € que, como em principio ha uma coesao muito maior
entre os membros de um grupo em uma acgéo coletiva do tipo b (1) e b (2) do que entre os membros
do tipo b (3). Todavia, esta interpretagao € insustentavel, ou se exige a notificagdo em todos os tipos
de acao coletiva ou ndo se exige em nenhum tipo.” VIANA, Flavia Batista. Algumas consideracdes
sobre as class actions norte-americanas, cit., p. 105-106.

319 Capitulo 1, item 1.6.
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Ada Pellegrini Grinover, por exemplo, entende que a nao-prevaléncia das
questdes comuns coletivas sobre as individuais configura a formagéao de direitos
heterogéneos, sendo, portanto, inadmissivel a tutela coletiva sob o argumento de

impossibilidade juridica do pedido.32°

2.3.2) Superioridade (superiority)

Além de ter que obedecer a todos esses requisitos ainda é preciso que a
class action do tipo b (3) seja uma técnica superior se comparada com os outros
meios disponiveis para o deslinde da causa. *?' Explicando melhor esse requisito,

Antdnio Carlos Oliveira Gidi ensina que:

A acao coletiva € um instrumento traumatico: é um procedimento
caro, demorado e desgastante tantos para as partes quanto para o
Judiciario. Além disso, decide-se com imutabilidade de coisa julgada
o direito de pessoas que nao terao a oportunidade de serem ouvidas
diretamente em juizo. Se ha formas de tutela dos interesses do grupo

320 GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado, cit., p. 863-
867, passim. Com o mesmo entendimento: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢cbes coletivas
no direito comparado e nacional, cit., p. 221; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito
processual civil coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 12.

321 Antonio Carlos Oliveira Gidi enumera alguns exemplos de quais seriam essas técnicas alternativas
as acodes coletivas: consolidagdo (consolidation) e transferéncia (fransfer) — “através desse
instrumento ‘consolidam-se’ varias ag¢des (individuais e coletivas), propostas na Justica Federal em
todo o pais, em um juizo Unico, com o objetivo de oferecer uma econdmica, completa, conveniente,
eficiente e justa administragdo da controvérsia. Tais transferéncias sao autorizadas por um painel
composto por sete juizes federais de primeiro e segundo graus, provenientes de diferentes
circuitos ou regides (circuits), nomeados pelo presidente do Supremo Tribunal Federal (Judicial
Panel on Multidistrict Liligation)”; casos-testes (test cases) — “escolhe-se um ou alguns casos mais
representativos da controvérsia coletiva para serem decididos em juizo. A partir das decisdes
obtidas nesse(s) processo(s)-teste, aplica-se a imutabilidade das questbées decididas (collateral
estoppel ou issue preclusion) aos demais processos individuais ou mesmo a uma futura class
action, a depender da situagao”; litisconsorcio (joinder of parties, Rule 20) — “se o litisconsoércio de
todos é possivel, a agdo coletiva ndo é cabivel’; intervencéo (permissive intervention, Rule 24 (b)
(2)) — “o juiz pode permitir que qualquer pessoa intervenha em uma agéo, quando o seu pedido ou
a sua defesa possua uma questédo de direito ou de fato em comum com o objeto do processo em
que quer intervir’. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit., p. 204, 206,
208, respectivamente.
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que sejam mais eficazes ou mais econémicas, nao ha motivo para que
se recorra a agao coletiva.’??

E continua ponderando que:

A exigéncia de que a tutela coletiva seja uma técnica superior as
demais técnicas disponiveis € um requisito incompreensivel para o
jurista brasileiro. Afinal, estando presentes os requisitos para o seu
cabimento, que alternativa poderia haver que seja superior a agao
coletiva? Certamente nenhuma em nosso direito. Na tutela das
controvérsias coletivas, as unicas alternativas disponiveis no direito
brasileiro sédo as inumeras a¢oes individuais e a acao coletiva, ambas
com praticamente o mesmo nivel de complexidades.®?

Para aferir o requisito da superioridade da tutela coletiva, a Rule 23 (b) (3)
indica alguns parametros, a titulo meramente exemplificativo, que auxiliardo o juiz

nessa tarefa, quais sejam:

(A) o interesse dos membros do grupo em controlar individualmente a
propositura ou defesa de agbes individuais separadas;

(B) a extensdo e a natureza de qualquer litigio relacionado a
controvérsia, ja ajuizado por ou contra os membros do grupo;

(C) a conveniéncia ou inconveniéncia de concentrar o julgamento de
todas as pretensdes num determinado juizo;

(D) as dificuldades que provavelmente serdo encontradas na
administracdo dessa agao coletiva.?*

No tocante a regra do opt out, esse é o ponto central quando se tratar de

uma defendant class action do tipo b (3), pois a possibilidade de exclusdo dos

322 GIDI, Antonio Carlos Oliveira. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit., p.
201.

32 ldem, ibidem, p. 203

%24 Tradugéo livre da autora. No original: “(A) the interest of members the class in individually controlling
the prosecution or defense of separate actions; (B) the extent and nature of any litigation concerning
the controversy already commenced by or against members of the class; (C) the desirability or
undesirability of concentrating the litigation of the claims in the particular forum; (D) the difficulties
likely to be encountered in management of a class action”.



100

membros da acdo poderia esvaziar o objeto da agdo, uma vez que essa seria uma

forma de garantir imunidade perante o Poder Judiciario.

Trata-se de uma questdo muito polémica, pois a maioria dos Tribunais
entende que esse € um direito legitimo dos membros do grupo-réu e que por isso

deve ser resguardado.

Ocorre que, se Ihes for deferido o direito de se excluirem de uma defendant
class action, assumirao o risco de se ver envolvidos em inumeras demandas
individuais, e, consequentemente, arcarao sozinhos com as despesas processuais,
visto que nao havera divisdo com outros membros do grupo. Portanto, o uso da
defendant class action é sinbnimo de economia n&o apenas para o Judiciario, mas

também para os membros do grupo-réu.

Entretanto, Antonio Carlos Oliveira Gidi pontua com inteligéncia que o
melhor seria que os Tribunais entendessem pela inadmissibilidade do direito de
auto-exclusao nesses casos; do contrario, ha uma necessidade urgente de reforma

da Rule 23 nesse ponto.3?

b) Israel

Israel € um dos poucos paises, além dos Estados Unidos da América,

Noruega e Canada, que possui legislagdo expressa permitindo o cabimento das

325 GIDI, Antbnio Carlos Oliveira. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit., p.
485-486.
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agoes coletivas passivas. A Rule 29 do atual Codigo de Processo Civil israelense

prevé que:

Todos os autores ou réus de uma determinada causa poderao ser
representados por parte deles; e os demais interessados serao
notificados por meio de intimacdo pessoal ou de publicacéo, se a
comunicagao pessoal nao for possivel por alguma raz&o, para que as
outras pessoas atingidas possam tomar conhecimento e eventualmente
intervir na causa.’?

No entanto, na pratica poucas agdes tém sido propostas com fundamento

na Rule 29.3%7

c) Noruega

A Lei de Processo Civil norueguesa datada de 1915 revela o regramento
de muitos procedimentos civis, mas nao traz nenhuma previsao acerca das agdes
coletivas passivas, o que s6 ocorreu recentemente com a entrada em vigor em
1.0 de janeiro de 2008 do novo Dispute Act 2005/90, que no capitulo 35 dispde

expressamente sobre o seu cabimento.

326 Tradugao livre da autora. No original: “(a) In the event that a number of those interested in one cause
of action is great a portion of them, at the request of a plaintiff or defendant if they are defendants,
and with the permission of the court, may represent in that cause of action all the interested persons.
If the other interested persons do not know of the filing of the cause of action, the court will notify
them of the filing of the cause of action by personal service or by publication if personal service is not
practical for any reason that appears to the court, according to the facts of each individual case. (b)
Anyone who is represented in an action pursuant to (a) above, may request the court to make him a
party to such action”. Relatério de Stephen Goldstein. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATABANE,
Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law: uma
analise de direito comparado. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 70. E importante esclarecer que Stephen
Goldstein, com mais vinte seis pessoas, enviou relatérios a respeito do tratamento da tutela coletiva
em seus paises para a realizagéo do XlIl Congresso Mundial de Direito Processual em Salvador/BA,
ocorrido entre 16 a 22 de setembro de 2007, que posteriormente foram sistematizados resultando
na obra retromencionada.

%27 ldem, ibidem, p. 71.
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Nessa esteira, Tore Schei assevera que “a acao coletiva pode ser usada

pela classe ou contra ela”.328

d) Canada

No Canada as acdes coletivas, que sdo denominadas recours collectif,
estao previstas na esfera federal e provincial, e as primeiras provincias a legislarem
sobre o assunto foram Quebec em 1979, Ontario em 1992 e British Columbia em

1995. 329

Ainda no que concerne a expressao recours collectif, se traduzida para o
portugués sem maiores detalhamentos, chega-se a conclusao que quer significar
“recurso coletivo”, o que por sua vez, considerando nosso sistema juridico, remete

imediatamente ao meio de impugnacéo de decisao judicial.

No entanto, ndo é essa a conotagcao que Ihe emprega alegislagado canadense,
mas sim no sentido das nossas acdes coletivas. Nesses termos Eurico Ferraresi

explica:

O termo “recurso” utilizado pelo legislador quebequense nao tem
o0 mesmo sentido que Ihe atribui o legislador brasileiro. No Brasil,
“recurso” significa meio de impugnacao de decisao judicial (Titulo X
do CPC). “Recurso coletivo”, em Quebec, é o meio procedimental que
permite a uma pessoa fisica, uma pessoa moral de direito privado,
uma sociedade ou uma associagao promover uma demanda, sem

%28 Tradugao livre da autora. No original: “a class action may be brought by or directed against a class”.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATABANE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos
paises de civil law e common law, cit., p. 65.

%29 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas no direito comparado e nacional, cit., p.
145.
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mandato, representando toda a comunidade. Trata-se, portanto, de
uma modalidade de agao coletiva denominada “recurso coletivo”. O
artigo 999, “d”, do CPC de Quebec conceitua “recurso coletivo” nesses
termos.3%

As acgbes coletivas canadenses foram fortemente influenciadas pelas
class actions norte-americanas (muito embora sejam bem mais flexiveis do que
estas quanto a sua instauragao e processamento),?®" inclusive no que se refere a

admissibilidade das agbes coletivas passivas.??

Nesse sentido, na esfera federal, as agdes coletivas encontram guarida na
Rule 114 das Federal Court Rulescom adenominagao de representative proceedings.
Especificamente no que tange as agdes coletivas passivas, sua permissividade
decorre do que dispde a Rule 114 (1). Observe: “Quando duas ou mais pessoas
tiverem o mesmo interesse, a acao podera ser instaurada por iniciativa ou em face
de algum ou alguns deles, na qualidade de parte representativa de alguns ou de

todos os demais”.33

30 FERRARESI, Eurico. Agéo popular, agdo civil ptblica e mandado de seguranga coletivo, cit., p.
139.

331 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas no direito comparado e nacional, cit., p.
147.

332 Eurico Ferraresi explica que, “como 85% dos negdcios de Quebec realizam-se com os norte-
americanos, era claro que o intercambio entre os paises levaria, cedo ou tarde, a criagdo de uma
acao coletiva em Quebec”. A¢cdo popular, agéo civil ptblica e mandado de segurancga coletivo, cit.,
p. 138.

33 Tradugao livre da autora. No original: “Where two or more persons have the same interest in a
proceeding, the proceeding may be brought by or against any one or more of them as representing
some or all of them”. FERRARESI, Eurico. Ag¢ao popular, agao civil publica e mandado de seguranca
coletivo, cit., p. 146.
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e) Colébmbia

Na Colémbia, a tutela coletiva esta prevista no artigo 88 da Constituicao

Politica de 1991 que dispde:

A lei regulard as agbes populares para a protecdo dos direitos e
interesses coletivos, relacionados com o patrimbénio, o espaco, a
seguridade e a saude publica, a moral administrativa, o ambiente,
a livre concorréncia econémica e outros de natureza similar que se
definem na lei.®*

Além disso, a fim de regulamentar essa disposi¢ao constitucional, a Lei 472

de 1998, que possui 86 artigos, dispde sobre las acciones populares y de grupos.

Desse modo, é possivel afirmar que existe um verdadeiro cédigo na Colémbia.®3®

Quanto as agbes coletivas passivas, apesar de inexistir disposicao legal
sobre a sua possibilidade, consoante assevera Ramiro Bejarano Guzman, elas
serao cabiveis, desde que cumpridos os requisitos estipulados na Lei 472 de 1998.

Observe suas palavras:

Nao existe na Colédmbia regulacao constitucional nem legal sobre
as acbes coletivas passivas, [...] se na Coldbmbia fosse necessario
formular uma agao popular ou de grupo contra um grupo, categoria ou
classe, isso seria viavel em ambos o0s casos, sempre que se cumpram
as exigéncias da Lei 472 de 1998 [...] uma agéao popular ou de grupo
contra uma classe, categoria ou grupo, nao seria diferente de qualquer
outra agao popular ou de grupo.®3*

34 Tradugao livre da autora. No original: “La ley regulara las acciones populares para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella”. Idem, ibidem, p. 129-130.

3% Relatério de Ramiro Bejarano Guzman. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATABANE, Kazuo;
MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law, cit., p. 46.

336 Traducao livre da autora. No original: “No existe en Colombia regulacién constitucional ni legal
sobre las acciones colectivas pasivas, [...] si en Colombia fuese necesario formular una accion
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Portanto, em que pese a inexisténcia de dispositivo legal, a admissibilidade

das ac¢des coletivas passivas decorre do proprio sistema.

f) Paraguai

O Paraguai nédo possui normas especificas sobre processo coletivo, mas
um conjunto esparso de leis, decretos e regulamentos que possibilitam a tutela

coletiva ambiental, dos consumidores e a conservagao do patriménio cultural.®®”

Considerando que existem apenas leis setoriais em matéria de processos
coletivos, ndo é de causar estranheza o fato de inexistirem prescricdes a respeito
das acgoes coletivas passivas, mas, nao obstante isso, a doutrina paraguaia tem
assentido que existe uma tendéncia em admitir a legitimagao passiva de maneira

ampla como o faz o Cédigo Modelo de Processos Coletivos.33®

g) Venezuela

A Constituicdo da Republica Bolivariana estabelece em seu artigo 26 que:

Toda pessoa tem direito de acesso aos 6rgdos de administracao da
justica para fazer valer seus direitos e interesses, inclusive os coletivos

popular o de grupo contra um grupo, categoria o clase, ello seria viable en ambos casos siempre
que se cumplan las exigencias de la Ley 472 de 1998 [...] una accién popular o de grupo contra una
clase, categoria o grupo, ella no seria diferente de cualquiera otra accién popular o de grupo”. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATABANE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos
paises de civil law e common law, cit., p. 51.

%7 Relatério de Rodolfo Eduardo Pedro. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATABANE, Kazuo;
MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law, cit., p. 200.

338 |dem, ibidem, p. 204.
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ou difusos, a tutela judicial efetiva dos mesmos e a obtengdo com
prontidao da decisao correspondente.33°

Além dessa previsao constitucional, diversas leis abordam questdes

processuais relativas a legitimidade, tais como:34°

— O n. 7 do artigo 6.0 da Lei de Protecdo ao Consumidor e ao Usuario
estabelece que um dos direitos dos consumidores € justamente a prote¢cdo dos

interesses coletivos ou difusos;

— Artigo 260 da Lei Organica do Poder Publico Municipal dispde que os
municipios e demais organizag¢des locais deverdo favorecer a constituicdo e o
desenvolvimento das diversas formas de organizagao da sociedade destinadas a

defesa dos interesses coletivos;

—Artigo 170 da Lei Organica do Regime Municipal afirma que as associagoes

de vizinhos estao destinadas a defesa dos interesses coletivos;

— Regulamento Parcial 1 da Lei Organica do Regime Municipal sobre a
Participagcdo da Comunidade aponta que um dos objetivos daAssociagéo de Vizinhos
€ a preservacgao e o melhoramento da qualidade de vida de seus integrantes, e que
paraisso deverao fazer uso dos recursos administrativos e judiciais necessarios para

a preservacgao da legalidade urbanistica e a protegao dos direitos dos vizinhos;

39 Traducao livre da autora. No original: “Toda persona tiene derecho de aceso a los organos de
administracion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos,
a la tutela judicial efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decisiéon correspondiente”.
Relatério de Carlos j. Sarmiento Sosa. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATABANE, Kazuo;
MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law, cit., p. 113.

%40 ldem, ibidem, p. 113-115.
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— Artigo 102 da Lei Orgénica de Ordenacao Urbanistica estabelece que,
caso existam construcdes ilegais ou com uso proibido, a Associagédo de Vizinhos
ou qualquer outra pessoa com interesse pessoal, legitimo e direto poderdo
solicitar a autoridade judicial a paralisacdo das atividades ou o fechamento do

estabelecimento;

— Cadigo Organico de Processo Penal prevé a legitimidade do Ministério
Publico para propor agao civil quando tiverem sido afetados interesses coletivos ou

difusos;

— Lei Orgénica para a Protegao da Crianga e do Adolescente atribui aos
Conselhos Estaduais de Direitos o ingresso de agdes para protegdo contra a
violagcdo ou ameaca dos direitos difusos ou coletivos das criancas e adolescentes

ocorridos em sua jurisdi¢ao.

Como se pode observar, a Venezuela possui um extenso rol de leis versando
sobre a tutela coletiva, contudo ndo existe nenhuma lei dispondo acerca das acdes
coletivas passivas, o que nao tem impedido a jurisprudéncia de reconhecer seu

cabimento.

E o que se pode retirar da sentenca prolatada pela Sala Constitucional
do Tribunal Supremo de Justica (SC-TSJ), datado de 30 de junho de 2000.

Acompanhe:

[...] estes direitos de protecdo cidadd n&o estdo necessariamente
dirigidos contra o Estado ou seus entes, podem ser orientados contra
particulares, organizagdes com ou sem personalidade juridica, e talvez
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no futuro, no plano internacional, conforme os Tratados Internacionais,
até contra outros Estados.®*

Curioso notar que a agao coletiva passiva néo so6 € admitida, como se chega
a um fazer progndstico de que, no futuro, sera possivel figurar no polo passivo de
uma agao um pais, em caso de descumprimento das disposicdes de um Tratado

Internacional.

h) Argentina

A tutela coletiva foi introduzida na Argentina na década de 90, por meio das
disposigdes legais constantes das provincias de La Pampa, Santa Fé, Terra Del

Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur.342

Ja na esfera federal em 1993 foi editada a Lei de Defesa do Consumidor,3#3
que previa a legitimidade n&do apenas as pessoas afetadas diretamente, mas
também as associagbes de consumidores, desde que na forma de pessoa
juridica, de autoridade nacional ou local, e que tenha como objetivo a defesa dos

consumidores.

31 Traducao livre da autora. No original: “[...] estos derechos de proteccion ciudadana no estan
necesariamente dirigidos contra el Estado o sus entes, sino que pueden ir orientados contra
particulares, hacia organizaciones con o sin personalidad juridica, y tal vez en un futuro, en el plano
internacional, conforme a los Tratados Internacionales, hasta contra otros Estados”. Relatério de
Carlos j. Sarmiento Sosa. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATABANE, Kazuo; MULLENIX, Linda.
Os processos coletivos nos paises de civil law e common law, cit., p. 122.

%42 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agées coletivas no direito comparado e nacional, cit., p.
168.

%3 Lei Nacional 24.240, posteriormente alterada pelas Leis 24.568/95, 24.787/97 e 24.999/98.
Vale lembrar que a mencionada lei argentina foi inspirada no Cdédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor.
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Mas a grande consagracao da tutela coletiva ocorreu em 1994, com a
reforma constitucional, em que a Argentina passou a prever, em sua Constituicdo
no artigo 43, a accion de amparo colectivo destinada a tutelar o meio ambiente e os

direitos dos consumidores e usuarios de bens e servigos. Confira seu inteiro teor:

Toda pessoa pode interpor agcao expedita e rapida de amparo, sempre
que nado exista outro meio judicial mais idéneo, contra todo ato ou
omissao de autoridades publicas ou de particulares, que na forma atual
ou iminente lesione, restrinja, altere ou ameace, com arbitrariedade
ou ilegalidade manifesta, direitos e garantias reconhecidos por
esta Constituicdo, um tratado ou uma lei. No caso, o juiz podera
declarar a inconstitucionalidade da norma em que se funda o ato ou
omissao lesiva. Poderao interpor esta agao contra qualquer forma de
discriminacéo e no relativo aos direitos que protegem o ambiente, a
competéncia ao usuario e ao consumidor, assim como aos direitos
de incidéncia coletiva em geral, ao afetado, o defensor do povo e as
associagbes que contenham esses fins, registradas conforme a lei,
que determinara os requisitos e formas de sua organizagao.®*

Portanto, as agdes de amparo tornaram-se “o instrumento mais importante
para a tutela dos interesses coletivos no direito argentino”,*** ndo obstante o seu

carater subsidiario.

Além disso, também integram o rol de leis que tutelam interesses coletivos:

o Cdédigo Processual Constitucional da Provincia de Tucuman — Lei 6.944/1999,

344 Traducgao livre da autora. No original: “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida
de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas inéneo, contra todo acto u omision de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere
0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manisfesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juiz podra declarar La inconstitucionalidad de la
norma en que se funde el acto u omision lesiva. Podran interponer esta accion contra cualquier
forma de discriminacién y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a al competencia,
al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado,
el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la
ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion”. MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro. Agbes coletivas no direito comparado e nacional, cit., p. 169.

5 PINTO JUNIOR, Alexandre Moreira. A tutela coletiva no direito argentino. Revista de Processo, S&o
Paulo: RT, ano 30, n. 124, p. 167, jun. 2005.
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capitulo V, Amparos colectivos; Provincia de Catamarca — Lei 5.034/2001; Lei de
Politica Nacional Ambiental, Lei 25.675; Codigo Provincial de Implementagédo dos
Direitos dos Consumidores e Usuarios da Provincia de San Juan, Lei 7714; Novo
Codigo Processual Civil e Comercial de Rio Negro, versando sobre os direitos

individuais homogéneos.

Como se pode observar, vasto é o leque de leis dispondo sobre a tutela
coletiva argentina, entretanto, no que concerne as agdes coletivas passivas, nao
existe nenhuma previséao legal, o que nao tem impedido que a doutrina reconhega

0 seu cabimento.346

i) Portugal

Portugal € um dos seletos paises®*’ que ja conta com um verdadeiro sistema

de processos coletivos.

Desde a Constituicdo da Republica Portuguesa, datada de 2 de abril de
1976, ja havia prescricdo no artigo 52.0, n. 1,*8 para a tutela dos direitos coletivos
por meio da acao popular, que teve seu conteudo preenchido com o advento da Lei

Complementar 1/89 e posteriormente com a Lei Constitucional 1/97.

%6 Relatorio de Enrique M. Falcén. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATABANE, Kazuo; MULLENIX,
Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law, cit., p. 102.

%7 Juntamente com o Brasil, Colémbia, Israel, Noruega, Suécia e as Provincias de Catamarca e
Rio Negro na Argentina. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATABANE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os
processos coletivos nos paises de civil law e common Law, cit., p. 31.

38 Artigo 52.°, n. 1. “Os cidadaos tém o direito de apresentar, individual ou coletivamente, aos 6rgéos
de soberania ou a quaisquer autoridades peti¢cdes, representacdes, reclamagdes ou queixas para
defesa dos seus direitos, da Constituicdo, das leis ou do interesse geral e bem assim o direito a
serem informados, em prazo razoavel, sobre o resultado da respectiva apreciagao.”
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Atualmente, a tutela coletiva encontra previsdo constitucional no artigo

52.0, n. 3,**° e na Lei 83/95, a conhecida Lei da Acgao Popular, que regulamentou a

acgao popular, dando-lhe efetividade, pois, como bem asseverou Rodrigo Mazzei:

Com a entrada em vigor desse diploma legal, superou-se uma
angustiante inconstitucionalidade por omissao, uma vez que a norma
prevista no artigo 52.°, n. 3, da Constituicao da Republica Portuguesa
era, por muitos, considerada inexequivel por si mesma.3°

No que se refere a agao coletiva passiva, muito embora ainda nao exista

previsao legal expressa, de acordo com o portugués Carlos Manuel Ferreira da

Silva,®' ndo existe nenhum 6bice para que a lei as discipline, revelando a forte

influéncia que o Cdédigo Modelo de Processos Coletivos exerce sobre a legislagéo

lusitana.

Depois dessa pequena abordagem a respeito do cabimento das agdes

coletivas passivas em varios ordenamentos juridicos estrangeiros, pode-se constatar

gue esse nao é um assunto peculiar ao ordenamento brasileiro, e sim um reflexo de

gue o direito necessita ajustar-se aos novos reclames sociais, considerando que a

sociedade extremamente massificada origina conflitos de massas e entre massas.

349

350

351

Artigo 52.°, n. 3. “E conferido a todos, pessoalmente ou através de associagdes de defesa dos
interesses em causa, o direito de acdo popular nos casos e termos previstos na lei, incluindo o
direito de requerer para o lesado ou lesados a correspondente indenizagao, nomeadamente para:
Promover a prevengéo, a cessagao ou a perseguicao judicial das infragdes contra a saude publica,
os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservagao do ambiente e do patrimbnio
cultura;

Assegurar a defesa dos bens do Estado, das regides autbnomas e das autarquias locais.”
MAZZEI, Rodrigo. Tutela coletiva em Portugal: uma breve resenha. In: : NOLASCO, Rita
Dias (Coord.). Processo civil coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 660-661.

GRINOVER, Ada Pellegrini; WATABANE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos
paises de civil law e common law, cit., p. 41.
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2.2 Conceito

Conceituar algo ndo é uma tarefa facil, pois se pode incorrer em muitos
erros, visto que alguns pontos podem ficar esquecidos ou simplesmente nao ser

devidamente abordados em todas as suas nuances.

Essa tarefa torna-se ainda mais ardua quando se trata de conceituar um
instituto novo, pelo menos no que se refere ao seu aspecto legal, tendo em vista
gue nao existe disposicao expressa versando a respeito da agao coletiva passiva

no ordenamento juridico brasileiro.

Apesar de o tema das acgbes coletivas passivas ser relativamente novo
no cenario juridico brasileiro, alguns doutrinadores ja se debrugaram sobre o
assunto, servindo-se é bem verdade das definicbes das defendant class actions
norte-americanas. Assim, vale a pena colacionar alguns conceitos encontrados na

doutrina patria.

De acordo com as licdes de Fredie Didier Junior, a agao coletiva passiva se

perfaz quando:

[...] um agrupamento humano (titular do direito coletivamente
considerado) for colocado como sujeito passivo de uma relagéo
juridica afirmada na petigdo inicial — formula-se demanda contra
os interesses de uma dada comunidade, coletividade ou grupo de
pessoas. Os direitos afirmados pelo autor da demanda coletiva podem
ser individuais ou coletivos (/ato sensu) — nessa ultima hipétese, ha
uma acao duplamente coletiva, pois o conflito de interesses envolve
duas comunidades distintas.?*?

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da legitimacdo coletiva e as agbes coletivas
passivas (o art. 82 do CDC). In: MAZZEI, Rodrigo Dias; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo
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Diogo Campos Medina Maia, por sua vez, define a agao coletiva passiva

brasileira como:

O direito apto a ser legitima e autonomamente exercido, de modo
ordinario ou extraordinario, por pessoas naturais, juridicas ou formais,
em face de um ente coletivo com legitimidade extraordinaria, conforme
possibilidade inferida do ordenamento juridico, a fim de exigir a
prestacao jurisdicional, com o objetivo de tutelar interesses ou direitos
homogeneamente lesionados, ou ameacgados de lesao, independente

de seu carater individual ou coletivo.3%?
Das definicdes supramencionadas o que se pode retirar de mais relevante
é o fato de que, apesar de a acao coletiva passiva constituir uma espécie do género
acgao coletiva, € mais um importante mecanismo de acesso a justiga, apto a tutelar
nao apenas os direitos metaindividuais (assim entendidos os direitos difusos,
coletivos stricto sensu, individuais homogéneos pela via “acidentalmente coletiva”),
mas também os direitos puramente individuais lesionados ou ameacgados de lesao

por uma coletividade, aumentando assim o rol de direitos individuais cuja protegao

se da na forma coletiva.3%4-3%

civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 99-100.

33 MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da agéo coletiva passiva. 2006. Dissertacdo (Mestrado
do Programa de Pés-graduagao em Direito Processual) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, p. 68.

%4 Comungando do entendimento de que as agdes coletivas passivas podem ter como objeto tanto
direitos metaindividuais como puramente individuais: DINAMARCO, Pedro da Silva. Las acciones
colectivas pasivas en el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica. In: GIDI, Anténio
Carlos Oliveira; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coord.). La tutela de los derechos difusos,
colectivos e individuales homogeneos — hacia um Codigo Modelo para Iberoamérica. 2. ed. México:
Porraa, 2004. p. 133.

%5 Contudo, essa afirmacado ndo é assente na doutrina. José Marcelo Menezes Vigliar, por exemplo,
entende que as agoes coletivas passivas so sao cabiveis para tutelar direitos coletivos stricto sensu
e direitos individuais homogéneos, eis que apenas nessas hipoteses, caso haja uma condenagao
coletiva, sera possivel aferir o quinhdo condenatério de cada representado. Defendant class action
brasileira: limites propostos para o “Codigo de Processos Coletivos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e
o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: RT, 2007. p. 320.
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Vale salientar que o principal ponto diferenciador entre as acdes coletivas
ditas ativas e as agdes coletivas passivas, segundo dispde Diogo Campos Medina
Maia: “[...] ndo é o tipo de direito que se pretende defender, mas a forma como os

direitos sGo ameacados ou lesionados, o que é diferente”.3%¢

Além disso, Anténio Carlos Oliveira Gidi faz um importante alerta ao afirmar
gue as agdes coletivas passivas nao podem ser conceituadas simplesmente como
uma agao coletiva ativa ao contrario.**” Tratando-se da ocorréncia de agao coletiva
passiva versando sobre direitos metaindividuais, Anténio Carlos Oliveira Gidi 3%
aponta para o caso em que uma categoria de trabalhadores litiga em desfavor de
uma categoria de empregadores com o fito de obter reajuste salarial, hipotese que

configura a denominada agao duplamente coletiva.

Todavia, no tocante a possibilidade de tutelar direito puramente individual
por meio de agao coletiva passiva, em um primeiro momento pode causar certa
estranheza, mas essa nao € uma particularidade atinente apenas as ac¢des coletivas
passivas, posto que o proprio Codigo de Defesa do Consumidor ja havia tutelado
direitos individuais na forma coletiva, quando fez referéncia a categoria dos direitos
individuais homogéneos, cuja esséncia, na realidade, € de direito individual, mas
que sao tratados na forma coletiva, como muito bem explicitado por José Carlos

Barbosa Moreira.3%°

36 MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da agdo coletiva passiva, cit., p. 68.

%7 GIDI, Anténio Carlos Oliveira. Notas criticas al anteproyecto de Cdédigo Modelo de Procesos
Colectivos del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesual. In: ; MAC-GREGOR, Eduardo
Ferrer (Coord.). La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogeneos — hacia un
Codigo Modelo para Iberoamérica. 2. ed. México: Porrua, 2004. p. 411.

38 A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 390-391.

%9 Acoes coletivas na Constituicdo Federal de 1988, cit., p. 187-188.
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Com o mesmo entendimento, Teori Albino Zavascki®®® também ja se
pronunciou afirmando que os direitos individuais homogéneos n&o passam de

direitos individuais que foram tratados na forma coletiva.

No que tange as possibilidades de ocorréncia da agao coletiva passiva,
esclarecedoras sdo as licbes de Fredie Didier Junior, e por isso vale a pena

transcrevé-las integralmente:

Ha situagbes juridicas coletivas ativas e passivas. Essas situagdes
relacionam-se entre si e com as individuais.

Um direito coletivo pode estar correlacionado a uma situagao passiva
individual (p. ex.: o direito coletivo de exigir que uma determinada
empresa proceda a correcao de sua publicidade). Um direito individual
pode estar relacionado a uma situagao juridica passiva coletiva (p. ex.:
o direito do titular de uma patente impedir a sua reiterada violagao por
um grupo de empresas). Um direito coletivo pode estar relacionado,
finalmente, a uma situacao juridica coletiva (p. ex.: o direito de
uma categoria de trabalhadores a que determinada categoria de
empregadores reajuste o salario-base).

Havera uma acao coletiva passiva, portanto, em toda demanda onde
estiver em jogo uma situagao coletiva passiva. Seja como correlata a
um direito individual, seja como correlata a um direito coletivo.3®!

O fato de a coletividade estar situada no pélo passivo de uma relagao juridica
processual s6 demonstra que, da mesma forma como € possivel que figurem no
polo ativo de uma demanda por serem titulares de direitos que podem e devem ser

protegidos, também sao titulares de obrigagcdes, e, em decorréncia disso, nao so

%0 Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina diferenciada para direitos individuais
homogéneos e para direitos transindividuais. In;: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de
Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 34.

81 DIDIER JUNIOR, Fredie. Situacdes juridicas coletivas passivas: o objeto das agdes coletivas

passivas. In: ; MOUTA José Henrique (Coord.). Tutela jurisdicional coletiva. Salvador:
JusPodivm, 2009. p. 212.
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podem como devem figurar no pdlo passivo de determinada demanda processual

para que sejam responsabilizados por seus atos.

2.3 Classificagao

2.3.1 Quanto ao numero de demandantes no pdlo ativo

As acodes coletivas passivas podem comportar duas espécies: a agao

coletiva passiva comum ou ordinaria e a agdo duplamente coletiva.*%?

A acao coletiva passiva comum ou ordinaria é aquela em que no podlo ativo
da relacéao juridica processual figuram um ou mais demandantes individuais que

defenderao direito préprio contra determinada coletividade.3%?

Exemplificando esse tipo de agao, Diogo Campos Medina Maia cita os casos
de dissidio coletivo na Justica do Trabalho em que uma empresa (demandante
individual) litiga em desfavor de um sindicato de trabalhadores (demandante

coletivo) em razdo de uma greve abusiva.®*

Ja a acao duplamente coletiva, como fora mencionado no item anterior,
ocorrera quando figurarem duas coletividades tanto no poélo ativo como no pélo

passivo da relagao juridica processual.®®®

%2 Nesse sentido: MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da agdo coletiva passiva, cit., p. 68-69;
DIDIER JUNIOR, Fredie. Situagdes juridicas coletivas passivas, cit., p. 211-213, passim.

%63 MAIA, Diogo Campos Medina. Ibidem, p. 68-69.
364 |dem, ibidem, p. 69.

%5 DINAMARCO, Pedro da Silva. Las acciones colectivas pasivas en el Codigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica, cit., p. 133.
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Esse tipo de acao também é facilmente encontrado na Justica do Trabalho,
nos casos em que duas coletividades estao situadas em podlos opostos da relagao
juridica processual, isto é, sindicatos das categorias profissionais de empregadores

de um lado, e de outro, sindicatos das categorias profissionais de empregados.

2.3.2 Quanto a origem

A acéo coletiva passiva também pode ser classificada segundo sua origem
em: acdo coletiva passiva independente ou originaria e agao coletiva passiva

incidente ou derivada.3%¢

A acao coletiva passiva independente ou originaria € aquela que instaura
um processo coletivo sem nenhum vinculo com uma acéo coletiva anterior. *7 E
0 caso, por exemplo, de uma agao proposta pelo Ministério Publico contra uma
associacao de moradores do bairro que estivessem bloqueando o acesso de

automoveis a algumas ruas.3%®

Por outro lado, a agado coletiva passiva incidente ou derivada é aquela
decorrente de outra acao coletiva ativa ou duplamente coletiva proposta pelo réu
desse processo originario.*® E o caso, por exemplo, da acdo resciséria de agdo

coletiva ativa, pois os polos se invertem tornando o autor da demanda anterior

%6 Preferindo as expressdes “originaria” e “derivada”: DIDIER JUNIOR, Fredie. Situagdes juridicas
coletivas passivas, cit., p. 213.

%7 Nesse sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR. Processo coletivo passivo. Revista de
Processo, Sao Paulo: RT, ano 33, n. 165, p. 32, nov. 2008.

%8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Agdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimagao
e a coisa julgada. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, ano 98, v. 361, p. 7, maio-jun. 2002.

369 Nesse sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR. Processo coletivo passivo, cit., p. 32.
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réu nesse novo processo; da agao cautelar incidental; da reconvencdo em agao

coletiva e dos embargos do executado em execugéao coletiva.

2.4 Fundamentos

Nesse topico serdo abordados os diferentes argumentos utilizados para
que se possa sustentar a tese defendida neste trabalho, qual seja a existéncia
das acgdes coletivas passivas no ordenamento juridico brasileiro, passando-se
primeiramente por uma constatacao de que a realidade social hodierna impde que
sejam elididas questdes em que uma coletividade se encontra no pélo de uma
demanda, e ndo o contrario, como € usual; depois sera demonstrado que o uso
desse instrumento é recorrente na pratica judiciaria, bem como serédo apontados os
fundamentos extraidos do proprio microssistema das acgdes coletivas, e por ultimo
um fundamento de natureza constitucional que robustece de uma vez por todas o

cabimento das acgdes coletivas passivas.

Nao obstante, € bomdeixar claro que, muitoembora a proposta deste trabalho
seja demonstrar o cabimento das agdes coletivas passivas no ordenamento juridico
brasileiro sem que seja necessaria qualquer alteracao legislativa, isto €, trata-se de
uma proposta defendida de lege lata, reconhecemos a necessidade e importancia
de uma alteragao legislativa para que n&o pairem mais duvidas sobre o assunto, o

que ainda assim n&o implica concluir que as discussdes estardo encerradas.

2.4.1 Realidade social

Como ja foi afirmado outrora,*”® apés a Revolugao Industrial no século XVIII

houve uma perene intensificacado das relagdes econdmico-sociais, modificando de

370 \er Capitulo 1, item 1.4.1.
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forma definitiva o cenario mundial, ensejando o surgimento das classes operarias,
gue com o passar do tempo foram se tornando cada vez mais presentes, fortalecidas,
coesas e detentoras de muitos direitos, reclamando assim novas formas de solucido

dos litigios.

E fato que o direito material ja dispunha de alguns mecanismos aptos a
solucionar as demandas coletivas, por exemplo: a convencéo coletiva de trabalho
(artigo 611, caput, § 1.°, da Consolidagao das Leis Trabalhistas);*"" o acordo coletivo
(artigo 611, § 1.°, da Consolidacado das Leis Trabalhistas);®"? o dissidio coletivo
(artigo 114 da Constituicdo Federal);**® a convengao coletiva de consumo, que,
caso seja descumprida, pode ensejar demanda judicial em que as entidades de
protecao ao consumidor figurardo no pélo passivo (artigo 107 do Cdodigo de Defesa
do Consumidor);®* a usucapiao coletiva (artigo 10 do Estatuto da Cidade);** e a

teoria da responsabilidade an6nima ou coletiva que consiste na “responsabilizacdo

371 Artigo 611, caput. “Convengéao Coletiva de Trabalho € o acordo de carater normativo, pelo qual dois
ou mais sindicatos representativos de categorias econémicas e profissionais estipulam condigbes
de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representagdes, as relagdes individuais de
trabalho.”

72 Artigo 611, § 1.° “E facultado aos sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar
Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria econbdmica, que
estipulem condi¢des de trabalho, aplicaveis no ambito da empresa ou das empresas acordantes as
respectivas relagdes de trabalho.”

373 Artigo 114. “Compete a Justiga do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre
trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito publico externo e da administragcao
publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Uniao, e, na forma
da lei, outras controvérsias decorrentes da relagcao de trabalho, bem como os litigios que tenham
origem no cumprimento de suas préprias sentengas, inclusive coletivas.” A Consolidagéo das Leis
Trabalhistas também prevé o dissidio coletivo no artigo 856 e seguintes.

374 Artigo 107. “As entidades civis de consumidores e as associagdes de fornecedores ou sindicatos
de categoria econbmica podem regular, por convengao escrita, relagbes de consumo que tenham
por objeto estabelecer condi¢des relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia e
caracteristicas de produtos e servigos, bem como a reclamacado e composi¢ao do conflito de
consumo.”

375 Artigo 10. “As areas urbanas com mais de 250m?, ocupadas por populagao de baixa renda para sua
moradia, por 5 (cinco) anos, ininterruptamente e sem oposigéo, onde nao for possivel identificar os
terrenos ocupados por cada possuidor, sao suscetiveis de serem usucapidas coletivamente, desde
que os possuidores nao sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.”
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do grupo caso o ato gerador da lesao tenha sido ocasionado pela uniao de pessoas,

sendo impossivel individualizar o autor ou os autores especificos do dano”.%®

Ocorre que, atualmente, os conflitos envolvendo a coletividade, muitas
vezes, a colocam no poélo passivo da relagao processual, ou seja, a demanda deve
ser proposta contra a coletividade, seja nos casos em que um individuo litiga em
desfavor da coletividade, seja nos casos em que duas coletividades se encontram

em polos opostos.

Assim, diante dessa nova realidade social surgiu a necessidade de pensar
e discutir um novo instituto juridico, visto que o aparato processual existente até
o momento ja se encontrava defasado para tutelar os problemas advindos da
denominada “sociedade de massas”, pois, da mesma forma que a coletividade foi

angariando direitos, deveres coletivos, estes também precisavam ser obedecidos.

Com efeito, foi nesse interim que apareceu o novel instrumento juridico-
processual das acdes coletivas passivas, com incisiva influéncia das defendant
class actions norte-americanas, como uma forma de solucionar o conflito entre
massas, pois, como bem assevera Fredie Didier Junior, “na sociedade de massas
ha conflitos de massa e conflitos entre massas [...]. E preciso agora pensar nos

‘deveres’ de uma coletividade”.?””

Desse modo, a discusséao arespeito do instituto das acdes coletivas passivas

nao se trata de mero debate académico, e sim de uma constatagao da realidade

376 MAIA, Diogo Campos Medina. A acéo coletiva passiva, cit., p. 338.
377 DIDIER JUNIOR, Fredie. Situagées juridicas coletivas passivas, cit., p. 218.
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social hodierna, na qual o direito, como instrumento a servigo da sociedade que €,

deve evoluir, moldando-se as novas necessidades.

2.4.2 Pratica judiciaria

A pratica judiciaria em diversos Estados da federacdo brasileira vem se
deparando com varios casos em que o instrumento da ag¢ao coletiva passiva é
nao apenas cabivel, mas imprescindivel para o perfeito deslinde da controvérsia,
situagdo notada principalmente na Justica do Trabalho.®® E o que veremos a

seguir.

No Judiciario paulistano, ha algum tempo foi observado um movimento de
agoes judiciais promovidas pelo Ministério Publico em desfavor das conhecidas
torcidas organizadas Mancha Verde, Tricolor Independente e Gavides da Fiel, o
qgue resultou nas suas extingdes, fazendo com que os seus ex-associados ficassem
impedidos de ingressar nos estadios de futebol trajando roupas que fizessem alusao
as torcidas organizadas extintas. Esse fato demonstrou claramente a necessidade

de viabilizar o controle jurisdicional da coletividade.

Em uma dessas agdes, o Ministério Publico peticionou pela dissolugédo da
torcida organizada Gavides da Fiel, sob o argumento de desvio de finalidade, visto
gue seu objetivo deveria ser incentivar o esporte e ndo incitar e praticar a violéncia,

3% no que teve seu pedido julgado improcedente em primeiro grau, mas obteve a

378 Nesse sentido José Marcelo Menezes Vigliar afirma: “Ajurisprudéncia brasileira vem reconhecendo o
cabimento dessa acéo (a defendant class action do sistema norte-americano), mas sem parametros
que rejam sua admissibilidade e o regime da coisa julgada. Defendant class action brasileira, cit., p.
312, nota de rodapé n. 9.

379 Processo 2678/1997 da 13.2 Vara Civel de Sao Paulo.
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reforma da decisao por meio do recurso de apelacéao civel, cancelando o registro

da referida torcida organizada.38°

Apesar de o Parquet nao ter langado mao propriamente do instituto da
acao coletiva passiva, aproveitou o fato de existir pessoa juridica regularmente

constituida para indica-la como ré no processo, a fim de solucionar o litigio.

No Distrito Federal também foi observado um caso de acao coletiva passiva
em razao de uma greve nacional promovida pelos policiais federais, motivo pelo
qual o Governo Federal ingressou com acao judicial em face da Federacao Nacional
dos Policiais Federais (Fenapef) e do Sindicato dos Policiais Federais do Distrito

Federal (Sindipol/DF), a fim de que retornassem as atividades.*®'

Outros casos de agao coletiva passiva foram registrados no Rio de Janeiro.
Um primeiro caso referia-se a uma acao civil publica impetrada pelo Estado do
Rio de Janeiro contra a Associacdo dos Defensores Publicos estaduais por terem
deflagrado uma greve. Todavia, esse processo foi extinto sem julgamento de mérito
por auséncia de legitimidades da parte ré, o que nao retira a peculiaridade de ter se

consubstanciado uma agao coletiva passiva.3®?

Num segundo caso, o Estado do Rio de Janeiro promoveu acao em desfavor
do Sindicato dos Servidores da Secretaria de Justica, sob 0 mesmo argumento de
greve. Ocorre que, nessa circunstancia, a agao foi julgada procedente, ou seja, a

decisao foi contraria aos interesses dessa coletividade.383

3

©

0 Apelacao civel 102.023-4/3.

%1 Processo 2004.34.00.010685-2 da 7.2 Vara Federal da Secao Judiciaria do Distrito Federal.
%2 Processo 2005.001.072625-0 da 7.2 Vara da Fazenda Publica do Rio de Janeiro.

%3 Processo 2004.001.071875-4.
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Mais um exemplo de acédo coletiva passiva ocorreu em Baturité, no
Estado do Ceara, onde o Ministério Publico ajuizou agédo civil publica em face de
alguns comerciantes por utilizarem de forma indevida as calgadas para venda de

produtos.38

Ainda existe noticia de agao coletiva passiva em Curitiba no Estado do
Parana, onde o Ministério Publico ingressou com agao civil publica contra o Sindicato
dos Postos Revendedores de Combustiveis, objetivando com isso estabelecer um

teto maximo para os lucros da categoria que eles representavam.3%

Portanto, como se pode observar dos inuUmeros exemplos descritos, as
acoes coletivas passivas constituem uma realidade do Judiciario brasileiro, pois em
todos os casos a coletividade insere-se no poélo passivo da demanda processual,
demonstrando que faticamente ndo ha como discutir a existéncia das acdes

coletivas passivas.

2.4.2.1 Dissidio coletivo

Além desses exemplos, a Justica do Trabalho ha muito vem julgando
acbes coletivas passivas quando se trata de dissidios coletivos, e, por serem tao

recorrentes, merecem uma analise em apartado.

Os dissidios coletivos podem ser definidos como ag¢des judiciais impetradas

que objetivam “[...] criar normas, através de pronunciamentos jurisdicionais

%4 Processo 2000.0173.3752-7/0 da 2.2 Vara Civel da Comarca de Baturité, Ceara.
%5 Acao Civil Publica 1.016/2004 da 2.2 Vara Civel de Curitiba, Parana.
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dos Tribunais Trabalhistas, que estabelecem novas condi¢gdes de trabalho para

categorias de empregados integradas por nimero indeterminado de individuos”.38¢

Complementando esse objetivo, Ronaldo Lima dos Santos afirma que o
dissidio coletivo ainda pode ser util “[...] para dirimir questdo quanto a aplicacado ou

interpretacao de determinada norma juridica”.?®’

No dissidio coletivo, todas as entidades que possuem legitimagao ativa
podem figurar no polo passivo da relagido juridica processual, ou seja, podem
figurar como parte: organizagdes sindicais de empregadores contra organizacbes
sindicais de empregados ou organizacgdes sindicais de empregadores contra uma
ou mais empresas.’8 Apenas o Ministério Publico do Trabalho ndo integrara o pélo

passivo desses conflitos coletivos de trabalho.

Diferentemente do que ocorre com as decisdes proferidas nas acdes
coletivas em que a coisa julgada opera secundum eventum litis, isto €, a depender
do resultado do processo, como se extrai do artigo 103 do Cdodigo de Defesa
do Consumidor, nos dissidios coletivos a sentenca normativa®® abrange toda a

categoria,®** independentemente de ter sido favoravel ou nao, parcial ou total.

%6 GIGLIO, Wagner D. Direito processual do trabalho. 11. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 273.

%7 SANTOS, Ronaldo Lima dos. “Defendant class actions” o grupo como legitimado passivo no direito
norte-americano e no Brasil, cit., p. 149.

%8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
LTr, 1999. p. 579.

%% Nome dado as decisdes proferidas em dissidios coletivos.

3%0 Artigo 8.°, inciso lll, da Constituicdo Federal. “Ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas.”
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Nao obstante essa caracteristica dispar entre essas acgdes, € possivel
tracarmos um paralelo entre elas, afirmando que a sentenga normativa possui
eficacia ultra partes,®' ou seja, limita-se a alcangar a categoria ou grupo de
trabalhadores envolvidos na relagao processual, do mesmo modo como acontece

com as acgodes coletivas que tutelam os direitos coletivos stricto sensu.

Outro aspecto que diferencia o dissidio coletivo das agdes coletivas é o
fato de que aquelas, via de regra, ndo possuem natureza condenatdria como as
acoes coletivas, exceto no que se refere a custas processuais, portanto as decisdes

frequentemente sao de cunho constitutivo ou declaratério.

No entanto, Ronaldo Lima dos Santos adverte que ja existem muitos casos
de greve em servigos essenciais em que sao propostas agdes civis publicas contra
os sindicatos com o fito impor uma obrigacdo de fazer no sentido de que haja
um minimo de trabalhadores que continuem executando as fungdes para os quais
foram designados, sob pena de multa diaria, que, € bem verdade, devera ser paga
pelo sindicato, o que n&o descaracteriza o fato de tratar-se de uma obrigacao de

fazer.3%?

Ainda a respeito da diferenciacdo entre dissidio coletivo e acdo coletiva,

vale a pena colacionar as licbes de Claudia de Abreu Lima Pisco:

[...] os dissidios coletivos sdo uma espécie de agao coletiva trabalhista
para dirimir conflitos de ordem social/econdmica entre capital e trabalho
criando ou interpretando normas abstratas para toda uma categoria,

%91 Artigo 103, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

32 SANTOS, Ronaldo Lima dos. “Defendant class actions” o grupo como legitimado passivo no direito
norte-americano e no Brasil, cit., p. 148.



126

de competéncia originaria dos tribunais do trabalho, regionais ou
superior.

Nos demais casos em que se pretende apenas a defesa em juizo de
direitos difusos e/ou coletivos (ou mesmo de individuais homogéneos)
violados ou na iminéncia de o serem, sem este propdsito de solucionar
conflitos de “categorias”, adequado sera o uso das acgbes coletivas
comuns [...].3%

Ex positis, € inegavel a existéncia das agdes coletivas passivas no ambito
da Justica do Trabalho, o que s6 reforca, respalda e valida a tese aqui defendida,
de que a coletividade esta figurando no polo passivo de muitos processos coletivos,

impedindo que fechemos os olhos para essa realidade do Judiciario brasileiro.

2.4.2.2 Agbes coletivas passivas incidentes ou derivadas

Consoante assinalado em algumas linhas passadas,®** uma das formas de
originar uma agao coletiva passiva é justamente por meio da impetragéo inaugural

de uma acao coletiva ativa.

Isso quer significar que, caso ndo se entenda pelo cabimento das ag¢des
coletivas passivas, ndo sera possivel explicar o ajuizamento de reconvencgao,
de acao declaratéria incidental, de acao rescisoria intentada com a finalidade de
rescindir sentenca de procedéncia prolatada em acao coletiva, de cautelar incidental
ou os embargos do executado e de terceiro em execugao coletiva, considerando

gue inexiste proibicao legal.

33 PISCO, Claudia de Abreu Lima. O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, os
dissidios coletivos e outras agdes coletivas trabalhistas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto
de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: RT, 2007. p. 411-412.

394 |tem 2.3.2.
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Tratando-se de processo coletivo, a reconvencdo nao é admitida sob o
argumento de que o artigo 315, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil*®

inviabiliza esse instituto.3%

No entanto, admite-se a ocorréncia da reconvencdo em agdes coletivas

ativas na mesma medida em que se admite a acéo coletiva passiva ordinaria.®’

O dUunico o6bice a essa afirmacdao é quando se tratar de o Ministério
Publico figurar como legitimado passivo nessas agdes incidentes, posto inexistir
personalidade juridica. Entao, a solugdo que se impde € a inclusdo da Unido ou do
Estado-membro de acordo com o caso concreto, mas existem algumas situagdes
em que isso nao sera possivel, razdo pela qual esse assunto sera retomado em

momento oportuno.3*

Assim, ressalvada essa situagao particular do Ministério Publico, o réu da
reconvengao deve possuir legitimidade passiva da mesma forma que se fosse réu
em acgao coletiva passiva ordinaria, pois o fundamento de existéncia da reconvencgao
€ justamente valorizar a economia processual e a celeridade, considerando que ndo

existe nenhum &bice ao réu em propor nova agao iniciando assim outro processo.

3% Artigo 315. “O réu pode reconvir ao autor no mesmo processo, toda vez que a reconvengéo seja
conexa com a agao principal ou com o fundamento da defesa.

Paragrafo unico. Nao pode o réu, em seu préprio nome, reconvir ao autor, quanto este demandar
em nome de outrem.”

3% Nessa linha: ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Manual das ag6es constitucionais, cit., p. 106-107;
LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, cit., p. 206; MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Acéo popular, cit., p. 225-226; MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos
em juizo, cit., p. 319.

37 Com o mesmo entendimento: MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da agao coletiva passiva,
cit., p. 153.

3¢ Esse assunto serd retomado no Capitulo 3, item 3.1.6.1, ao tratarmos especificamente da
legitimidade do Ministério para ser réu.
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Portanto, ndo ha que falar que a reconvencao € um instituto processual utilizado

tdo-somente para prejudicar a coletividade.

E nesse sentido que Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior admitem

a reconvencgao em processos coletivos:

Se o réu reconvier, deduzindo demanda coletiva passiva, para a qual o
autor originario possua legitimagao coletiva passiva, e essa demanda
for conexa com a acado principal, ndo ha oébice a admissibilidade
da reconvencgao, visto que por ela se afirma direito em face do
substituido.3°

E continuam mencionando um exemplo que pode clarificar a situacao:

O réu na acéao popular, enquanto cidadao, também tem legitimidade
para propor a acao popular; nada impede, a principio, que proponha
acgao popular contra aquele que promoveu inicialmente a agcao popular
de que é réu; essa acao popular reconvencional pode ser conexa
com a causa principal (e muito possivelmente o sera, até mesmo em
razao de eventual prejudicialidade ou preliminaridade); assim, impedir
a reconvengdo seria postura de muito pouco valor pratico. E que,
propondo demanda autébnoma, haveria reunido dos processos por
conexao (art. 5.°, paragrafo 3.°, Lei n. 4.717/65).4%°

No que se refere a agao declaratéria incidental*®' requerida pelo réu em

acao coletiva, o raciocinio desenvolvido para a reconvencao pode ser aproveitado,

inclusive no que se refere a excegao feita ao Ministério Publico, pois, caso nao seja

admitida a acao declaratodria incidental, € possivel que se instaure outra agéo coletiva

independente, desprestigiando, assim, a economia e celeridade processual,*%?

399

400

401

402

DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, cit., p. 300.
Idem, ibidem, p. 301.

Artigo 5.° do Cadigo de Processo Civil. “Se no curso do processo, se tornar litigiosa relacdo juridica
de cuja existéncia ou inexisténcia depender o julgamento da lide, qualquer das partes podera
requerer que o juiz a declare por sentenga.”

Entendendo pelo cabimento da agao declaratéria incidental nos processos coletivos: MAIA, Diogo
Campos Medina. Fundamentos da agéo coletiva passiva, cit., p. 153.
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principios tdo festejados no processo civil comum, quanto mais tratando-se de

tutela coletiva, dado que estdo em jogo direitos pertencentes a uma coletividade.

Ja nos casos de agao rescisoria proposta pelo réu de acao coletiva passiva
originaria, cautelar incidental, embargos do executado ou embargos de terceiro,
o fundamento de admissibilidade nédo se refere mais a economia e celeridade
processual, mas sim no “direito fundamental a um provimento justo e efetivo. Nao

se fala em celeridade, mas em ampla defesa e acesso a justigca”.*

Assim, desde que haja legitimacdo ativa, e considerando que inexiste
proibicao legal, os legitimados ativos poderéo figurar no polo passivo das referidas

acoes.

E bom lembrar que, mesmo aqueles que propugnam pela tese da
impossibilidade da ocorréncia da agédo coletiva passiva de lege lata, nos casos
de acgao rescisoria, cautelar incidental, embargos do executado ou embargos de
terceiro admitem que os entes coletivos possam figurar como réu. E o caso, por

exemplo, de Hugo Nigro Mazzilli que aduz:

Existe razdo para admitir-se que, em se tratando de embargos a
execucao, embargos do devedor, acao rescisoria ou agao de resciséo
de nulidade de compromisso de ajustamento de conduta, possa ser
formada. Assim, nao fosse, o executado, o terceiro prejudicado ou a
parte contra quem se formou uma coisa julgada indevida, ficariam sem
acesso a jurisdicdo, ja que nado teriam como desconstituir um titulo
executoério eventualmente viciado.*%

E continua o referido autor mencionando exemplos praticos que permitem a

exata ocorréncia de uma acao coletiva passiva incidente ou derivada:

403 MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da agao coletiva passiva, cit., p. 154.
404 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p. 321.
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Uma acao civil publica, na fase da execugdo: se o0 executado
apresentar embargos a execugao, o exequente passara a figurar como
embargado, ou seja, estara no pélo passivo da agcdo de embargos,
por meio da qual o executado quer desconstituir o titulo executivo.
Um outro exemplo: que néo foi parte no processo coletivo pode sofrer
turbacao ou esbulho na posse de seus bens por ato de apreenséao
judicial (penhora, sequestro, arresto, etc.); nesse casos podera ajuizar
embargos de terceiro a execugao e as partes no processo principal
(de conhecimento ou de execugao) serao rés na agao de embargos.
Mais um ultimo exemplo. Suponhamos tenha advindo coisa julgada
erga omnes em agao civil publica. Nada impede que, dentro do prazo
da lei, o réu proponha agao rescisoria, visando a desconstituir a coisa
julgada; a coletividade, entéo, sera substituida processualmente no
polo passivo da acao rescisoria, pelo mesmo substituido processual
que o acionara na agao anterior, ou pelo Ministério Publico, parte pro
populo, na falta daquele.*%®

Especificamente no caso de agao rescisoria intentada com a finalidade
de rescindir sentenca de procedéncia prolatada em agao coletiva, ja existe farta
jurisprudéncia em diversos tribunais aceitando de forma pacifica a coletividade no

polo passivo,*® inclusive o Superior Tribunal de Justiga.*%”

2.4.3 O microssistema das ag¢bes coletivas

Além desses argumentos relacionados com a realidade social e a pratica

judiciaria brasileira, algumas disposi¢des legais previstas no proprio microssistema

405 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p. 320.

406 No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro confiram-se os seguintes acérddos: A¢do Rescisoria
2003.006.00178, Desembargador Laerson Mauro, j. 20.09.2004, Orgao Especial; A¢do Resciséria
2000.006.00172, Desembargador Jodo Wehbi Dib, j. 19.12.2001. No Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul: Agdo Rescisoria 70002947232, 2.° Grupo de Camaras Civeis, Relator Luiz Ari
Azambuja Ramos, j. 14.06.2002; Acdo Rescisoria 70002705192, 2.° Grupo de Camaras Civeis,
Relator Vasco Della Justina, j. 14.06.2002; Agdo Resciséria 598398634, 1.° Grupo de Camaras
Civeis, Relator Marco Aurélio Heinz, j. 07.04.2000.

407 AgReg no REsp 170958/SP, 2.2 Turma, Relator Ministro Franciulli Netto, j. 18.3.2004, DJ 30.06.2004,
p. 282; REsp 596502/PR, 1.2 Turma, Relator Ministro José Delgado, j. 04.03.2004, DJ 17.05.2004,
p. 151.
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das agdes coletivas, desde que devidamente interpretadas, podem servir como
mais um dos sustentaculos que darao validade e robustecerio a tese da existéncia
da agao coletiva passiva em nosso ordenamento juridico sem a necessidade de

alteracao legislativa.

Poucos sdo os autores nacionais que se dedicam ao estudo das acdes
coletivas passivas.*® E é bem verdade que entre esses poucos autores a grande

maioria se posiciona de modo contrario ao seu cabimento.4%®

408 Enfrentando o assunto com mais questionamentos: ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual
das agbes constitucionais, cit., p. 170-174; DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da
legitimacgao coletiva e as agdes coletivas passivas (o art. 82 do CDC), cit., p. 95-105; DINAMARCO,
Pedro da Silva. Las acciones colectivas pasivas en el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para
Iberoamérica, cit., p. 132-141; GIDI, Antdnio Carlos Oliveira. Coisa julgada e litispendéncia, cit., p.
51-52; GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas ibero-americanas, cit., p. 3-12; LENZA, Pedro.
Teoria geral da acéo civil publica. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2005. p. 207-214; MAIA,
Diogo Campos Medina. Fundamentos da acéo coletiva passiva, cit.; OLIVEIRA, Marcelo Ribeiro
de. Agbes coletivas passivas no direito brasileiro. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=8503>. Acesso em: 11 jun. 2008; RIBEIRO, Fabio Porto. A¢c&o resciséria no processo
coletivo, cit.; VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira: limites propostos
para o “Codigo de Processos Coletivos, cit., p. 309-320; VIOLIN, Jorddo. Ag¢édo coletiva passiva:
fundamentos e perfis. Salvador: JusPodivm, 2008. E tratando do tema de modo menos incisivo:
ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Agdo civil publica e meio ambiente, cit., p. 70; ARAUJO, Rodrigo
Souza Mendes de. A representacdo adequada nas agdes coletivas. 2007. Dissertacdo (Mestrado
do Programa de P6s-Graduagao em Direitos Difusos e Coletivos) — Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo, Sdo Paulo; BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as
agoes coletivas brasileiras, cit., p. 92-151; GRECO, Leonardo. A tutela jurisdicional dos interesses
coletivos. In: ROCHA, Joédo Carlos de Carvalho; HENRIQUES FILHO, Humberto Parreiras;
CAZZETA, Ubiratan (Org.). Acéo civil publica: 20 anos da Lei n. 7.347/85. Belo Horizonte: Del Rey,
2005. p. 15-34; LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 155;
LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, cit., p. 206; MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagao para agir. 6 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
RT, 2004. p. 184-188.

409 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Agéao civil pablica e meio ambiente, cit., p. 70; ALMEIDA, Gregoério
Assagra de. Manual das ag¢bes constitucionais, cit., p. 170-174; DINAMARCO, Pedro da Silva. Las
acciones colectivas pasivas en el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica cit.,
p. 132-141, embora reconhega a utilidade do instituto, em razédo da auséncia de regra expressa,
nao admite; GIDI, Antonio Carlos Oliveira. Coisa julgada e litispendéncia, cit., p. 51-52; LEONEL,
Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, cit., p. 206; MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos
interesses difusos em juizo, cit., p. 313-326, apesar de reconhecer algumas mitigagdes quando se
tratar de embargos do devedor, embargos de terceiros, agao rescisoéria, agdo de rescisdo ou de
anulacédo de compromisso de ajustamento de conduta.
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Fredie Didier Junior apresenta de forma resumida os argumentos contrarios
ao cabimento da acgdo coletiva passiva: inexisténcia de texto legal expresso;
ainda que admissivel o cabimento da acdo coletiva passiva, existe o problema
da identificacdo do representante adequado; e, por fim, o regime da coisa julgada
coletiva que ndo pode prejudicar os direitos individuais, considerando o transporte

in utilibus previsto no artigo 103 do Coédigo de Defesa do Consumidor.4'°

No que se refere ao primeiro argumento de que inexiste texto legal expresso
permitindo o cabimento da acao coletiva passiva, a resposta a esse questionamento
ja foi parcialmente oferecida quando tratamos do tema atinente a realidade social
brasileira e a pratica judiciaria,*' demonstrando que essa presencga da coletividade
no pélo passivo das demandas ja é recorrente no ordenamento juridico patrio, néo

havendo portanto como nega-la.

Além disso, outros argumentos serao acrescidos, nesse item e no préximo
capitulo, robustecendo a tese do cabimento da agdo coletiva passiva ainda que
sem disposigao legal expressa, dado que, de outro lado, também inexiste qualquer

regramento expresso versando acerca de sua proibigao.

Quanto aos demais argumentos contrarios ao cabimento da agao coletiva
passiva (a representagao adequada e o regime juridico da coisa julgada), em razao
de sua importancia para o perfeito deslinde da questao, serao tratados no préoximo

capitulo.

40 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da legitimagdo coletiva e as agdes coletivas
passivas (o art. 82 do CDC), cit., p. 101.

M Jtens 2.4.1 e 2.4.2, respectivamente.
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Muito embora seja minoritaria a doutrina que perfilha entendimento no
sentido da ocorréncia das agdes coletivas passiva em nosso ordenamento juridico,*'2
isso ndo retira a importancia e coeréncia de seus argumentos que podem ser assim

resumidos:

1—Arealidade faticadenota que nasociedade de massas atual extremamente
conflituosa, os instrumentos juridicos existentes ja ndo dao conta de solucionar
as novas formas de litigio que vém surgindo, dai por que pensarmos no instituto
da acao coletiva passiva, pois por vezes a coletividade esta situada polo passivo

dessas demandas.*"?

2 — A consequéncia direta do argumento descrito acima € que o Judiciario
brasileiro ja conta com diversos casos em que a coletividade figura no p6lo passivo

da relagéao juridica processual.*'

42 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da legitimagdo coletiva e as agdes coletivas
passivas (o art. 82 do CDC), cit., p. 95-105; GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas ibero-
americanas, cit., p. 3-12; LENZA, Pedro. Teoria geral da agéo civil publica, cit., p. 207- 213; MAIA,
Diogo Campos Medina. Fundamentos da ac¢do coletiva passiva, cit.; MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Interesses difusos, cit., p. 184-188, muito embora nao instrumentalize com detalhes sua
posicao, inclina-se pela possibilidade de legitimidade passiva do grupo; OLIVEIRA, Marcelo Ribeiro
de. Acgbes coletivas passivas no direito brasileiro. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=8503>. Acesso em: 11 jun. 2008; RIBEIRO, Fabio Porto. A¢éo resciséria no processo
coletivo, cit.; RODRIGUES NETTO, Nelson. Subsidios para a agédo coletiva passiva brasileira.
Revista de Processo, Sao Paulo: RT, ano 32, n. 149, p. 79-103, jul. 2007; SANTOS, Ronaldo
Lima dos. “Defendant class actions” o grupo como legitimado passivo no direito norte-americano
e no Brasil, cit., p. 139-154; VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira:
limites propostos para o “Cédigo de Processos Coletivos, cit., p. 309-320, admitindo a agao coletiva
passiva apenas tratando-se de direitos individuais homogéneos; VIOLIN, Jorddo. Ag¢do coletiva
passiva, cit.

413 Argumento esposado por: MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da ag¢édo coletiva passiva, p.
54-60.

414 ldem, ibidem, p. 54-60; RIBEIRO, Fabio Porto. Agdo resciséria no processo coletivo, cit., p. 228-
230; DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da legitimagado coletiva e as agdes coletivas
passivas (o art. 82 do CDC), cit., p. 103-104; VIOLIN, Jordao. Ac¢&o coletiva passiva, cit., p. 21.
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3 —Aviabilizacao da agao coletiva passiva pode ser extraida da interpretagao

de alguns dispositivos previstos no préprio microssistema das agdes coletivas.*'®

4 — A acgao coletiva passiva € uma decorréncia do direito constitucional

fundamental de acdo.4'®

No tocante aos dois primeiros argumentos ja foram feitas as devidas
consideracdes em topicos anteriores deste capitulo demonstrando que eles reforgcam
o cabimento das agdes coletivas passivas no ordenamento juridico patrio.*'” Deter-
nos-emos agora na analise do quarto argumento, qual seja o microssistema das

acdes coletivas, enquanto o ultimo argumento sera estudado mais adiante.*'®

Entre os argumentos que sé&o buscados no préoprio microssistema das agdes
coletivas para defender o cabimento das acgbes coletivas passivas, destacamos
o artigo 5.° da Lei da Acéo Civil Publica e o artigo 82 do Codigo de Defesa do
Consumidor, o artigo 107 do Cédigo de Defesa do Consumidor e o artigo 83 do

Codigo de Defesa do Consumidor.

2.4.3.1 Artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor

Um dos mais robustos argumentos contrarios ao cabimento das acgdes

coletivas passivas é o fato de que o artigo 5.° da Lei da Agao Civil Publica*'® e

+5 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da legitimagao coletiva e as agdes coletivas passivas
(o art. 82 do CDC), cit., p. 103; GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas ibero-americanas, cit.,
p. 3-12.

416 DIDIER JUNIOR, Fredie. Ibidem, p. 104.

4“7 ltens 2.4.1e24.2.

418 Jtem 2.4.4.

419 Artigo 5.° “Tem legitimidade para propor a agéo principal e a agcao cautelar:

| — o Ministério Publico;
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o artigo 82 do Codigo de Defesa do Consumidor?® tratariam tdo-somente da

legitimidade para a propositura de agdes coletivas, portanto ndo havendo que falar

na possibilidade de figurarem como réus nessas ag¢des. Observe a explanacao de

Ricardo Barros Leonel que segue essa linha de raciocinio:

Os dispositivos que tratam da legitimagao falam em propositura de
acgdes coletivas, e ndo em resposta a agdes propostas (art. 5.° da Lei
n. 7.347/85; art. 3.° da Lei n. 7.853/89; art. 1.° da Lei n. 7.813/89;
art. 91 da Lei n. 8.078/90 e art. 29 da Lei n. 8.884/94, que, ao usar
a expressao “poderao ingressar em juizo”, deixa claro, no contexto,
que se refere ao ajuizamento de ag¢édo; do mesmo modo, o art. 210
da Lei n. 8.069/90 que, ao utilizar a expressao “para acbes civeis
fundadas em interesses coletivos”, deixa claro que o fundamento da
acao é o interesse metaindividual, e, portanto, a legitimacao tratada é
a ativa).**'

Como se pode observar, o cerne da argumentacao contraria ao cabimento

das acgdes coletivas passivas esta na compreensao da palavra “defesa” contida no

artigo 81 do Cadigo de Defesa do Consumidor,*?? que para a doutrina que se coloca

Il — a Defensoria Publica;

Il —a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV — a autarquia, empresa publica, fundagao ou sociedade de economia mista;
V — a associagao que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimdnio artistico, estético, histérico, turistico ou
paisagistico.”

420 Artigo 82. “Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, séo legitimados concorrentemente:

421

| — o Ministério Publico;

Il —a Uniao, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

Il — entidades e 6rgaos da administracao publica direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
Cadigo;

IV — as associagbes legalmente constituidas ha pelo menos 1 (um) ano e que incluam entre seus

fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Cddigo, dispensada a
autorizacao assemblear.”

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, cit., p. 206.

422 Artigo 81. “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida

em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.”
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contra o cabimento das agdes coletivas passivas tem o significado tdo-somente de

os legitimados poderem agir ativamente em juizo, e ndo de serem réus.*?3

Discordando desse sentido limitativo da palavra “defesa”, Fredie Didier
Junior afirma que: “ndo ha qualquer indicativo no texto de lei que aponte para o
sentido de que ‘defesa’, ali, somente significa ‘defesa no pélo ativo’, excluindo-se a

‘defesa no pdlo passivo’™.4?4

Assim, considerando-se que nao existe nenhum dispositivo legal vedando
expressamente o cabimento das ag¢des coletivas passivas no ordenamento juridico
brasileiro e partindo-se de uma interpretagao sistematica dos dispositivos legais
supramencionados, € possivel concluir que a palavra “defesa” contida no artigo 81
do Cadigo de Defesa do Consumidor pode fazer referéncia tanto a defesa no pélo
ativo da demanda coletiva como no pélo passivo, o que possibilita a insercdo da

coletividade como ré em dada acao coletiva.

2.4.3.2 Artigo 107 do Codigo de Defesa do Consumidor

O artigo 107 do Cdédigo de Defesa do Consumidor dispde sobre convengao

coletiva de consumo:

423 Esse é o entendimento esposado por: ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Ag¢éo civil publica e meio
ambiente, cit., p. 70; ARRUDA ALVIM, José Manoel de et al. Cédigo do Consumidor comentado.
Sao Paulo: RT, 1995. p. 354; DINAMARCO, Pedro da Silva. Las acciones colectivas pasivas en el
Cdodigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, cit., p. 132; GIDI, Antdnio Carlos Oliveira.
Coisa julgada e litispendéncia, cit., p. 51-52; MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos
em juizo, cit., p. 319.

424 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da legitimacdo coletiva e as acdes coletivas
passivas (o art. 82 do CDC), cit., p. 102.
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As entidades civis de consumidores e as associagbes de fornecedores
ou sindicatos de categoria econdémica podem regular, por convencgao
escrita, relagdes de consumo que tenham por objeto estabelecer
condicOes relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia
e caracteristicas de produtos e servigos, bem como a reclamacgao e
composicao do conflito de consumo.

De acordo com Daniel Roberto Fink, a convencgéo coletiva de consumo

pode ser definida como:

[...] um meio de solucdo de conflitos coletivos em que fornecedores
e consumidores, por intermédio de suas entidades representativas,
estabelecem condigbes para certos elementos da relagao de consumo,
de modo a atuarem nos contratos individuais.*®

Assim, se essa for a op¢ao adotada, por exemplo, entre uma associagcao de
fornecedores e outra associagdo de consumidores para dirimirem seus conflitos,
havendo descumprimento de uma das condi¢gbes convencionadas, isso dara
ensejo a formacgao de uma lide coletiva, pois figurara nos polos ativo e passivo da
demanda uma coletividade (a associagao de fornecedores e a de consumidores), 0

gue denota claramente a ocorréncia de uma agao duplamente coletiva.

Portanto, diante dessa constatagdo, caso nao admitissemos o cabimento
das agdes coletivas passivas, tornar-se-ia inviavel o deslinde da questao, visto que
para isso € necessario que uma das associagdes esteja situada no pélo passivo da

demanda coletiva.*?®

425 FINK, Daniel Roberto. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado, cit., p. 990.

426 Nesse sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da legitimagao coletiva e as agbes
coletivas passivas (o art. 82 do CDC), cit., p. 103, e GRINOVER, Ada Pellegrini. Agbes coletivas
ibero-americanas, cit., p. 7; SANTOS, Ronaldo Lima dos. “Defendant class actions” o grupo como
legitimado passivo no direito norte-americano e no Brasil, cit., p. 139-154.
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2.4.3.3 Artigo 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor

Mais um argumento usado para defender o cabimento das ag¢des coletivas
passivas € extraido da compreensdo do artigo 83 do Cddigo de Defesa do
Consumidor que determina: “para a defesa dos direitos e interesses protegidos por
este Cddigo sdo admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua

adequada e efetiva tutela” (grifo nosso).

Esse artigo foi inserido com o escopo de garantir e efetivar a tutela coletiva,
pois, segundo Kazuo Watanabe,*?” “uma das preocupacgdes marcantes do legislador
foi a instrumentalidade substancial e maior efetividade do processo”, posto constituir
uma decorréncia direta do direito constitucional da inafastabilidade do controle

jurisdicional.

Nessa linha acrescenta Patricia Miranda Pizzol que:

Nao basta, porém, que seja garantida a todos a tutela jurisdicional
dos direitos que a ordem juridica lhe confere. E necessario que se
garanta também a efetividade na prestacao dessa tutela. Foi com esse
objetivo que o legislador previu expressamente a possibilidade de
serem utilizadas todas as espécies de agao para a defesa dos direitos
e interesses coletivos [...].4%8

Assim, clara esta a relevancia desse artigo para a efetividade e adequagao

da tutela coletiva, visto proporcionar o cabimento de todas as espécies de agoes.

Mas né&o é so isso que podemos extrair da leitura acurada desse artigo.

4271 WATANABE, Kazuo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado, cit., p. 834-836, passim.

428 P|ZZOL, Patricia Miranda. Liquidagdo nas agées coletivas. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 160.
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O artigo 83 do Cdédigo de Defesa do Consumidor é claro e objetivo ao
afirmar que sao cabiveis “todas” as espécies de acdes para a defesa dos interesses
e direitos coletivos /ato sensu e isso nos permite concluir que também é possivel
a ocorréncia uma acgao coletiva passiva quando a situacao fatica assim autorizar,
pois, como ja foi demonstrado, casos ha em que a coletividade figurara no podlo

passivo de uma relagdo processual.*?®

De todo o exposto, tem-se que o préprio microssistema das agdes coletivas
ja oferece algumas respostas contrariando o argumento de que inexiste disposigao
legal acerca da possibilidade da agao coletiva passiva no ordenamento patrio

reforcando o seu cabimento.

2.4.4 Principios constitucionais

Como se pode observar de toda a ilagado acima descrita, de varias ordens
sao constituidos os fundamentos da agao coletiva passiva, no entanto o maior e mais
robusto argumento para defender a sua existéncia de lege lata provém diretamente do
texto constitucional ao proclamar o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,

pois, do contrario, haveria violagao direta a um principio constitucional.

Para a perfeita compreensdo do raciocinio que sera desenvolvido, é

necessario que nos socorramos de algumas licdes da Teoria dos Principios,**° que

429 Nessa linha: DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da legitimacéo coletiva e as agbes
coletivas passivas (o0 art. 82 do CDC), cit., p. 103; GRINOVER, Ada Pellegrini. Agbes coletivas
ibero-americanas, cit., p. 8.

430 Segundo Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior: “A teoria dos principios cresceu muito
em importancia na ultima metade do século XX. A positivagdo dos principios nas constituicdes
modernas, como uma forma de assegurar a presenga de normas de justica, teve um importante
papel nessa realidade”. Curso de direito processual civil, cit., p. 97.
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vai desde a concepcao de principio até as solugdes existentes para os casos de

colisdo entre principios.

E importante que se diga que uma abordagem principiolégica em qualquer
gue seja a seara juridica € sempre aconselhavel, quica devesse ser até mesmo
obrigatoria, pois permite que se compreenda com clareza e precisao o funcionamento

de todo o ordenamento juridico de modo sistematizado.

E por essa razdo que se optou por realizar neste trabalho todo esse
caminho principiolégico, para que ndo pairem duvidas quanto ao cabimento das
acodes coletivas passivas no ordenamento juridico patrio, pois do contrario estar-se-

ia inviabilizando um direito constitucional fundamental de acesso a justica.

Nao obstante isso, também é bom deixar evidente que a questido dos
principios € um tema extenso e que, se féssemos abordar todas as suas nuances,
escreveriamos outra dissertacédo, e este ndo € o objetivo a que nos propusemos.
Por isso, serdo apontados apenas alguns aspectos que proporcionaréo a defesa
da existéncia da agao coletiva passiva no ordenamento juridico nacional sem a

necessidade de alteragao legislativa.

2.4.4.1 Nogbes gerais

Como o préprio nome sugere, o vocabulo “principio” denota aidéia de origem,

comeco, #' inicio, nascedouro, ponto de partida.**? E é exatamente nesse sentido,

431 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 4, p. 717.

432 CARVALHO, Paulo de Barros. Tributo e seguranga juridica. In: LEITE, George Saloméo (Org.). Dos
principios constitucionais — consideragdes em torno das normas principioldgicas da Constituicao.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 342.



141

de constituirem o ponto de partida para a compreensao das normas juridicas que

fundamentam todo o ordenamento juridico, que serdo estudados.**

Consoante magistério de André Ramos Tavares,*** os principios
caracterizam-se por sua abstratividade, ou seja, podem alcangar um numero
incontavel de situacdes faticas; sistematicidade, no sentido de que a analise de
qualquer principio deve estar sempre pautada concomitantemente na observancia
dos demais; limitabilidade, uma vez que os principios ndo sao absolutos, podendo
sofrer limitagdbes em um dado caso concreto; e aplicabilidade imediata, pois ha
muito ja se rompeu a crenga de que teriam dimenséao estritamente axioldgica, ética,

sem nenhuma eficacia juridica.

Se considerarmos o ordenamento juridico brasileiro de acordo com o
esquema piramidal kelseniano,**® no cume da piramide encontra-se a norma
hipotética fundamental, que traduz todas as aspiragdes de uma sociedade quando
da criagao de um sistema juridico e, no Brasil, esse fundamento/principio que rege

toda a Constituicao Federal é a dignidade da pessoa humana.*3*®

Nesse diapasao Flavia Piovesan assinala que:

433 Para Eros Roberto Grau “a expressao ‘principios juridicos’ é [...] polissémica”. Ensaio e discurso

sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 141.

434 TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios. In: LEITE, George Saloméao
(Org.). Dos principios constitucionais — consideragdes em torno das normas principiolégicas da
Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 37-40.

4% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Batista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006. No mesmo sentido Norberto Bobbio também cria a estrutura hierarquizada/escalonada
das normas juridicas. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2006.

4% Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas em torno da relagdo entre o principio
da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira.
In: LEITE, George Saloméao (Org.). Dos principios constitucionais — consideragdes em torno das
normas principiolégicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 214. BRITO, Carlos Ayres.
Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 183.
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[...] o valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo
basico e informador de todo ordenamento juridico, como critério e
parametro de valoragao a orientar a interpretagdo e compreensao do
sistema constitucional.

Considerando que toda a Constituicao ha de ser compreendida como
uma unidade e como um sistema que privilegia determinados valores
sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade
humana como um valor essencial que Ihe doa unidade de sentido. Isto
€, o valor da dignidade humana informa a ordem constitucional de
1988, imprimindo-lhe uma feigao particular.**”

Nao obstante isso, para Carlos Ayres Brito o valor/principio constitucional

por exceléncia no Brasil € a democracia, e ndo a dignidade da pessoa humana.

Confira-se:

[...] ndo é dificil perceber que a Democracia € o unico valor que
perpassa os poros da axiologia constitucional (valor subjacente a tudo
0 mais), no sentido de que: a) enquanto processo ou via de formacao
e deliberacao de norma juridico-primaria (Democracia formal),
compreende e legitima a produgdo em si de todas as leis em sentido
material, sejam quais forem os conteudos dessa lei; b) enquanto
fim ou objetivo de toda norma juridico-primaria mesma (Democracia
substancial), incorpora a positivagcao de valores que se marquem por
uma densa vertente popular (tanto no campo institucional como na
area das franquias individuais e dos direitos sociais).**®

Com o devido respeito, discordamos desse entendimento, pois a nosso

ver a dignidade da pessoa humana é, sim, o principio fundamental tanto da ordem

interna como da ordem internacional, ao menos no que se refere as Constituicdes

ocidentais, tendo em vista o conteudo da Declaracido Universal dos Direitos do

Homem 439

437
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439

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o principio da dignidade humana. In: LEITE, George Salomao
(Org.). Dos principios constitucionais — considera¢gdes em torno das normas principiolégicas da
Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 192.

BRITO, Carlos Ayres. Teoria da Constitui¢éo, cit., p. 185.

Com o mesmo entendimento: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o principio da dignidade
humana, cit., p.193.
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E possivel que exista dignidade da pessoa humana sem democracia, mas
o inverso nao é verdadeiro, embora seja sabido que sO se atinge a dignidade da
pessoa humana em um regime democratico. E por isso que, para nés, a democracia
constitui uma regra indispensavel para que se alcance a dignidade da pessoa

humana, porém nao pode ser denominada de principio.

Assim, a partir da observancia do principio da dignidade da pessoa
humana, todas as demais normas devem interpretadas, considerando-se a unidade

e ordenacao do texto constitucional.*4°

Um dos pontos fundamentais da analise dos principios € sua diferenciacao

para com as regras. E 0 que se vera no proximo item.

2.4.4.2 A diferencga entre principios e regras

A primeira licdo que deve ser lembrada € dada por Robert Alexy ao
afirmar que a norma juridica constitui género do qual as regras e o0s principios

constituem suas espécies.**' Vale ressaltar que entre as iniumeras diferencas

440 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Tradugao de A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 9-23.

441 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2.2 reimpressdo. Madrid: Centro de Estudios
Politicos e Constitucionales, 2001. p. 83. Para um estudo mais detalhado sobre as normas juridicas,
consultar: DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdug&o a ciéncia do direito. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 336-409; ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Tradugédo de Jodo
Batista Machado. 9. ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 2004. p. 1-70; FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 50-67; KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito, cit., p. 1-65 e 215-246; MONTORO, André Franco. Estudos de filosofia do direito.
Sao Paulo: RT, 1981. p. 163-175.
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existentes entre principios e regras**? essa, de um modo geral, é assente na

doutrina.*43

Quanto aos principios, ainda importa dizer que sua consagragao a algada
de norma juridica é fato recente que foi conquistado aos poucos, “[...] superando
a crencga de que teriam uma dimensdo puramente axiolégica, ética, sem eficacia

juridica ou aplicabilidade direta e imediata”.*+

Para Willis Santiago Guerra Filho**® as regras traduzem a descrigdo de um

fato ou uma espécie, por seu turno os principios fazem referéncia direta a valores.

Entretanto, para Robert Alexy a diferenga entre principios e regras € entre
tipos de normas, e dentre os varios critérios utilizados o mais comum € o fato de que

os principios possuem um grau de generalidade bem maior do que as regras.*

Isso quer significar que, pelo fato de os principios terem um grau de
generalidade e abstracdo maior, eles incidirdo em um numero maior de casos; ja

as regras, por serem mais objetivas, incidirdo em casos mais especificos.**’

42 Humberto Avila, por exemplo, faz um estudo aprofundado acerca dos diferentes critérios que
distinguem regras e principios em sua obra Teoria dos principios — da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

443 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagdo constitucional dos
principios. In: LEITE, George Salomao (Org.). Dos principios constitucionais — considera¢des em
torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 111.

444 ldem, ibidem, p. 108.

445 Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salomdo (Org.). Dos principios
constitucionais — consideragdes em torno das normas principiolégicas da Constituigdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 241.

446 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 83.

447 Nesse sentido: TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios, cit., p.
34.
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Continua o referido autor afirmando que os principios sao “mandados de
otimizagdo” que podem ser cumpridos em diferentes graus de acordo com as
possibilidades reais e juridicas, ja as regras ndo possuem essa gradagao, ou serao

cumpridas ou serao descumpridas.*4®

No mesmo diapasao, Ronald Dworkin**® assevera que a distingdo entre

principios e regras se da na base do “tudo ou nada” (all or nothing). Explicaremos.

Para o referido autor as regras se aplicam de forma absoluta, imperativa,
isto €, constatada a presencga dos pressupostos faticos e desde que se trate de regra
valida, a sua incidéncia se ocorre de forma obrigatéria, salvo exceg¢des previstas

em seu proprio enunciado.

Ja os principios ndo apresentam essa carga imperativa e podem conviver
harmonicamente com outros principios em um mesmo caso concreto sem que com

isso Ihe seja retirada sua eficacia, tampouco seja caracterizado como excegao.

Portanto, caso haja um conflito entre regras, fendbmeno conhecido como
antinomia juridica,**° de acordo com o magistério de Robert Alexy,*" isso s6 poderia
se resolver de duas maneiras: ou introduz-se uma clausula de exce¢ao em uma

das regras para afastar o conflito; ou declara-se a invalidade de uma das regras.

448 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 86-87.

449 | evando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39-
43.

40 Importante estudo a respeito das antinomias foi realizado por: BOBBIO, Norberto. Teoria do
ordenamento juridico, cit., p. 81-115; DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2001.

41 Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 88.
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Portanto, o conflito entre regras se da na “dimensao da validade”,*? ou
seja, ou a regra contempla em seu proprio corpo uma clausula de excegao ou uma

das regras sera declarada invalida.

A mesma solugao nao pode ser imposta quando se tratar da colisdo entre
principios, posto inexistir hierarquia entre eles, visto que todos se encontram no

mesmo nivel constitucional.*

Assim, se ficar constatado que em determinado caso concreto dois principios
estado colidindo, um cedera espago ao outro sem que isso configure em declaragao
de invalidade do cedente, pois em outra situagdo pode ocorrer exatamente o

contrario.*®*

E por isso que se diz que a colisdo entre principios resolve-se na “dimenséo
do peso”,*%® pois somente principios validos podem colidir e o principio de maior peso
em dado caso concreto é que preponderara em face do outro. E o que se denomina

de ponderacao de principios, ponto que sera estudado em um item préprio.

2.4.4.3 Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional

Ainda que todos os fundamentos apresentados para o cabimento da acao

coletiva passiva sejam rechagados, ao menos esse, de cunho constitucional, ndo

pode ser descartado, considerando-se que toda e qualquer interpretagao deve estar

em consonancia com o conteudo da Carta Magna.

452 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 89.

43 TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios, cit., p. 27.
454 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 89.

45 |dem, ibidem, p. 89.
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Logo, o grande respaldo para validar a tese do cabimento das acgdes
coletivas passivas esta na observancia do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional,**® também denominado direito de agao ou acesso a justica,*’ previsto
no artigo 5.°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 que prescreve: “a lei nédo

excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou ameacga a direito”.

Discorrendo a respeito do conteudo desse principio, Nelson Nery Junior
assevera que: “o jurisdicionado tem direito de obter do Poder Judiciario a tutela
jurisdicional adequada. A lei infraconstitucional que impedir a concesséo da tutela

adequada sera ofensiva ao principio constitucional do direito de agao”.*%®

E Gregorio Assagra de Almeida complementa aduzindo que: “tal principio
constitui, no @mbito dos principios e garantias constitucionais processuais, o

fundamento primario do direito processual coletivo comum” 4%

Também € importante destacar que esse principio esta inserido no Titulo
II, “Dos direitos e garantias fundamentais”, Capitulo |, “Dos direitos e deveres
individuais e coletivos”, e a insergao topografica desse principio traz algumas

implicagcbes de suma relevancia.

O fato de estar situado entre os direitos e deveres individuais e coletivos
significa dizer que deve haver observancia desse principio inclusive quando se

tratar de tutela coletiva, pois, do contrario, estar-se-ia negando a judicializagéo do

4% Com esse entendimento: DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da legitimacéo coletiva
e as agles coletivas passivas (o art. 82 do CDC), cit., p. 104; MAIA, Diogo Campos Medina.
Fundamentos da acéo coletiva passiva, cit., p. 107-113; VIOLIN, Jordao. Agdo coletiva passiva,
cit., p. 33-42.

47 Adotando essas expressdes como sinénimas: NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil
na Constituicdo Federal, cit., p. 130-132.

488 |dem, ibidem, p. 133.

49 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 570.
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conflito, ou, em palavras mais claras, estar-se-ia negando o direito de agcao. Nesse

sentido Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior afirmam que:

Atualmente, vale frisar, a norma constitucional que garante o acesso
a Justica garante-o tanto aos direitos individuais como aos coletivos,
basta fazer uma interpretacgao literal do titulo do capitulo em que esta
inserido o dispositivo: “direitos e deveres individuais e coletivos”.
Dai que a férmula correta, que expressa toda a intencao da verba
constitucional, pode ser traduzida em: a lei ndo excluira da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou afirmacao de lesédo a direito individual ou
coletivo (art. 5.°, XXXV da CF/88). Nao sé direito individual e nao sé
uma acao para cada direito, mas direitos coletivos e todas as agdes
cabiveis para assegurar a sua adequada e efetiva tutela.*°

Outra decorréncia dessa insergédo topografica € que, por se tratar de um
direito fundamental, exatamente em razdo de ocupar posi¢cao hierarquica superior

no nosso ordenamento juridico, a regra é a de que sua aplicabilidade se dé de forma

imediata, consoante dispde o artigo 5.2, § 2.°, da Constituicdo Federal.*¢’

Tratando-se de acgao coletiva passiva isso quer significar que em razao
da auséncia de disposicao legal sobre o assunto, e considerando que o direito
fundamental de acesso a justica deve ser observado, esse principio atuara
diretamente no caso concreto. Nessa esteira, preciosas sao as observagdes de Ingo

Wolfgang Sarlet, ao asseverar que:

A falta de concretizacao nao podera, de tal sorte, constituir obstaculo
a aplicagdo imediata pelos juizes e tribunais, na medida em que
o Judiciario — por for¢a do disposto no art. 5.°, § 1.°, da CF —, ndo
apenas se encontra na obrigacao de assegurar a plena eficacia dos
direitos fundamentais, mas também autorizado a remover eventual
lacuna oriunda da falta de concretizacéo, valendo-se do instrumental
fornecido pelo art. 4.° da Lei de Introducéo ao Cadigo Civil, de acordo

460 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, cit., p. 27.
Com entendimento semelhante: VENTURI, Elton. Processo civil coletivo, cit., p. 89.

41 Artigo 5.°, § 2.° “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacado
imediata.”
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com o qual: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.#62

E continua o referido autor:

Negar-se aos direitos fundamentais esta condigdo privilegiada
significaria, em ultima analise, negar-lhes a propria fundamentalidade.
Naoporoutromotivo—istoé, pelasuaespecialrelevancianaConstituicao
— ja se afirmou que, em certo sentido, os direitos fundamentais (e a
estes poderiamos acrescentar os principios fundamentais) governam

a ordem constitucional.*%3
Portanto, é forgoso concluir que a auséncia de disposicado legal expressa
sobre agao coletiva passiva ndo constitui dbice intransponivel para a sua existéncia,
visto que os direitos e garantias fundamentais possuem aplicagao imediata e a agao
coletiva passiva esta inserida nesse seleto rol por ser o mecanismo que garante a

jurisdicionalizacédo dos conflitos em todas as suas vertentes, isto €, a coletividade

situada no pélo passivo da relacdo juridica processual.*%

Assim, tem-se que esse € o argumento mais contundente para rechacar a teoria
daqueles que entendem ser impossivel acatar a tese da existéncia da agao coletiva

passiva no ordenamento juridico brasileiro por falta de regramento legal expresso.

2.4.4.4 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal esta previsto no artigo 5.°, LIV, da
Constituicdo Federal e dispbde que: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus

bens sem o devido processo legal”.*6

462 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 282-283.

463 |dem, ibidem, p. 286.

464 Nessa otica: MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da agédo coletiva passiva, cit., p. 100;
VIOLIN, Jordao. Agao coletiva passiva, cit., p. 39.

465 E valido salientar que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem também contém disposicdo
no mesmo sentido. Artigo Xl, n. 1. “Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de
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Esse principio tem origem no direito inglés (due process of law), em que
foi utilizado pela primeira vez na Magna Carta de Jodo Sem Terra em 1215,466
ainda que sem fazer uso expresso dessa locucao, e esta assentado no tripé: vida,

liberdade e propriedade.*¢’

Além disso, o principio do devido processo legal possui dois sentidos: o
devido processo legal material ou substantivo (substantive due process) e o devido

processo legal processual ou procedimental (procedural due process).

De acordo com o escolio de Nelson Nery Junior,*%® o primeiro sentido,
material ou substantivo do devido processo legal, se manifesta em todos os
campos do direito e seus reflexos podem ser encontrados, por exemplo, no direito
administrativo, no sentido de que a Administragcéo s6 deve agir no estrito liame da

legalidade.

Para Maria Rosynete Oliveira Lima esse sentido material significa que: “[...] o
Estadonaopode, adespeitode observarasequenciade etapas em um procedimento,

privar arbitrariamente os individuos de certos direitos fundamentais”.*¢®

ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.”

466 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 121.

47 Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed., rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 61 e 63. (Colegdo Estudos de direito de processo Enrico Tullio
Liebman, v. 21.)

468 Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2004.
p. 66-67. (Colegdo Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman, v. 21.) Para maiores
informacgdes a respeito da atuacao do principio do devido processo legal na esfera administrativa,
consultar: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa.
In: LEITE, George Salom&o (Org.). Dos principios constitucionais — consideragbes em torno das
normas principiolégicas da Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 271-273.

469 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Fabris, 1999. p. 200.



151

Ja o0 segundo sentido, processual ou procedimental, de maior conhecimento
da doutrina brasileira, é largamente utilizado em todas as searas juridicas e possui

como corolarios os principios da ampla defesa e do contraditério,*”® entre outros.

Nelson Nery Junior enumera as garantias decorrentes do devido processo

legal:

a) direito a citagdo e ao conhecimento do teor da acusacgao; b)
direito a um rapido e publico julgamento; c) direito ao arrolamento
de testemunhas e a notificacdo das mesmas para comparecimento
perante os tribunais; d) direito ao procedimento contraditério; e) direito
de nao ser processado, julgado ou condenado por alegada infragao as
leis ex post facto; f) direito a plena igualdade entre acusacao e defesa;
g) direito contra medidas ilegais de busca e apreenséo; h) direito de
nao ser acusado nem condenado com base em provas ilegalmente
obtidas; i) direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita; j) privilégio
contra auto-incriminagao.*’

E continua o autor afirmando que, relativamente ao processo civil, constitui
o principio mais importante, sendo o género do qual todos os demais principios
sdo espécies,*’? entre outros, por exemplo, o principio da isonomia, do juiz e do

promotor natural, da proibicao da prova ilicita, da publicidade dos atos processuais,

do duplo grau de jurisdicao e da motivagao das decisdes judiciais.

Portanto, clara esta a importancia desse principio em nosso ordenamento
juridico, visto servir de norte para a Administragao Publica, bem como para o Poder

Legislativo e o Poder Judiciario.

470 Artigo 5.°, LV — “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

471 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigdo Federal, cit., p. 70.
472 |dem, ibidem, p. 70.
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Além disso, o principio do devido processo legal, assim como o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, também esta inserido topograficamente no
Titulo II: “Dos direitos e garantias fundamentais”, Capitulo I: “Dos direitos e deveres

individuais e coletivos”, o que equivale dizer que possui aplicacdo imediata.

No que se refere a agao coletiva passiva, essa questao ganha notoriedade
por ser o instrumento garantidor de que as pessoas s6 serao atingidas pelos efeitos
de determinada decisao se |Ihes for garantido o devido processo legal com todas as

suas decorréncias.*®

2.4.4.5 Ofensa direta aos principios

Apos toda essa analise dos principios constitucionais da inafastabilidade
do controle jurisdicional e do devido processo legal, ndo restam duvidas sobre sua
relevancia para o perfeito andamento processual, tampouco de sua nobre funcédo no
ordenamentojuridico brasileiro, visto pertenceremao seletorol de direitos fundamentais.

Nao obstante, sabemos que por vezes esses principios hdo sao observados.

A ofensa direta aos principios constitucionais da inafastabilidade do
controle jurisdicional e do devido processo legal é tratada pelo Supremo Tribunal
Federal como uma ofensa reflexa a Constituicdo Federal, tendo em vista que
primeiramente é preciso que se constate haver uma ofensa as normas processuais

infraconstitucionais.*”*

473 A viabilizagdo da agdo coletiva passiva resguardando-se o devido processo legal sera melhor
analisada no item 2.4.4.9 deste capitulo.

474 E 0 que se observa de alguns julgados: Al 555.627 AgR, Relator Ministro Carlos Velloso, DJU

16.12.2005; Al 413.963 AgR, Relator Ministro Celso de Mello, DJU 22.02.2005; Al 381.495 AgR,
Relatora Ministra Ellen Gracie, DJU 04.10.2002.
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Ocorre que, no caso das acdes coletivas passivas, a ofensa ao principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional ndo se da de modo reflexo ao texto
constitucional, e sim diretamente, exatamente por n&o existir nenhuma lei

infraconstitucional versando sobre o assunto.

Assim, a ofensa direta ao principio constitucional da inafastabilidade
do controle jurisdicional, aliada a sua aplicabilidade imediata e a auséncia
de lei infraconstitucional sobre a acédo coletiva passiva, é que sustenta a auto-

executabilidade desse principio no caso concreto.

No entanto, € bom lembrar que o mesmo raciocinio deve ser empregado
para o principio do devido processo legal, visto que esse principio € de extrema

relevancia para que os direitos da coletividade ré sejam resguardados.

Portanto, chegamos a conclusédo de que havera indubitavelmente uma
colisdo entre os principios da inafastabilidade do controle jurisdicional e do devido
processo legal quando da analise da agao coletiva passiva em nosso ordenamento

juridico e a solugao para esse embate sera dada nas proximas linhas.

2.4.4.6 Inafastabilidade do controle jurisdicional versus devido processo legal

Apds toda essa inferéncia a respeito da importancia inconteste dos
principios constitucionais da inafastabilidade do controle jurisdicional e do devido
processo legal para garantir e efetivar a tutela coletiva, mais especificamente
quando se tratar de acao coletiva passiva, uma questao que se coloca é a seguinte:

a despeito da observancia ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
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nao é possivel que a agao coletiva passiva seja utilizada de forma irrestrita e sem
limitagdes sob pena de limitar o nucleo essencial do devido processo legal, e, como
nao existe hierarquia entre principios, estamos diante da necessidade de ponderar

os principios colidentes.

Portanto, o que se pretende dizer é que, ndo obstante reconhegamos a
importancia do cabimento das acgdes coletivas passivas, ndao concordamos que
seu uso se dé de modo irrestrito e ilimitado prejudicando sensivelmente o devido

processo legal.

Logo, no caso da agao coletiva passiva, temos de um lado a garantia da
universalizagao da tutela jurisdicional e de outro o direito fundamental de defender-

se pessoalmente em um processo.

Por conseguinte, devemos buscar a harmonizagao entre esses valores de
modo que se garanta o acesso a justica sem que seja suprimido o direito de defesa

do réu. Nessa esteira, Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos assinalam que:

De alguma forma, cada um desses elementos devera ser considerado
na medida de sua importancia e pertinéncia para o caso concreto, de
modo que, na solugao final, tal qual em um quadro bem pintado, as
diferentes cores possam ser percebidas, ainda que uma ou algumas
delas venham a se destacar sobre as demais.*®

Dessa forma, para que esse conflito seja solucionado, devem-se considerar
sempre a coeréncia e a unidade interna do ordenamento juridico, bem como a

imposicao de limitagbes para ambos os principios.

475 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional dos
principios, cit., p. 116.
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2.4.4.7 Ponderagé&o de principios

A técnica da ponderacao de principios surgiu como uma resposta a
insuficiéncia da formula da subsuncao por esta nao conseguir resolver todos os

casos de aplicagao do direito.

Explicando o surgimento desse novo instrumento a servigo do direito, Luis

Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos pronunciam-se:

Durante muito tempo a subsuncéo foi a Unica formula para compreender
a aplicacao do Direito, a saber: premissa maior — a norma — incidindo
sobre a premissa menor — os fatos — e produzindo como consequéncia
a aplicagao do conteudo da norma ao caso concreto. Como ja se viu,
essa espécie de raciocinio continua a ser fundamental para a dindmica
do Direito.

Mais recentemente, porém, a Dogmatica Juridica deu-se conta de que
a subsuncao tem limites, ndo sendo por si so suficiente para lidar com
situagdes que, em decorréncia da expansao dos principios, sao cada
vez mais frequentes.*’®

Logo, essa € a explicagao para o surgimento do método da ponderacéo.

Como ja fora mencionado em outro momento,*’” a colisdo entre principios
se resolve na dimensao valorativa, isto €, o caso concreto devera demonstrar qual
deles prevalecera (possui maior peso) sem que isso implique total inobservancia
do principio preterido, pois ha que preservar sempre seu nucleo essencial. E o que

Eros Roberto Grau denomina de “jogos de principios”.*’

476 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional dos
principios, cit., p. 115.

477 ltem 2.4.4.2 deste Capitulo.

478 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito, cit., p. 199.
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A colisdo entre principios s6 sera resolvida no caso concreto porque nao
existe nenhuma regra ou mesmo principio predefinido que estabelega qual deles
deve prevalecer, tampouco qual devera ser mitigado.*”® Dai por que apenas por
meio da ponderacado entre principios esse conflito podera ser solucionado, visto

que estao em jogo valores distintos que apontam soluc¢des divergentes.

Uma primeira observacdo que deve ser posta é a respeito do termo
“ponderacdo”. De acordo com os ensinamentos de Humberto Avila, a ponderacao
consiste no “método destinado a atribuir pesos e elementos que se entrelagam,

sem referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento”.48°

Desse modo, em outras palavras, temos que a ponderagédo € um método
que serve de balizamento quando dois ou mais valores, bens, interesses ou normas

(principios ou regras) entrechocam-se.*®

Além disso, a ponderacdo também pode ser classificada como um
“postulado inespecifico”, considerando-se que em um quadro maior existem os
postulados especificos e os inespecificos. Mas o que sdo postulados? E o que se

vera a seguir.

Os postulados normativos situam-se no terreno das metanormas, ou seja,

das normas de segundo grau que tém o objetivo de estruturar a aplicagao de outras

479 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito, cit., p. 198.
480 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, cit., p. 130-131.

481 Analisando a colisdo de direitos metaindividuais: PADILHA, Norma Sueli. Colisdo de direitos
metaindividuais e a deciséo judicial. Porto Alegre: Fabris, 2006.
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normas, leiam-se regras e principios, mas com elas nao se confundem.*®2 Humberto

Avila aponta quais seriam essas diferengas:

Enquanto os principios e as regras sao o objeto da aplicagédo, os
postulados estabelecem os critérios de aplicagao dos principios e das
regras. E enquanto os principios e as regras servem de comandos para
determinar condutas obrigatérias, permitidas e proibidas, ou condutas
cuja adogao seja necessaria para atingir fins, os postulados servem
como parametros para a realizagdo de outras normas.*®

Em um quadro geral os postulados dividem-se em dois grupos: postulados

inespecificos e postulados especificos.

Entre os primeiros estdo os postulados inespecificos da ponderacao, ja
definidos linhas acima; da concordancia pratica que deve buscar a harmonizacao
dos valores; e da proibigao de excesso, garantindo que nenhum direito fundamental

sera excessivamente restringido.*

Ja no segundo grupo encontram-se os postulados especificos da igualdade,
qgue estruturam a aplicacao do direito de acordo com os critérios de diferenciagcéo e a
finalidade dessa diferenciagao; da razoabilidade, que atua como o instrumento para
determinar se os fatos se inserem nos padrées da normalidade, ou para expressar
que a regra geral dependera do caso concreto; e da proporcionalidade, utilizado
para os casos em que se deve realizar mais de um fim, sendo todos legitimamente
constitucionais, impondo a adocdo de medidas adequadas, necessarias e

proporcionais.*8-48

482 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, cit., p. 122.
483 |dem, ibidem, p. 125.

484 1dem, p. 130-133.

485 |dem, p. 137-149.

48 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao analisar a Lei 9.784/99, conclui que o “principio da razoabilidade”
constitui um dos aspectos do “principio da proporcionalidade”. Direito administrativo. 13. ed. Sdo

[
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O postulado da proporcionalidade, por ser o0 que mais nos interessa
neste trabalho, recebera uma analise em apartado, dado que resolvera a colisao
dos principios inafastabilidade do controle jurisdicional versus devido processo
legal na questdo do cabimento da agao coletiva passiva no ordenamento juridico

brasileiro.

2.4.4.8 Postulado da proporcionalidade

Podemos apontar a origem remota do postulado da proporcionalidade para
os primitivos tempos da Lei do Talido, em que a resposta a agressao sofrida deveria
ser respondida proporcionalmente na mesma medida, bem como para a Grécia e

Roma antigas, onde o Direito estava sempre pautado em sua utilidade.*®’

E a origem préoxima do postulado da proporcionalidade remete-se a
Alemanha no periodo do pds-Segunda Guerra Mundial, em que os horrores vividos
reclamavam que a faceta valorativa do direito fosse sopesada, assim como novos

critérios fossem instituidos para a sua correta aplicagao.*®

A partir de entdo essa idéia foi difundida para os mais diversos paises,
muito embora ndo tenha encontrado muita forga nos paises de tradicdo publicista

latina.48°

Paulo: Atlas, 2001. p. 81. Com o devido acatamento, discordamos dessa opinido, pois, a nosso
ver, como foi colocado linhas acima, a proporcionalidade, a rigor, ndo se inclui na categoria de
principios, mas sim na de postulados. Além disso, como restou demonstrado, existe sim diferenca
entre os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, visto ndo possuirem 0s mesmos
objetivos.

47 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade, cit., p. 239-240.

488 |dem, ibidem, p. 237.

489 |dem, p. 248.
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Sao notdérias a crescente importdncia e a utilizacdo do postulado da
proporcionalidade, que € chamado para solucionar as mais variadas questdes,
e o direito brasileiro acompanha essa tendéncia mundial, muito embora nao
possua previsao expressa em nosso ordenamento juridico, 0 que nao retira seu

reconhecimento e aplicabilidade.

Dissertando sobre esse assunto, Willis Santiago Guerra Filho,*° afirma que,
apesar de inexistir referéncia expressa ao postulado da proporcionalidade no texto
constitucional de 1988, ele pode ser invocado a partir do disposto no artigo 5.°, §
2.°, da Constituicao Federal: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao

nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados [...]".

Portanto, para o citado autor, a proporcionalidade insere-se no quadro das
normas fundamentais e ndo como uma decorréncia da ado¢do de um Estado de
direito, muito embora reconhecga que essa discussao possui relevancia bem maior
no campo doutrinario do que na pratica, pois € assente que de uma forma ou de

outra a proporcionalidade insere-se na base estrutural do ordenamento juridico.

Usualmente, adoutrina costuma enquadrar o postulado da proporcionalidade
na categoria “principios”.*®' Mas, como ficou assentado no item anterior, a rigor, néo
se trata de principios nem de regras, visto situarem-se em um patamar superior a
essas normas juridicas, por isso sao tidas como metanormas que tém por escopo

estruturar a aplicagdo dessas normas juridicas inferiores.

40 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade, cit., p. 242 e 249-250.

4“1 Por exemplo: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, cit., p. 81; GUERRA FILHO,
Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade, cit., p. 237-253.
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O postulado da proporcionalidade tem por finalidade garantir que nenhum
direito fundamental seja completamente suprimido quando confrontar com outro
que lhe seja diametralmente oposto, ou seja, deve buscar garantir a harmonizagao

do ordenamento juridico.

Para balizar esse sopesamento de principios colidentes, o postulado
da proporcionalidade faz uso de trés “maximas”:*®? adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

A maxima da adequacao denota que a medida a ser adotada deve ser, com
o perdao da redundéancia, adequada para promover o fim a que se almeja alcangar.

Nos dizeres de Humberto Avila, “o meio deve levar a realizacdo do fim”.4%3

Ja a maxima da necessidade quer verificar se, dentre os meios adequados
disponiveis para se alcancar o fim, aquele escolhido é o que restringira em menor

intensidade o direito fundamental afetado.%

E a maxima da proporcionalidade em sentido estrito por sua vez estabelece
que deve haver um equilibrio entre a vantagem auferida com a promogéao do fim e

a as desvantagens causadas pela escolha do meio.*%

Tratando-se das ac¢des coletivas passivas, o postulado da proporcionalidade
servira para harmonizar os principios constitucionais da inafastabilidade do controle

jurisdicional e do devido processo legal.

492 Expressdo cunhada por: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 111-112.
493 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, cit., p. 152.

494 |dem, ibidem, p. 158.

495 |dem, p. 160.
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Assim, as agdes coletivas passivas constituem o meio adequado para
alcancar o fim desejado, que € garantir a jurisdicionalizagdo do conflito, bem
como a efetividade da tutela (maxima da adequacao), sem que se restrinja por
completo o principio do devido processo legal, dado que seu nucleo essencial
restara preservado (maxima da adequacgao), considerando que assim estara sendo
respeitado o direito fundamental de acesso a justica (maxima da proporcionalidade

em sentido estrito).

Em resumo, para que se possa viabilizar o uso das acgdes coletivas
passivas € preciso que se percorra todo esse caminho desenvolvido, pois s6 assim
poderemos sustentar com firmeza e sem receios que a agao coletiva passiva no
ordenamento juridico nacional nao é fruto tdo-somente de constatagcdes da realidade
social, tampouco da pratica judiciaria ou da interpretacdo de dispositivos legais
do microssistema das agdes coletivas, mas, principalmente, porque o fundamento
legitimador € uma decorréncia direta do principio fundamental da inafastabilidade

do controle jurisdicional, que por isso mesmo tem aplicagao imediata.

2.4.4.9 A inafastabilidade do controle jurisdicional, o devido processo legal e a acdo

coletiva passiva

O caminho percorrido até aqui nos leva a conclusdo inarredavel de que os
principios constitucionais da inafastabilidade do controle jurisdicional e do devido
processo legal, em razao de sua fundamentalidade, devem ser sempre observados,

pois tém aplicagcdo imediata.
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Também restou claro que, exatamente em razdo dessa observancia
imediata, surgirdo situagdes faticas em que eles colidirdo. Esse é o problema que
envolve a admissibilidade da ag¢ao coletiva passiva, pois, se de um lado devemos
prestigiar o acesso a justica em todas as suas formas, de outro, o devido processo
legal também deve ser respeitado, e, portanto, o meio habil para ponderar essa

coliséo é a utilizagao do postulado da proporcionalidade.

Ultrapassada essa conclusdo, e considerando-se que, a despeito de
inexistir legislagdo expressa, as agdes coletivas passivas sdo cabiveis em nosso
ordenamento juridico, um outro problema pratico se apresenta €: como garantir,
de fato, que o devido processo legal nas agdes em que a coletividade for ré sera
observado, dado que em muitos casos sera inviavel que toda a coletividade ré seja

individualmente ouvida no processo.

Essa é a pedra de toque de toda a questao, e s6 sera possivel equaliza-la
se admitirmos que no Brasil existe o controle judicial da representacdo adequada,
no sentido de que o magistrado, diante do caso concreto, verificara se o ente que
se propde a representar aquela coletividade ré esta realmente apto para exercer

esse oficio adequadamente.*%

Caso aresposta encontrada pelo magistrado seja positiva, isso significa que
a coletividade estara adequadamente representada, ou seja, houve observancia
ao principio do devido processo legal com todas as suas decorréncias e por isso
mesmo as partes ausentes do processo serao atingidas pelos efeitos da coisa

julgada, ainda que nZo tenham sido “ouvidas” individualmente. E o que Anténio

4% Com o mesmo entendimento: VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira,
cit.,, p. 312, nota de rodapé n. 9.
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Carlos Oliveira Gidi, pautado nos ensinamentos de Mauro Cappelletti, denomina de

“devido processo legal coletivo”. Acompanhe:

Através desse novo devido processo legal, os direitos de ser citado, de
ser ouvido e de apresentar defesa em juizo s&o substituidos por um
direito de ser citado, ouvido e defendido através de um representante.
Mas nado através de um representante qualquer: o grupo deve ser
representado em juizo por um representante adequado.

[...] o poder que tem o representante para tutelar os interesses do
grupo deriva do dever de adequadamente representa-los em juizo. A
adequacao legitima e convalida a atividade do representante.*’

E, se o contrario acontecer, isto é, se o magistrado constatar que aquele
ente ndo esta habilitado para representar adequadamente dada coletividade,
devera providenciar a substituicdo desse ente por outro co-legitimado para que

possa conduzir adequadamente a demanda.**®

Como se pode notar, o respeito ao devido processo legal nas agdes coletivas
passivas passa necessariamente pela resposta que se dé ao controle judicial da
representacdo adequada, a fim de que os direitos daqueles que nao foram parte no

processo sejam resguardados.

Emrazaodarelevanciadoassuntoparaaperfeitacompreensao e viabilizagao
da acao coletiva passiva, o proximo capitulo esta destinado especialmente para

detalha-lo um pouco mais.

47 GIDI, Anténio Carlos Oliveira. A representacdo adequada nas agbes coletivas brasileiras: uma
proposta. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, ano 27, n. 108, p. 69-70, out.-dez. 2002.

4% Este ponto sera melhor avaliado no item 3.1.5, capitulo 3.
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CAPITULO 3
ALGUMAS QUESTOES PROCESSUAIS

Consoante afirmado em momento anterior,*® existem basicamente trés
argumentos que negam a possibilidade de existéncia da agao coletiva passiva em
nosso ordenamento juridico: a inexisténcia de texto legal expresso; o problema da
identificagdo do representante adequado; e o regime da coisa julgada coletiva que

nao pode prejudicar os direitos individuais.

No tocante ao primeiro argumento, a solugao ja foi apontada no capitulo
anterior, visto ser uma decorréncia da realidade social, da pratica judiciaria, da
interpretacdo conjugada de alguns dispositivos processuais, bem como da
observancia de uma irrefutavel norma constitucional. Cumpre agora nos atermos a

questao da representacao adequada e da coisa julgada.

Mister mencionar ainda que nao desconhecemos o fato de que muitas
outras questdes processuais serdo levantadas a medida que o tema das acgdes
coletivas passivas for amadurecendo, no entanto optamos por nos cingirmos téao-

somente aos aspectos centrais que viabilizardo o cabimento das ag¢des coletivas

passivas sem que seja necessaria qualquer alteracao legislativa.

3.1 Representacao adequada

3.1.1 Consideragées iniciais

Antes de adentrarmos no estudo da representacao adequada, é preciso que
se faga uma observacao quanto a expressao “representacao adequada”. Segundo

escolio de Antdnio Carlos Oliveira Gidi:

49 Capitulo 2, item 2.4.3.
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Quando se fala da “representacéo” nao se refere a “representacéo” no
sentido técnico-juridico da palavra no direito processual civil brasileiro.
Refere-se aqueles legitimados pelo direito positivo de um pais a propor
uma acgao coletiva em beneficio do grupo titular do direito difuso, coletivo
ou individual homogéneo. “Representante” aqui deve ser considerado
como sindénimo de “porta-voz”: o autor da agao coletiva € um porta-voz
dos interesses do grupo, sendo seu portador em juizo.5%

E é exatamente nesse sentido que nos referimos.

Outra observacao é colocada por Marcio Flavio Mafra Leal ao alertar que nao
se deve confundir “representacao adequada” com “representatividade adequada”,
posto que a primeira expressao se refere a qualidade do autor, enquanto a segunda
relaciona-se com o “mandato (consentimento) ou identidade e vinculagao do autor

com os interesses reais da classe representada”.’""

Feitas essas ressalvas iniciais temos que a representacdo adequada
€ um dos pontos cruciais para que se admita a acido coletiva passiva em nosso
ordenamento juridico, pois é por meio dela que o principio constitucional do devido
processo legal estara garantido tratando-se de acdo coletiva passiva, °% isto &,
se 0 magistrado verificar no caso concreto que o ente legitimado que se propde a
representar a coletividade inserida no pdlo passivo o fez adequadamente, significara

gue houve obediéncia ao principio do “devido processo legal coletivo”.

%00 GIDI, Anténio Carlos Oliveira. A representacdo adequada nas acoes coletivas brasileiras, cit., p. 61-
62.

%01 L EAL, Marcio Flavio Mafra. A¢ées coletivas: histéria, teoria e pratica, cit., p. 77-78.

%02 Minucioso trabalho sobre a representagdo adequada nas agdes coletivas brasileiras foi realizado
por: ARAUJO, Rodrigo Souza Mendes de. A representagdo adequada nas agées coletivas, cit.
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3.1.2 Sistema de legitimidade ope legis e ope judicis

Em sede de tutela coletiva coexistem dois sistemas de legitimidade: um
ope legis, que € uma decorréncia direta das disposi¢cdes firmadas em um sistema
legal, realizando um juizo prévio e por iSso mesmo com presungao iures et de iure
do rol de legitimados; e outro ope judicis, em que os legitimados serdo aferidos

caso a caso pelo magistrado.®%

Assim, no sistema ope judicis a legitimidade alcancada € real, pois o
magistrado pode avaliar em cada caso concreto aspectos subjetivos das partes, e
no sistema ope legis a legitimidade € presumida, pois independe da avaliagéo de

critérios subjetivos.%%

A adogao de um ou outro sistema de legitimidade repercute diretamente na

decisao judicial.

Se o sistema adotado for o da legitimidade ope judicis, desde que constatado
qgue o representante é de fato adequado, a decis&o vinculara todos os envolvidos,
independentemente de o resultado ser benéfico ou n&o e a despeito da participagao

direta de cada individuo.

Por outro lado, se o sistema de legitimidade adotado for o ope legis, a

mesma solugado nao se impde, pois, como ha apenas uma presungao de que 0s

%03 Nesse sentido: ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das agbes constitucionais, cit., p. 110.

%04 Em sentido similar: GIDI, Antoénio Carlos Oliveira. A representacdo adequada nas agdes coletivas
brasileiras, cit., p. 64.
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legitimados sejam adequados, ha uma mitigacdo de modo que a decisao judicial

nao vinculara de forma absoluta todos os envolvidos no processo.

3.1.3 O controle judicial da representagdo adequada

Para a maioria da doutrina brasileira®®® nao ha que falar em controle judicial

da representagcao adequada nas agdes coletivas resumidamente por trés razdes:

— Primeiro porque adotamos um sistema de legitimidade ope legis, portanto
o rol de legitimados ja foi previamente estabelecido, ndo havendo razao para que o

magistrado exerca esse controle, posto ja ter sido realizado pelo legislador;

— Segundo porque ndo €& necessario que O juiz exerga O controle da
representacdo adequada tendo em vista que o Ministério Publico sempre atuara

como fiscal da lei;

— Terceiro porque existe um alto risco de arbitrariedade e/ou parcialidade

judicial.

Esses argumentos serdao devidamente analisados, pois a operacionalizagao

da acao coletiva passiva requer necessariamente que a representagdo ocorra

%05 Por exemplo: ARRUDAALVIM, José Manoel de et al. Codigo do Consumidor comentado, cit., p. 381-
382; ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das agbes constitucionais, cit., p. 113; FERNANDES,
Sérgio Ricardo de Arruda. Breves consideragdes sobre as agdes coletivas contempladas no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, ano 18, n. 71, p. 143, jul.-set. 1993;
GUEDES, Clarissa Diniz. A legitimidade ativa na ac¢ao civil publica e os principios constitucionais. In:
MAZZEI, Rodrigo Dias; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 124.
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de forma adequada, a fim de garantir a observancia e o cumprimento do devido

processo legal.

3.1.3.1 O sistema de legitimidade adotado no Brasil

O Projeto de Lei Flavio Bierrenbach havia escolhido a via do controle
expresso da representagao adequada pelo juiz, fixando inclusive as condi¢bes para
a sua avaliagdo, mas a Lei da Ag¢ao Civil Publica acolheu, nesse ponto, a proposta

do Ministério Publico paulista, sem referéncia a representacdo adequada.

Assim, diante dessa escolha, grande parte da doutrina®® concluiu que no
Brasil adota-se o sistema de legitimidade ope legis, visto que os legitimados para a
propositura da agao coletiva estao previamente estabelecidos no artigo 5.° da Lei

da Acao Civil Publica e no artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor.®7

Diferentemente da solugcao adotada nos Estados Unidos da América e
nos paises de tradigdo anglo-saxdnica que fazem uso das agdes coletivas, por
exemplo, Canada e Australia,*® em que a legitimidade para a propositura das

class action é de qualquer integrante da categoria, bastando para tanto que se

506 Exemplificativamente: ARRUDA ALVIM, José Manoel de et al. Cédigo do Consumidor comentado,
cit., p. 381-382; ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das agbes constitucionais, cit., p. 113;
FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. Breves considerag¢des sobre as agdes coletivas, cit., p. 143;
GUEDES, Clarissa Diniz. A legitimidade ativa na agao civil publica e os principios constitucionais,
cit., p. 124.

%07 Importante destacar que existem outros legitimados previstos nas demais legislagdes que integram
o microssistema de tutela coletiva, por exemplo, na Constituicdo Federal de 1988, artigo 5.2, LXXIII,
e na Lei da Agéo Popular, artigo 1.°, em que foi atribuida legitimidade ao cidadéo.

%08 GIDI, Antonio Carlos Oliveira. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras, cit., p.
67.
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mostre um representante verdadeiramente adequado. Isto €, trata-se do sistema

de legitimidade ope judicis.

Logo, enquanto nas class actions norte-americanas a legitimidade € do
individuo, para que ele exerca arepresentagcdo adequada da coletividade, examinada
pelo juiz em cada caso concreto, no Brasil, o autor € um representante institucional
previsto em abstrato pelo legislador e por isso mesmo presume-se que ele seja um

representante adequado.

Ocorre que essa situagao nao esta pacificada na doutrina como a explanagéao

acima pode sugerir.

Existem autores®”® que advogam a tese da suficiéncia do rol legal para
determinar quais sédo os legitimados a propositura de acédo coletiva, ndo sendo
possivel ao magistrado fazer essa avaliacdo, salvo nos casos expressamente

previstos em lei.

De outra banda, existem aqueles®'® que entendem ser ndo s6 possivel,
mas também desejavel que ocorra essa avaliagdo por parte do magistrado, sendo

insuficiente a previsao legal do rol de legitimados, considerando para isso que

%09 Entre eles podem-se destacar: ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das agées constitucionais,
cit., p. 110; ARRUDA ALVIM, José Manoel de et al. Cédigo do Consumidor comentado, cit., p. 381-
382; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis civis comentadas: atualizado até
20 de julho de 2006. Sédo Paulo: RT, 2006. p. 247.

510 Entre os quais mencionamos: ARAUJO, Rodrigo Souza Mendes de. A representacdo adequada
nas acgbes coletivas, cit., p. 226; DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da legitimacéo
coletiva e as agdes coletivas passivas (o art. 82 do CDC), cit., p. 95-105; FREIRE JUNIOR, Américo
Bedé. Pontos nervosos da tutela coletiva, cit., p. 71; GIDI, Antdnio Carlos Oliveira. A representacao
adequada nas agbes coletivas brasileiras, cit., p. 61-70; GRINOVER, Ada Pellegrini. Agdes coletivas
ibero-americanas, cit., p. 5-6; LENZA, Pedro. Teoria geral da ag¢&o civil publica, cit., p. 207; VIGLIAR,
José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira: limites propostos para o “Codigo de
Processos Coletivos”, cit., p. 313.
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existem situagdes concretas em que, embora legalmente autorizado, determinado
ente pode ndo ser o mais adequado, ressalva essa que deve ser estendida inclusive

ao Ministério Publico.

Nesse caminho, Fredie Didier Junior®" assevera que a analise da legitimagao
coletiva deve ocorrer em duas fases: na primeira verifica-se se o ente que pretende
conduzir a tutela coletiva consta do rol legal; e na segunda, constatada sua presenca
no rol legal de legitimados, o magistrado analisara se o legitimado coletivo esta apto
para tutelar de maneira efetiva a tutela coletiva, pautando-se sempre de acordo
com as peculiaridades do caso concreto, isto €, busca-se aferir se o representante

in casu € o mais adequado.

Ada Pellegrini Grinover®'? entende que, apesar de o sistema brasileiro
nao vislumbrar a possibilidade de representacdo adequada, nado seria de todo
infenso, posto inexistir proibicao legal nesse sentido, podendo por isso mesmo ser

incorporado ao nosso sistema.

Demais disso, continua a mencionada autora®™ aduzindo que a proépria
interpretacdo do artigo 82, § 1.°, do Codigo de Defesa do Consumidor (da mesma
forma como o artigo 5.°, § 4.°, da Lei da A¢ao Civil Publica) ao permitir que o juiz
dispense aassociag¢ao dorequisito da pré-constituicdo ha pelo menos umano quando

houver manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do

51 O controle jurisdicional da legitimagao coletiva e as agbes coletivas passivas (o art. 82 do CDC), cit.,
p. 97.

512 Acbes coletivas ibero-americanas, cit., p. 5-6. Adotando posicdo similar: GRECO, Leonardo. A
tutela jurisdicional dos interesses coletivos, cit., p. 22.

%3 GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas ibero-americanas, cit., p. 5-6. No mesmo sentido:
DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, cit., p. 211;
LENZA, Pedro. Teoria geral da acéo civil publica, cit., p. 201.
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dano ou pela relevancia do bem juridico, bem como a analise da legitimidade do
Ministério Publico para a defesa de direitos individuais homogéneos, ja demonstram
gue o juiz, no caso concreto, fara essa afericdo caso entenda que esses requisitos

nao estao presentes, negando-se, portanto, legitimidade a associagéo.®'

A respeito do requisito da pré-constituicdo ha pelo menos um ano das

associagdes José Marcelo Menezes Vigliar assim se manifesta:

Sabe-se que esses critérios sao insuficientes. Nao ha a menor
dificuldade em cumprir esse “compromisso cartorial”. Funda-se uma
associagao com pouquissimos recursos e, bastando que se faca seu
registro na forma estipulada em lei obtém-se, um ano depois, o “titulo”
de representante adequada.

Mesmo que nunca tenha realizado nenhuma gestao em prol do meio
ambiente, do patriménio cultural, em prol do consumidor, etc., mesmo
que nao tenha fora dos “estatutos” um compromisso com a causa a que
se comprometeu em seus atos constitutivos, recebera a legitimacao
para agir.

[...]

Concordo que essas exigéncias devam ser mantidas. Mas devem ser
as minimas. Mais que esses requisitos, deve-se conceder ao juiz do
caso concreto a analise do efetivo compromisso que guarda com a
causa (seja do consumidor, seja do meio ambiente).

Em outras palavras, isso significa dizer que o juiz fara sim um exame
da representacdo adequada no caso concreto, fato que nem mesmo os autores

contrarios a essa tese desconhecem, muito embora argumentem que se trata de

uma excecgao e que por isso mesmo deve ser interpretada restritivamente.®'®

514 A respeito do requisito da pré-constituicdo de um ano é preciso dizer que essa exigéncia foi
criada com o fito de impedir o surgimento de associa¢des formadas com interesses escusos. No
entanto, excegao a esse requisito também se tornou imperiosa para permitir o ingresso em juizo
de associagdes constituidas recentemente. E o caso, por exemplo, de associagdes criadas para
tutelar vitimas de acidentes graves. Com esse entendimento: NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. Curso
de direito do consumidor, cit., p. 705-706.

515 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das ag¢bes constitucionais, cit., p. 114-115. Em sentido
similar: ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Aggo civil publica. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.).
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Uma linha de raciocinio interessante foi desenvolvida por José Marcelo

Menezes Vigliar. Acompanhe:

Fizemos uma suposta adesao ao denominado sistema ope legis crendo
que, apenas por pertencermos a familia juridica da civil law, a previsao
legal de um rol de legitimados bastaria a solugdo do problema. Puro
engano.

A jurisprudéncia (bastante expressiva), formada ao longo desses
20 anos de pratica de processos coletivos, que versa a condi¢cao do
legitimado ativo, ndo me deixa mentir nem exagerar. Em especial
— e basta o leitor se socorrer de qualquer repertério autorizado —,
considere-se a jurisprudéncia formada em relacdo ao Ministério
Publico. Estivéssemos num sistema ope legis (nunca estivemos porque
ele é impraticavel), ndo se discutiria tanto, em juizo, a preliminar da
legitimagéo ativa!s'®

E continua o mencionado autor concluindo que: “No Brasil, na melhor das

hipoteses, temos um sistema ‘misto’: partimos de um rol de legitimados apresentados

pelo legislador, mas o Judiciario faz sim (e deve mesmo realiza-lo) o controle da

representacdo adequada”.®"’

Assim, muito embora a legislagao tenha selecionado previamente aqueles

que estéo aptos para tutelar os direitos coletivos lato sensu, seriaingénuo pensarmos

que, simplesmente por essa razédo, em todos os casos qualquer legitimado estara

em condigdes reais de defender com acuidade os interesses de seu grupo,

tornando-se dessa forma imperiosa a valoragao por parte do magistrado em cada

caso concreto.

Acobes constitucionais. Salvador: JusPodivm, 2006. p. 297, nota de rodapé n. 20.
16 Defendant class action brasileira: limites propostos para o “Cédigo de Processos Coletivos”, cit., p.

313.
517 ldem, ibidem, p. 315.



173

Mesmo aqueles que se mostram contrarios a possibilidade do controle
judicial da representacédo adequada nas agdes coletivas reconhecem a insuficiéncia
da mera existéncia de um rol legal para garantir a efetiva e adequada tutela dos

direitos metaindividuais. Observe o pronunciamento de Elton Venturi:

[...] a exemplo do que ocorre com a legitimagao das demais entidades
privadas (associagbes civis e sindicatos, sobretudo), a experiéncia
brasileira ja demonstrou a saciedade que a mera autorizagao legal para
que qualquer pessoa fisica ou juridica possa ajuizar agdes coletivas,
desacompanhada de uma analise empirica sobre a viabilidade
econdmica, técnica e politica da empreitada judicial intentada, ao
invés de propiciar o aperfeicoamento e o incremento da tutela coletiva,

parece conspirar contra ela.5'®
Portanto, claro esta que, embora possamos nos enquadrar, a priori, no
sistema de legitimidade denominado ope legis, isso nao implica concluir que ele
esta imune a falhas, visto que mesmo aqueles entes previamente selecionados
pelo legislador podem configurar representantes inaptos para a tutela de direitos
metaindividuais, tornando-se, pois, indispensavel que o juiz faga essa avaliagéo

no caso concreto de modo que se busque alcangar um representante deveras

adequado.

Além disso, € bom lembrar que legitimidade ativa e representacdo adequada
sao institutos diferentes, de modo que a apresentagdo de um rol de legitimados
nao quer significar que no caso concreto todos os entes legitimados exercerdo da

melhor maneira a defesa dos direitos metaindividuais.

518 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo, cit., p. 171-172.
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3.1.3.2 A atuagédo do Ministério Publico como custus legis

Outro argumento comumente utilizado para negar a possibilidade de controle
judicial sobre a representacao adequada é o fato de o Ministério Publico sempre se
fazer presente em todas as agdes coletivas atuando como fiscal da lei, quando ndo
for ele o proprio legitimado a instaurar a agao,*'® e que por isso eventuais falhas
seriam por ele observadas, dado que estaria em uma posi¢ao privilegiada muito

mais vantajosa do que o magistrado acompanhando toda a marcha processual.

E bem verdade que, de fato, o Parquet possui essa funcdo e vem atuando
de maneira expressiva nas agoes coletivas, tendo em vista ser o legitimado que
mais propde esse tipo de agao, merecendo, portanto, todo o nosso reconhecimento

como uma instituicdo independente e combativa que é.52°

Ocorre que a mera participacdo do Parquet nao garante que as acgdes

coletivas estarao imunes de representacdes inadequadas.

Além disso, como bem nos lembra Antdénio Carlos Oliveira Gidi:

519 Artigo 5.°, § 1.°, da Lei da Agéo Civil Publica. “O Ministério Publico, se ndo intervier no processo
como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.”

Artigo 92 do Cddigo de Defesa do Consumidor. “O Ministério Publico, se n&o ajuizar a agéo, atuara
sempre como fiscal da lei.”

Uma das razdes que explicam essa maior participacdo do Orgao Ministerial na propositura de acdes
coletivas é o fato de ele ser o Unico legitimado que pode fazer uso do inquérito civil, um instrumento
que possibilita a colheita de elementos probatérios, facilitando a instauragdo dessas acoes. Esse
instrumento possui previsao constitucional (artigo 129, Ill) e no microssistema das agbes coletivas
(artigo 8.°, § 1.°, da Lei da Acao Civil Publica; artigo 6.°, da Lei 7.853/89; artigo 201, V, do Estatuto
da Crianga e do Adolescente; e artigo 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor). Para um estudo
mais profundo sobre o tema consultar: MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil — investigagdes do
Ministério Publico, compromissos de ajustamento e audiéncias publicas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2000.

520
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Quem fiscalizara o fiscal da lei quando ele for autor de uma agéo
coletivainadequadamente conduzida ou proposta? Umarepresentacao
inadequada prejudica os interesses do grupo, ainda que regada de
boa vontade e boa-fé e abengoada pelo poder estatal. Muito embora
goze de uma presuncao de competéncia, a verdade é que também o
Ministério Publico pode ser um representante inadequado em alguns
casos especificos e cabera ao juiz da causa controlar sua atuacao no
caso concreto.5?!
Portanto, mesmo sendo o Ministério Publico o ente legitimado por exceléncia
para a propositura das agdes coletivas, € importante que sua atuagao também seja

submetida ao controle judicial a fim de resguardar o principio do devido processo

legal.

Assim, tem-se que a simples presenca do Ministério Publico como custus
legis ndo € suficiente para garantir que os representantes sejam realmente
adequados, bem como € preciso que sua atuacéo seja fiscalizada quando ele for o

autor da demanda coletiva.

3.1.3.2 O risco de arbitrariedade e/ou parcialidade judicial

Por fim, um ultimo argumento utilizado por aqueles que se mostram
contrarios ao controle judicial da representagcdo adequada nas agdes coletivas é que
isso aumentaria em quantidade consideravel o risco de o magistrado agir de modo
arbitrario e/ou parcial, visto que esse controle ficaria a seu critério, outorgando-lhe

muito poder e no fim das contas ele é quem ficaria sem controle.%?

521 GIDI, Anténio Carlos Oliveira. A representagdo adequada nas agdes coletivas brasileiras, cit., p.
64.

%22 Com esse entendimento: MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da agédo coletiva passiva,
cit., p. 143.
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E claro que essa preocupacdo ndo pode ser olvidada.

Ocorre que o perfildo magistrado atual ndo € mais o mesmo daquele da época
em que vigia o Estado Liberal, no qual o individualismo e os ideais revolucionarios
imperavam, refletindo diretamente no papel do Direito, de modo que a fung¢do do
magistrado deveria amoldar-se a esse quadro, permanecendo inerte para que nao

prejudicasse a liberdade e a autonomia das partes.

Por conseguinte, a explicagdo para essa postura mais inerte do juiz é
histérica. E nds herdamos esse rango individualista que ndo tem mais espacgo na
sociedade contemporanea, em que o juiz deve se mostrar cada vez mais ativo
para que o processo, como instrumento que é, alcance seu objetivo: realizar o
direito material, preocupando-se muito mais com a verdadeira busca da justica e

da efetividade do que com os rigores da forma.

Nessa esteira, valiosas s&o as licdes de Marcelo Abelha Rodrigues:

[...] a técnica processual deixa de ser fria e passa a ser permeada
de sensivel carga ideolégica, voltada para o social. Diminui-se a
preocupagcdo com as técnicas de seguranga para buscar-se as
solugdes que prezem pela efetividade. O tempo no processo constitui
um sério fator comprometedor do resultado, e por isso passa a ser
um rival que deve ser administrado. A busca da verdade real (ordem
juridica justa) incita e obriga um comportamento ativo, torrido,
participativo, inquietante do magistrado, que deve saber distinguir os
termos parcial de ativo; parcial de participativo; parcial de inquieto;
parcial de perseguidor da verdade.

[...]

Para aqueles que pensariam estarmos diante de uma conduta parcial,
ao agir dessa forma, sinceramente, prefiro um juiz que assim aja do
que aqueles que cometem a mais grave das parcialidades, que é
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se manter omisso e estatico diante das agruras da vida que estéo
impressas nos autos de um processo.%?

Nessa mesma linha Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida pronuncia-se:

As profundas transformacdes nas areas econdémica, politica e socio-
cultural, tanto no plano cientifico como tecnoldgico e operacional,
ocorridas, em ritmo cada vez mais acelerado, nos ultimos tempos,
requerem uma mudancga de atitude do Judiciario e dos magistrados
para que possam corresponder aos atuais anseios da sociedade.

[...]

Com o crescente volume e complexidade das lides trazidas ao
conhecimento e apreciagao do Poder Judiciario, ganha cada vez maior
relevancia o ensinamento, sempre atual, de que o operador do direito,
notadamente o magistrado, ndo é um mero autémato da aplicagdo da
lei.52*

Assim, em atendimento as novas exigéncias da realidade social e ao
Estado Democratico de Direito em que vivemos, é preciso que se fagca uma releitura
da funcéo do juiz,°®® para que se possa, de fato, garantir a realizagdo do direito
material e a efetividade ao processo, sem que isso configure arbitrariedade e/ou

parcialidade do magistrado. Razdo maior para isso deve existir quando se tratar de

demandas coletivas.

Nesse sentido, precisas sdo as palavras de Pedro Lenza: “Imparcialidade

nao se confunde com ‘neutralidade’, ou comodismo. O juiz deve ter uma

52 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Ag¢do civil publica e meio ambiente, cit., p. 186-187.

524 YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela dos interesses difusos e coletivos. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2006. p. 124-126, passim.

525 A respeito da fungdo do jurista atual, consultar: CHORAO, Mario Bigotte. Introdugdo ao direito.
Coimbra: Almedina, 2000. v. 1, p. 84. E tratando especificamente dos poderes do juiz diante dessa
nova formatacdo do Estado democratico: CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes instrutérios do
juiz e processo civil democratico. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, ano 32, n. 153, p. 33-
46, nov. 2007. E afirmando que ha uma forte tendéncia em ampliar os poderes do juiz: LISBOA,
Celso Anicet. A aproximagéo reciproca dos diversos ordenamentos juridicos por meio dos coédigos-
modelo, cit., p. 247.
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participacao mais efetiva, especialmente, quando o objeto da discussado envolva

bens transindividuais”.%%¢

Portanto, na atual sociedade de massas néo existe mais lugar para um
juiz omisso e submisso as leis sem atentar-se para as mais variadas facetas que
0 caso concreto suscita, sendo imperioso que ele adote uma postura mais ativa,
principalmente quando se tratar de direitos metaindividuais, a fim de realmente

alcangar um provimento jurisdicional justo e efetivo.

Consoante ensinamento de Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior,%%”
essa postura pro-ativa do juiz constitui um dos principios da tutela coletiva

denominado “principio do ativismo judicial’.

Logo, torna-se indispensavel conferir ao magistrado o controle da
representacdo adequada para que a demanda coletiva seja instaurada e/ou
conduzida da melhor maneira, garantindo que os conflitos de massas e entre
massas receberao a devida tutela processual e que havera observancia ao principio

do devido processo legal, seu real fundamento legitimador.

3.1.4 O controle judicial da representagdo adequada negativo e positivo

Refutados que foram todos os argumentos contrarios ao controle judicial
da representacao adequada, cumpre aduzir que, entre os varios doutrinadores

nacionais que o defendem, alguns deles o admitem apenas para negar legitimidade

526 |LENZA, Pedro. Teoria geral da agéo civil publica, cit., p. 302.
%27 Curso de direito processual civil, cit., p. 118.
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ao ente coletivo que ndo se mostrar o mais apto para instaurar e/ou conduzir dada
acao coletiva, enquanto outros adotam uma postura mais ativa e a defendem de
lege lata como meio capaz de viabilizar a agao coletiva passiva, posicao que mais

nos interessa neste trabalho.

Quanto aos doutrinadores que advogam a tese do controle judicial da
representacdo adequada em nosso ordenamento juridico apenas para negar
legitimidade ao ente coletivo, podemos destacar o estudo de Cassio Scarpinella

Bueno ao afirmar:

Que a lei possa (e deva) indicar solugdes, nao ha o que contestar. O
que nao pode fazer, todavia, é pretender, em grau de definitividade
que aquela solugcdo seja a mais adequada e a mais escorreita
possivel, ndo permitido ao aplicador da lei liberdade para, caso a caso,
valorar as situacoes e verificar se o espirito daquele dispositivo esta
em sintonia a clausula constitucional precitada. Desde que positiva
sua pesquisa, ndo ha qualquer ébice de a lei, tal qual escrita, ser
aplicada. De outro lado, na negativa, plausivel que o juiz entenda
que, naquele caso concreto, os vetores do devido processo legal n&o
estdo sendo adequadamente cumpridos. Nestes casos, deve recusar,
motivadamente, o prosseguimento da acg&do, ao menos, enquanto
veiculo de tutela coletiva.®®

No mesmo diapas&o, Antdnio Carlos Oliveira Gidi também defende de
lege lata o controle jurisdicional da representagcédo adequada apenas para negar
legitimidade aos entes inadequados aduzindo que: “[...] o juiz brasileiro ndo somente

pode, como tem o dever de avaliar a adequada representacao dos interesses dos

grupos em juizo”.%?°

522 BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as agoes coletivas brasileiras,
cit., p. 129.

520 GIDI, Antonio Carlos Oliveira. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma
proposta, cit., p. 68.
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Ja entre aqueles que admitem o controle judicial da representagdo adequada
como forma de viabilizagdo da agéo coletiva passiva destacamos o magistério de Ada
Pellegrini Grinover®® para quem a analise da representacao adequada é condicao

sine qua non para a admissibilidade das acées em desfavor da coletividade.

E Fredie Didier Junior seguindo essa mesma linha interpretativa

acrescenta:

A despeito de ndo existir expressa previsdo legal nesse sentido, o
‘representante adequado” para as acgdes coletivas é uma garantia
constitucional advinda do devido processo legal coletivo, esfera na
qual “os direitos de ser citado, de ser ouvido e de apresentar defesaem
juizo sao substituidos por um direito de ser citado, ouvido e defendido
através de um representante. Mas ndo através de um representante
qualquer: o grupo deve ser representado em juizo por um representante
adequado”.%®"

Concordamos com o referido autor, pois entendemos que a
possibilidade de o controle judicial da representagcdo adequada n&o sé pode,
como deve ser admitido em nosso ordenamento juridico de lege lata por ser uma

decorréncia direta do principio constitucional do devido processo legal.5*

Na afericdo desse controle o magistrado deveraidentificar arelagao existente

entre o legitimado que se propde a representar a coletividade e essa mesma

30 Acoes coletivas ibero-americanas, cit., p. 6.

531 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle jurisdicional da legitimagdo coletiva e as agbes coletivas
passivas (o art. 82 do CDC), cit., p. 98-99.

%32 |mportante informar que, a despeito de defendermos a possibilidade do controle judicial da
representacdo adequada sem nenhuma alteragéo legislativa, existem propostas de lege ferenda
nesse sentido. E o que prevéem o anteprojeto de Cédigo Modelo de Processos Coletivos para
a Ibero-América (artigo 2.°, | e § 2.°); o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos
coordenado por Ada Pellegrini Grinover (artigo 20, I, §§ 1.°, 2.°, 3.° e 4.°); e o anteprojeto de
Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos elaborado pelos programas de pés-graduagéo da UERJ/
Unesa (artigo 8.°, 1 e § 1.°).
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coletividade, no sentido de verificar se os interesses de ambos s&o coincidentes,
ndo havendo antagonismos nem conflitos, além de constatar a credibilidade,
capacidade e experiéncia do representante, bem como a possibilidade de conferir

vigorosa tutela ao grupo.

Confirmados esses requisitos pelo magistrado, tem-se que o representante
apresentado para o caso € adequado, e, consoante licdes de Antdnio Carlos Oliveira

Gidi, o representante “ndo precisa ser perfeito, basta que ele seja adequado”.®3?

Dessa forma, a partir do controle judicial da representacdo adequada,
sera possivel admitirmos a agao coletiva passiva em nosso ordenamento juridico
sem que isso configure desrespeito ao principio do devido processo legal, pois
restara equalizada a necessidade de jurisdicionalizagdo do conflito com o direito

fundamental de defender-se em um processo.

3.1.5 O devido processo legal, a representagdo adequada e a agdo coletiva

passiva

Ja restou comprovado ao longo de todo este trabalho que a sociedade
contemporénea possui como nota caracteristica a massificagcdo das relacdes
sociais e que por isso mesmo os conflitos se dao de forma massificada, resultando

nao apenas em conflitos de massas, mas também em conflitos entre massas.

%33 GIDI, Antonio Carlos Oliveira. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras, cit., p.
67.
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Sendo assim, essa nova conjuntura social reclama a adog¢ao de novos
instrumentos processuais (dai defendermos neste trabalho o cabimento da acéo
coletiva passiva), bem como uma atuagdo mais participativa do magistrado no
deslinde das questdes judiciais, principalmente se se tratar de demandas coletivas

(controle judicial da representacdo adequada).

Mas isso ndo é tudo. Ainda € necessario que alguns principios se amoldem a
essa nova realidade social para que garantam a efetividade da tutela desses novos
conflitos. E o que acontece, por exemplo, com o principio do devido processo legal
e seus corolarios do contraditério e da ampla defesa. Confira as licbes de Mauro

Cappelletti que explicam essa necessidade de alteracao:

[...] os milenares principios de defesa e de contraditério se
revelam insuficientes diante das mutantes exigéncias da sociedade
contemporénea. Tal insuficiéncia, por outro lado, nao significa
abandono, mas superacdo. E necessario superar sistemas de um
garantismo processual de carater meramente individualistico [...]. Em
seu lugar, deve nascer um novo e mais adequado tipo de garantismo,
que eu gostaria de definir como “social” ou “coletivo”, conceito
nao somente para a salvaguarda dos individuos em um processo
individualistico, mas também para a salvaguarda dos multiplos e
extremamente importantes novos grupos e “corpos intermediarios” que
também reclamam acesso a justica para a tutela de seus interesses.
Somente deste modo, enfim, sera integralmente atuado o preceito
constitucional, que quer nao apenas o respeito do direito de defesa e,
portanto, do contraditério [...], mas quer, também, uma efetiva tutela
dos direitos e dos interesses legitimos [...].>%

Na mesma esteira, Elton Venturi também percebe a necessidade de

revisitagao do principio do devido processo legal paraque atenda as novas exigéncias

534 CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil, cit., p. 154-
155.
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da realidade social, defendendo a instauracdo de um “garantismo coletivo”, além

de apontar um fundamento que respalda a revisitacdo desse principio. Observe:

[...] assevere-se que a releitura do devido processo legal acima
preconizada nao constitui, em absoluto, qualquer subverséo.
Trata-se apenas de emprestar efetiva vigéncia a um principio geral
de hermenéutica acentuado por expressa disposicao normativa
implementada no ordenamento juridico brasileiro em 1942, todavia
praticamente esquecida. Cuida-se do art. 5 do Decreto-lei 4.657, de
4.7.1942 (Lei de Introdugdo ao Codigo Civil), segundo o qual “na
aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum?”.5%
Dessa forma, é totalmente pertinente a colocagcdo de Mauro Cappelletti no
sentido de defender a existéncia de um “devido processo legal coletivo ou social”,
pois, além de atender aos anseios do momento atual das demandas coletivas,

ainda encontra amparo legal no artigo 5.° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil,

como bem pontuou Elton Venturi.

Ultrapassada essa questdo e considerando que o devido processo legal
deve ser observado em toda e qualquer agdo — o que por 6bvio ndo retira sua
incidéncia quando se tratar das agdes coletivas passivas, como ja foi mencionado
em outra passagem desse trabalho®*® —, a garantia de seu cumprimento se dara

justamente com o controle judicial da representagcéo adequada.

Isto é, no caso concreto, o magistrado aferira se aquele ente que se propde
a representar a coletividade inserida no pdlo passivo realmente encontra-se

habilitado para tal feito.

%% VENTURI, Elton. Processo civil coletivo, cit., p. 151.
53 Capitulo 2, item 2.4.4.9.
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Sendo a resposta positiva, implica concluir que houve observancia ao
principio do devido processo legal e, portanto, todos os envolvidos no processo
ainda que nao tenham sido pessoalmente ouvidos ou citados ficardo vinculados a

decisao judicial.

Do contrario, se o magistrado concluir que o representante nao esta
habilitado para conduzir e/ou instaurar a demanda coletiva, a solugao apontada por
Antonio Carlos Oliveira Gidi,*¥” com a qual concordamos inteiramente, é a de que se
deve substituir esse legitimado por um dos outros co-legitimados, analogicamente
ao que acontece se autor da acao coletiva desistir ou abandona-la, como dispde o

artigo 5.°, § 3.°, da Lei da Agao Civil Publica.%3®

Caso nao ocorra essa substituicdo, o processo devera ser extinto sem
julgamento de mérito, com base no artigo 267, IV, do Cédigo de Processo Civil**® e
considerando sua aplicagao subsidiaria no microssistema das agdes coletivas, tendo
em vista que a representagao adequada figura como pressuposto de efetividade da

tutela coletiva, permitindo o respeito as garantias constitucionais do processo.>*

Nesses casos, 0 magistrado devera abrir prazo e oportunidade para que o

representante inadequado seja substituido por outro adequado.

%37 Arepresentagdo adequada nas acgdes coletivas brasileiras, cit., p. 68.

538 Artigo 5.°, § 3.° “Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agéo por associagdo legitimada,
o Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.”

%39 Artigo 267. “Extingue-se o processo sem resolugéo do mérito:
[..]

IV — quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e
regular do processo.”

%40 Consultar: LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, cit., p. 169.
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Contudo, se a constatagao pelo magistrado, de que o representante in casu
nao esta apto para representar os interesses de dada coletividade, ocorrer apos a
prolagao da sentenca, a unica solucdo apontada mais uma vez por Anténio Carlos
Oliveira Gidi é a de que “a sentenca coletiva nao fara coisa julgada material e a

mesma agao coletiva podera ser reproposta por qualquer legitimado”.5*!

Portanto, como se pode observar, essa solugao é apresentada em analogia
ao que acontece com a acgao coletiva para a tutela de direitos difusos reproposta

com base em nova prova (artigo 103, |, do Cédigo de Defesa do Consumidor).

Por tudo o quanto foi apresentado, tem-se que a relagéo existente entre o
principio do devido processo legal, a representagcdo adequada e a agao coletiva
passiva é de interdependéncia, visto que a garantia de cumprimento ao devido
processo legal decorre necessariamente da admissdo do controle judicial da
representacdo adequada nas agdes coletivas, a0 mesmo tempo em que esse
ultimo constitui uma decorréncia do primeiro, e os dois institutos juntos sado os
responsaveis pela viabilizagdo da agao coletiva passiva no ordenamento juridico

brasileiro.

3.1.6 Legitimados passivos

Admitido o controle judicial da representacdo adequada nas agdes coletivas

brasileiras de lege lata, outro ponto delicado que deve ser vencido para viabilizar a

%1 GIDI, Antonio Carlos Oliveira. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras, cit., p.
68.
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propositura de uma acgao coletiva passiva é o de saber contra quem a demanda sera

formulada, isto €, quem ocupara o polo passivo da relagao juridica processual?

O tema da legitimidade passiva ndo vem sendo tratado com muitos
guestionamentos, pois de um modo geral aqueles que dedicam alguma parte de
seu estudo para o assunto afirmam com tranquilidade e sem maiores indagacdes
que tera legitimidade para ocupar o poélo passivo das demandas coletivas qualquer
pessoafisicaou juridica que realize ou ameace realizar conduta lesiva aos interesses

metaindividuais.?*?

Entretanto, essa afirmacéo generalizada nao é o bastante para oferecer os

contornos precisos da agao coletiva passiva.

Nao obstante, também podemos partir de uma afirmagdo genérica no
sentido de que, via de regra, qualquer coletividade organizada, desde que dotada de

personalidade juridica, podera figurar no polo passivo de uma demanda coletiva.

Assim, desde que haja legitimagcdo ativa, e considerando que inexiste
proibi¢ao legal, todos legitimados ativos enumerados no artigo 5.° da Lei da Agéo
Civil Publica e artigo 82 do Cdodigo de Defesa do Consumidor poderéo figurar no
polo passivo das referidas agdes. Sao eles: Ministério Publico, Defensoria Publica,
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, entidades e 6rgdos da administracéo

direta e indireta e as associacgoes.

52 E o que se extrai, por exemplo, das obras de: FIORILLO, Celso Anténio Pacheco. Curso de direito
ambiental brasileiro. 5. ed. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 328; e PIZZOL, Patricia Miranda.
Liquidagdo nas agdes coletivas, cit., p. 140.
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Chegamos a essa conclusao, pois do contrario nao seria possivel explicar
0 ajuizamento de reconvencgédo, de agao declaratoria incidental, de agéo resciséria
intentada com a finalidade de rescindir sentenca de procedéncia prolatada em agao
coletiva, de cautelar incidental ou os embargos do executado e de terceiro em
execucao coletiva. Como a analise da legitimidade passiva nesses casos ja foi
estudada em outra passagem deste trabalho, remetemos o leitor a leitura desse

topico.%3

Portanto, a resposta a quem podera figurar como réu nas agdes coletivas
passivas ja foi parcialmente oferecida, de modo que nos ateremos nesse item tao-
somente a analisar as questdes mais polémicas, como € o caso da inser¢cdo do
Ministério Publico no pdélo passivo das demandas coletivas e das coletividades
representadas por entes ndo previstos no microssistema das acdes coletivas. E o

que faremos a seguir.

3.1.6.1 O Ministério Publico como réu

E comum na doutrina a afirmacédo de que o Ministério Publico ndo podera
figurar como réu em uma agao coletiva em razdo de nao possuir personalidade

juridica para tanto, muito embora possua capacidade postulatéria.s*

Entdo, nesses casos a solugdo encontrada é inserir no polo passivo das

demandas coletivas a Unido ou o Estado-membro de acordo com a especificidade

543 Consultar Capitulo 2, item 2.4.2.2.

54 E o entendimento esposado por: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo,
cit., p. 100; LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, cit., p. 201-202, e pode ser
estendido a Defensoria Publica.
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do caso, visto que o Ministério Publico € um érgao originario do Estado e por isso

mesmo é que ele respondera.’*

Ocorre que nem sempre esse raciocinio podera ser utilizado. Acompanhe o

exemplo elucidativo citado por Diogo Campos Medina Maia:

[...] citamos uma hip6tese de acao rescisoria proposta em face do
Estado-membro, por conta de uma acao civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico Estadual. Na circunstancia de o préprio Estado-
membro ter sido réu na agéo coletiva originaria ter-se-ia configurada
confusdo entre autor e réu (art. 267, X, do CPC), que seriam, no caso,
o proprio Estado-membro, evidenciado que os interesses do Estado e
do Ministério Publico, neste aspecto, tdo distintos.>*¢

Como se pode observar, havera situagées em que a proépria instituicao do
Ministério Publico € quem realmente assumira o polo passivo da relagao juridica

processual, sob pena de haver confusao entre autor e réu.

Dessa feita, essa impossibilidade, a priori, de o Ministério Publico figurar
como réu em agéo coletiva passiva deve ser mitigada, pois nos casos de agao
rescisoria proveniente de agao coletiva, cautelar incidental, embargos do executado
ou embargos de terceiro ele assumira o polo passivo da relagao juridica processual,
%47 ressalvados os casos de reconvencao e agao declaratdria incidental, pois nesses
casos 0 réu deve possuir legitimidade passiva da mesma forma como se fosse
réu em uma acgao coletiva passiva originaria. Vale lembrar que todas essas agoes

constituem exemplos de ag¢ao coletiva passiva incidente ou derivada.

%5 Nesse sentido: MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da agéo coletiva passiva, cit., p. 155;
MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p. 100.

%6 MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da agdo coletiva passiva, cit., p. 155.

%7 Nessa otica: Idem, ibidem, p. 155; MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo,
cit., p. 321; VIOLIN, Jordao. Acéo coletiva passiva, cit., p. 130.



189

3.1.6.2 A coletividade representada por ente ndo previsto no rol de legitimados do

microssistema das ag¢ées coletivas

Defendemos neste trabalho que sé poderao figurar no pdélo passivo de
uma relagao juridica processual os entes que estao previstos no rol de legitimados
do microssistema das ag¢des coletivas, pois entendemos que uma coletividade so6
podera ser representada pelos entes elencados no artigo 5.° da Lei da Agéo Civil
Publica e artigo 82 do Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez que esses entes

podem se sujeitar ao controle judicial da representagcdo adequada.

Demais disso, trata-se de proposta que independe de alteracio legislativa
€ que por isso mesmo ndo vislumbra a possibilidade de inser¢ao no polo passivo de
movimentos sociais sem personalidade juridica, como o faz Diogo Campos Medina
Maia >*® ao defender que os grupos sem personalidade juridica estariam inseridos no

conceito de associagao de fato e, portanto, seus conflitos seriam judicializados.

Ocorre que, para chegar a essa conclusao, o mencionado autor faz uso
de conceitos pertencentes ao direito comercial, extrapolando os limites a que
nos propomos de estarmos cingidos as disposi¢gdes do microssistema das acgdes

coletivas e sempre a luz da Constituicao Federal de 1988.

Nao obstante, reconhecemos a necessidade de judicializagcdo desses
conflitos, entretanto isso s6 sera possivel mediante alteracédo legislativa, pois o
sistema atual ainda ndao comporta essa solugdo, posto que o controle judicial da
representacdo adequada nao € capaz de validar a atuacdo desses entes nao-

legitimados.

%8 Fundamentos da ag¢éo coletiva passiva, cit., p. 158-173.
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Uma ressalva que deve ser feita a possibilidade de inser¢céo no pélo passivo
de entes sem personalidade juridica ocorre nos casos em que a propria legislagao

concede essa permissao. Nessa esteira Hugo Nigro Mazzillli pontua:

Em algumas situagdes, a lei permite que entes, ainda que desprovidos
de personalidade juridica de direito material, possam ser réus em acgao
civil publica ou coletiva, nos termos do art. 12, VII, do CPC, pois para
tanto Ihes basta a chamada personalidade judiciéria. E o que ocorre
com os consorcios, os condominios de apartamentos, a massa falida,
o espolio, a sociedade de fato, etc.>*®

Portanto, s6 poderao figurar no polo passivo das demandas coletivas aqueles

entes que possuem legitimidade prevista no microssistema das agdes coletivas.

3.2 Coisa julgada

3.2.1 Consideragées iniciais

O instituto da coisa julgada encontra seu fundamento de validade na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5.°, XXXVI, ao dispor que “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, possuindo,

portanto, natureza de clausula pétrea.

Também ha previsdo legal da coisa julgada no Codigo de Processo Civil,
artigo 467: “Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e

indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

%9 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p. 317.
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Segundo licdes de Patricia Miranda Pizzol, o objetivo da coisa julgada é
garantir o cumprimento do principio da seguranga juridica dotando de definitividade
as decisdes do Poder Judiciario, bem como conferir estabilidade as relagdes sociais

e evitar julgados conflitantes.5*

Em sentido similar, Marcelo Abelha Rodrigues e Rodrigo Klipel acrescentam:
“A coisa julgada deve ser vista como um atributo da decisao judicial, que a torna
indiscutivel, garantindo aos sujeitos a ela vinculados a seguranga de que foi dada

uma solucao definitiva a situagao conflituosa que os envolvia”.*!

E continua a referida autora aduzindo que a coisa julgada pode ser definida
como: “a qualidade de imutabilidade, de indiscutibilidade de que se reveste a
sentenga, mais especificamente a parte dispositiva desta (limite objetivo) e, via de

regra, em relagao as partes processuais (limite subjetivo)”.%2

Contudo, tratando-se da coisa julgada oriunda das agdes coletivas, néo
havera a incidéncia dos mesmos limites subjetivos propostos pelo artigo 472 do
Caodigo de Processo Civil,%% tendo em vista que a coisa julgada alcancara mesmo

aqueles que nao foram parte diretamente no processo.

%0 Coisa julgada nas agdes coletivas, p. 1. Disponivel em: <htpp://www.pucsp.br/tutelacoletiva/
dowload/artigo_patricia.pdf>. Acesso em: 22 out. 2008.

%1 ABELHA RODRIGUES, Marcelo; KLIPEL, Rodrigo. A homologagao judicial do TAC e a formagao da
coisa julgada coletiva em matéria ambiental. In: FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de; ABELHA
RODRIGUES, Marcelo. O novo processo civil coletivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 221.

%2 Coisa julgada nas acdes coletivas, p. 1. Disponivel em: <htpp://www.pucsp.br/tutelacoletiva/
dowload/artigo_patricia.pdf>. Acesso em: 22 out. 2008.

53 Artigo 472. “A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, nao beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em
relacao a terceiros.”
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Assim, a depender da espécie de direito material tutelado em juizo, é que a
coisa julgada nas acdes coletivas se formara, consoante prevéem os artigos 103 e

104 do Codigo de Defesa do Consumidor. E o que se vera a seguir.

3.2.2 Coisa julgada nas agbes coletivas ativas

Para que possamos compreender com clareza a formagao da coisa
julgada nas agdes coletivas passivas, antes € preciso que retomemos, ainda que
resumidamente, a formagdo da coisa julgada nas agdes coletivas ditas ativas,
posto que esse tratamento servira de balizamento para as idéias que serao trazidas
oportunamente, constituindo o verdadeiro objetivo deste topico sobre a coisa

julgada.

Dessa forma, tratando-se de direitos e interesses difusos, em razdo da
propria caracteristica do bem tutelado (objeto indivisivel, titulares indeterminados
e a inexisténcia da relacao juridica base entre eles), consoante dispde o artigo
103, |, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a coisa julgada havera de ser erga
omnes, atingindo toda a coletividade, salvo nos casos de improcedéncia por falta
de provas, situagdo em que qualquer co-legitimado podera intentar nova agao, com
o mesmo fundamento, desde que se valendo de nova prova. E o que a doutrina

costuma denominar de coisa julgada secundum eventum probationis.>®*

%4 Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior explicam que: “O CDC consagrou a coisa julgada
secundum eventum probationis para as ag¢des coletivas que versam sobre direitos difusos ou
coletivos stricto sensu. A coisa julgada secundum eventum probationis € aquela que se forma em
caso de esgotamento das provas — ou seja, se a demanda for julgada procedente ou improcedente
com suficiéncia de provas”. Curso de direito processual civil, cit., p. 344.



193

Ja no caso dos direitos ou interesses coletivos stricto sensu, de acordo
com a determinacédo do artigo 103, Il, do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
coisa julgada que se forma nesses casos é tida por ultra partes, tendo em vista
que alcancara o grupo, categoria ou classe, com a mesma ressalva feita para
os direitos e interesses difusos, no sentido de que isso ndo ocorrera nos casos
de improcedéncia por falta de provas, possibilitando que qualquer co-legitimado
instaure outra agdo, com os mesmos fundamentos, desde que munido de nova

prova.

E quanto a formacao da coisa julgada, cuidando-se de direito ou interesse
individual homogéneo, o artigo 103, Ill, do Codigo de Defesa do Consumidor
preconiza que a coisa julgada se operara erga omnes apenas nos casos de

procedéncia do pedido para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores.

Nos casos de improcedéncia do pedido, consoante se retira do artigo 103, lll,
§ 2.°, do Cadigo de Defesa do Consumidor, fica facultado aos individuos promover
acbes individuais a fim de discutirem o mesmo assunto, mas desde que nao
tenham ingressado na lide coletivo como litisconsorte ou assistente litisconsorcial

do legitimado.

Outra excegao que se vislumbra no caso de procedéncia do pedido é que,
se o individuo tiver ingressado com acgéo individual e quiser se valer da sentenca
de procedéncia constante de acio coletiva, € imperioso que tenha requerido a
suspensao da sua agao individual no prazo de trinta dias a contar da data em que
teve ciéncia da propositura da acdo coletiva. E o que se depreende do artigo 104

do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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No que se refere a ciéncia da agao coletiva, entendemos que esta deve
ocorrer nos autos do processo individual, pois a publicacdo de edital prevista
no artigo 94 do Cdodigo de Defesa do Consumidor é insuficiente para garantir tal

divulgacgao.

Nessa esteira, Patricia Miranda Pizzol aponta uma solugao interessante

para resolver esse problema:

[...] entendemos que o mais adequado para que os consumidores
tomem ciéncia efetiva da propositura da acao coletiva é a divulgacao
desta nos meios de comunicacao social de massa (televiséo, radio),
além da publicacdo de informe em jornais de ampla circulagao; tudo
as expensas do fornecedor, como meio de facilitacdo da defesa
do consumidor em juizo, conforme art. 6.°, VIII, do CDC, podendo,
inclusive tais medidas ser impostas de oficio, com fundamento nos
arts. 84, § 5.°, do CDC e 461, § 5.°, do CPC.%%*
Cumpre informar ainda que a coisa julgada formada nos casos de direitos ou
interesses difusos e coletivos stricto sensu constitui o que se costuma denominar de

coisa julgada secundum eventum litis, isto €, faz-se referéncia a coisa julgada que

se formara a depender do resultado do processo: erga omnes ou ultra partes.5®

E importante destacar ainda que, nas duas categorias de direitos e interesses
tratadas acima, conforme se extrai do artigo 103, § 1.°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, “os efeitos da coisa julgada [...] ndo prejudicarao interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe”. Isso

significa que os individuos poderao promover suas agoes individuais.

%5 PJZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agdes coletivas, p. 15. Disponivel em: <htpp://www.
pucsp.br/tutelacoletiva/dowload/artigo_patricia.pdf>. Acesso em: 22 out. 2008.

56 Nesse sentido: Idem, ibidem.
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Outro aspecto que merece algumas palavras diz respeito a abrangéncia da
expressao “improcedéncia por insuficiéncia de provas”, bem como ao conceito de

“nova prova” constantes do artigo 103, | e Il, Cédigo de Defesa do Consumidor.

No tocante a expressao “improcedéncia por insuficiéncia de provas”,
algumas questdes sao suscitadas no sentido de ser necessario ou nado que o
magistrado declare expressamente se se trata de uma sentenga de improcedéncia
por insuficiéncia de provas ou com provas suficientemente produzidas. Adiantamos

desde ja que existem posicionamentos nos dois sentidos.

Para Luiz Antonio Rizzato Nunes, por exemplo, é necessario que o
magistrado declare expressamente na sentencga que se trata de uma improcedéncia

por insuficiéncia de provas. Acompanhe suas palavras:

[...] como a norma faz referéncia a insuficiéncia de provas, é importante
que na sentenga o magistrado se manifeste expressamente a respeito.
Por isso, deve a entidade-autora pedir, ainda que em memoriais, que
0 juiz, caso julgue a acdo improcedente, diga muito claramente se o
faz por insuficiéncia de provas. Se tal fato ndo se der, deve a autora
ingressar com embargos de declaragao para obter expressamente na
sentenca essa declarag&o.5®’

Por outro lado, existem aqueles que propugnam entendimento no sentido
de ser dispensavel a declaragcao expressa por parte do magistrado, de modo que
ainda assim restara configurada a improcedéncia por insuficiéncia de provas, tese
com a qual coadunamos. Nessa esteira, esclarecedoras sao as licdes de Patricia

Miranda Pizzol:

%7 NUNES, Luiz Anténio Rizzato. Curso de direito do consumidor, cit., p. 749. Adotando o mesmo
entendimento: ARRUDA ALVIM, José Manoel de et al. Cddigo do Consumidor comentado, cit., p.
464.
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Entendemos que mesmo n&o declarando o juiz que aimprocedéncia se
deve a insuficiéncia das provas, se a sentenca tiver sido proferida sem
a totalidade das provas disponiveis a época, deve-se entender que a
hipétese é de insuficiéncia de provas, permitindo-se a repropositura
da agao. 5%

E vai mais além a mencionada autora aduzindo que:

Alias, no nosso sentir, mesmo que conste da sentenga, expressamente,
a suficiéncia da prova, caso seja proposta nova agao posteriormente,
com nova prova, deve-se deferir o processamento da causa sob o
argumento de que, a rigor, a sentenca foi de improcedéncia por
insuficiéncia de provas.5%®

E relativamente ao conceito de “nova prova” concordamos com Marcelo

Abelha Rodrigues para quem n&o é necessario que essa “nova prova” surja apenas

apoés o transito em julgado do processo anterior, acrescentando ainda que:

[...] a prova pode ter sido até mesmo postulada e ndo admitida a sua
producao no processo anterior. Se assim €, nada mais légico que admitir
que o conceito englobe também as provas que nao existiam a época
do processo ou aquelas que, embora existentes, eram desconhecidas
ou tinham seu uso impossibilitado.®°
Essas foram as linhas gerais que nos propusemos a apresentar sobre a
coisa julgada nas acgdes coletivas ativas, ndo desconhecendo que o tema suscita

muitas outras ponderagdes. Esse ndo € 0 nosso objetivo, razao pela qual passamos

a analise da coisa julgada nas ac¢des coletivas passivas.

%58 P1ZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agdes coletivas, p. 17-18. Disponivel em: <htpp://www.
pucsp.br/tutelacoletiva/dowload/artigo_patricia.pdf>. Acesso em: 22 out. 2008. No mesmo sentido:
GIDI, Anténio Carlos Oliveira. Coisa julgada e litispendéncia, cit., p. 134.

%59 ldem, ibidem, p. 18.

%60 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Agéo civil ptblica e meio ambiente, cit., p. 234.
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3.2.3 Coisa julgada nas agbes coletivas passivas

Esse € com certeza um dos temas mais delicados da acdo coletiva
passiva, constituindo um dos fortes argumentos para aqueles que propugnam pela

inadmissibilidade da ac&o coletiva passiva no ordenamento juridico brasileiro.

Reconhecemos a dificuldade da questdo e a escassez de doutrinadores
discorrendo a respeito do assunto, *®' mas, ainda assim, ousamos enfrenta-la, pois
sem o qual tudo o quanto foi dito até agora perde o sentido, se nao for possivel

garantir que a coisa julgada se formara nas agdes coletivas passivas.

Logo, iniciamos o assunto retomando questdes ja referidas outrora, no
sentido de que podemos afirmar que havera a formag&o da coisa julgada nas
acodes coletivas passivas porque houve observancia ao principio constitucional do
devido processo legal, considerando-se, claro, sua nova feigao social ou coletiva,
e que em consequéncia disso é possivel aferirmos se o representante in casu é
realmente adequado, e que, portanto, a coisa julgada podera afetar aqueles que

nao participaram diretamente do processo.

Corroborando com essanossa posi¢cao, observe as consideragdes realizadas

por Mauro Cappelletti:

Se a “parte ideoldgica” (individuo ou associagao) que leva a Juizo
um certo interesse meta-individual € adequadamente representativa
da classe inteira ou grupo aos quais aquele interesse vai ter, sera
perfeitamente legitimo que o Juizo explique os seus efeitos mesmo
nos confrontos das “partes ausentes”. De fato, todos os membros da

%! Podemos destacar o estudo pioneiro de GRINOVER, Ada Pellegrini. Agbdes coletivas ibero-
americanas, cit., p. 8.
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classe, mesmo os ndo individualizados, nem notificados, em suma,
nao individualmente “ouvidos”, haviam, todavia, tido seu fair hearing
através das garantias de defesa e do contraditério, assegurado
ao representante ideoldgico o private attoney general da mesma
classe.®?

Portanto, como se pode observar, a formagéo da coisa julgada nas acgdes
coletivas passivas é uma consequéncia da interpretagao sistematica e conjugada
de que tudo o que ja foi defendido neste trabalho: o cumprimento do devido
processo legal, bem como a admissibilidade do controle judicial da representacéo

adequada.

Todavia, em que pese essa decorréncia possuir matiz constitucional, o
que possibilita sua formacao, ainda se faz necessario demonstrar como se da sua
ocorréncia em cada espécie de agao coletiva passiva, para que, de fato, essa agao

tenha efetividade.

Dessa feita, as proximas linhas estao destinadas a analisar a formagao da
coisa julgada nas acgdes coletivas passivas originarias, incidentes e nas duplamente

coletivas.

3.2.3.1 Ac¢éo individual em face da coletividade

Esse tipo de agao coletiva passiva se perfaz quando um individuo,

isoladamente considerado, propde acao em desfavor de uma dada coletividade.

%62 CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, cit., p. 155.
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Como ja mencionado em momento anterior, as primeiras conclusdes
ofertadas para viabilizar a formacédo da coisa julgada nas agdes coletivas foram
dadas por Ada Pellegrini Grinover, e é justamente nelas que nos balizaremos, mas

com algumas temperancas.

a) Nos direitos e interesses difusos e coletivos stricto sensu

Tratando-se de direitos e interesses difusos e coletivos stricto sensu, Ada
Pellegrini Grinover nos apresenta a seguinte solugdo para a formagédo da coisa

julgada coletiva passiva nesses casos:

[...] em caso de acado individual movida contra a classe ré, em se
tratando de interesses difusos ou coletivos, bastara inverter a previsao
legal do art. 103, | e I, do Cédigo de Defesa do Consumidor (e art. 16
da Lei da Acao Civil Publica), de modo que a sentencga de procedéncia
contra a classe, em que o juiz reconhega a insuficiéncia da defesa
coletiva, ndo faga coisa julgada, podendo o autor intentar a mesma
agao contra a classe, “representada” por outro legitimado, para que
este renove a defesa.’®?

Dessa feita, para a referida autora, no caso de a acao coletiva passiva
envolvendo direitos e interesses difusos e coletivos stricto sensu ser julgada
improcedente, forma-se a coisa julgada como normalmente ocorre com as agdes
coletivas ativas, cuidando-se de simples inversao do raciocinio, pois na medida
em que o pedido do autor coletivo é julgado procedente e transita em julgado,

a improcedéncia da acédo coletiva passiva também deve transitar em julgado

beneficiando toda a coletividade.

%3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Agdes coletivas ibero-americanas, cit., p. 8.
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Concordamos integralmente com essa primeira formacao da coisa julgada

em agao coletiva passiva.

Mas, nos casos de procedéncia do pedido individual formulado em face da
coletividade, a solugcdo encontrada pela autora merece ponderacdes, isso porque
em uma acgao coletiva ativa, como visto anteriormente,** constatada a insuficiéncia
de provas, abre-se a possibilidade de que seja intentada uma outra agdo com base

nos mesmos fundamentos, desde que com nova prova.

Ja nos casos de acgao individual formulada contra a coletividade a mesma

solugao nao se impde, e nas palavras de Jordao Violin:

Se a improcedéncia pode ser ligada a carga probatéria produzida o
mesmo nao acontece com a procedéncia. Esta devera ser sempre
fundada em provas robustas. Nao ha que se falar em “procedéncia
por falta de provas”, razdo pela qual a formagdo da coisa julgada
dependera nao da atividade probatéria do autor, mas da adequada
representacdo da classe pelo legitimado.®%®

Portanto, interpretando-se o posicionamento de Ada Pellegrini Grinover ao
falarem “defesa coletiva”, devemos entender que se trata, na verdade, da verificacao
da representacao adequada do ente legitimado que propds a agao coletiva passiva,
visto que essa é uma decorréncia do principio constitucional do devido processo

legal.

Por conseguinte, a sentenca de procedéncia em desfavor da coletividade
s6 formara coisa julgada se ficar comprovado que, de fato, o representante naquele

caso concreto agiu adequadamente, visto que somente assim havera respeito ao

%4 Jtem 3.2.2 deste Capitulo.
%65 VIOLIN, Jordao. Agdo coletiva passiva, cit., p. 142.
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principio constitucional do devido processo legal, possibilitando, portanto, que
mesmo aqueles que nao tiveram participagao direta no processo sejam alcangados

pela coisa julgada.

Demais disso, ndao se devem misturar os conceitos de representacao
adequada com suficiéncia da defesa coletiva, uma vez que esta “deveria” estar

sempre presente para que pudesse culminar em um julgamento procedente.

Afirmamos que a suficiéncia da defesa coletiva “deveria” e nao “deve”
se fazer presente em todas as agdes coletivas a fim de alcancar um julgamento
procedente, por que ha casos em que o réu simplesmente pode simplesmente nao

contestar o pedido.

E, tratando-se de acdo coletiva passiva, isto €, se a coletividade nao

contestar o pedido, é possivel falar na ocorréncia dos efeitos da revelia?

Arevelia propriamente dita, nos termos do artigo 319 do Codigo de Processo
Civil,®¢ indubitavelmente ocorrera, no entanto a incidéncia de seus efeitos, que
com ela ndo se confunde,®’” é que precisarao ser mitigados em razao da natureza

do objeto em litigio, ou seja, direitos metaindividuais.

No que tange aos direitos difusos e coletivos stricto sensu, em razédo de sua
natureza indisponivel, a resposta € simples, pois, seguindo a previsao expressa
do artigo 320, Il, do Cdédigo de Processo Civil,’%® os efeitos da revelia ficarao

afastados.

%66 Artigo 319. “Se o réu ndo contestar a agdo, reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo
autor.”

%67  ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Manual de direito processual civil, cit., p. 397.
%68 Artigo 320. “A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente:
[...] Il — se o litigio versar sobre direitos indisponiveis.”
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Questdo mais delicada se impde quando se tratar de direitos individuais
homogéneos, posto que na esséncia constituem direitos individuais, mas que

receberam tratamento coletivo.

A solucgdo para esses casos remete novamente a analise da representagao
adequada. Isto é, se o ente legitimado responsavel por representar a coletividade
simplesmente nao contestar o pedido, quer significar que, na verdade, trata-se de
um representante inadequado. Como a solugao para esses casos ja foi apresentada

no item 3.1.5, faremos uma abordagem mais resumida.

Pois bem, nesses casos o representante inadequado devera ser substituido
por um dos outros co-legitimados, em analogia ao que ocorre quando o autor da

agao coletiva dela desistir ou abandona-la.

Nao ocorrendo essa substituicdo, o processo devera ser extinto sem
julgamento do mérito nos termos do artigo 267, |V, do Codigo de Processo Civil. Essa
possibilidade decorre do fato de que o Cddigo de Processo Civil possui aplicagéo
subsidiaria no microssistema das ag¢des coletivas e do fato de que a representagao
adequada figura como pressuposto de efetividade da tutela coletiva, permitindo o

respeito as garantias constitucionais do processo.

Assim, nesses casos, 0 magistrado devera abrir prazo e oportunidade para

gue o representante inadequado seja substituido por outro adequado.

Todavia, se a constatacédo de que o representante in casu ndo esta apto para

representar os interesses da coletividade ré ocorrer apds a prolacdo da sentenca,



203

a sentenca nao faz coisa julgada material, podendo ser reproposta a mesma agao

por qualquer outro co-legitimado, desde que com base em novas provas.

b) Nos direitos e interesses individuais homogéneos

Quanto a formagao da coisa julgada coletiva passiva nos casos de direitos

e interesses individuais homogéneos, Ada Pellegrini Grinover assim disserta:

[...] na agdo individual movida contra a classe ré, em que o litigio
envolva direitos individuais homogéneos, bastaria ao juiz inverter o
disposto no art. 103, Ill e § 2.°, de modo que a sentenca favoravel (e
nao a desfavoravel) nao impedisse o ajuizamento de agdes individuais,
por qualquer membro da classe, para contrastar a pretensao do
autor vencedor. Desse modo, a coisa julgada continuaria operando
s6 in utilibus, para beneficiar e ndo para prejudicar os membros da
classe.®®®
Mais uma vez a mera inversao da regra contida no artigo 103, Ill, do Codigo
de Defesa do Consumidor, como propde a autora, ndo €& capaz de solucionar
efetivamente a questado, pois implicaria concluir que apenas as sentengas de
improcedéncia em desfavor da coletividade formariam coisa julgada, visto que as
sentengas de procedéncia ndo formariam coisa julgada, o que tornaria a questao

sem incidéncia pratica, posto que ninguém ingressaria com uma agao que soé

transitaria em julgado em situagdes opostas aos seus interesses.

Desse modo, fazemos uso outra vez do instituto da representagao
adequada, no sentido de que s6 sera possivel a formacgao da coisa julgada, se ficar

comprovado pelo magistrado que o representante que se apresenta para aquele

%9 GRINOVER, Ada Pellegrini. Agbes coletivas ibero-americanas, cit., p. 8.



204

caso esta habilitado para representar adequadamente a coletividade, pois isso
significa que houve cumprimento ao principio constitucional do devido processo
legal e que, portanto, todos serdo atingidos pela coisa julgada, ainda que nao

tenham participado efetivamente do processo.

3.2.3.2 Ag¢éo coletiva em face da coletividade

Nesse topico abordaremos a possibilidade de formagédo da coisa julgada
coletiva passiva nas agdes duplamente coletivas, ou seja, naquelas a¢gdes em que

autor e réu constituem entes coletivos.

Mais uma vez nos socorreremos das valiosas licdes oferecidas por Ada

Pellegrini Grinover. Confira:

E quando na acdo figurassem classes litigando em posi¢cdes
contrapostas, tanto no polo ativo como no passivo? Aqui parece que
o tratamento dispensado as classes deveria ser totalmente igualitario,
nao havendo justificativas para privilegiar a posicdo de uma em
relacdo a outra. E talvez a solugdo pudesse ser a da coisa julgada
erga omnes, seja em caso de acolhimento como de rejeicdo do
pedido, sem qualquer temperamento, firme restando o controle do juiz
sobre a representatividade adequada para garantia da correcédo do
procedimento processual das partes.5"°

Assim, muito embora o Codigo de Defesa do Consumidor nado tenha
aventado essa possibilidade, mostrou-se correto e adequado o raciocinio adotado

pela autora, pois, como se trata da mesma categoria de interesses, nao existe

50 GRINOVER, Ada Pellegrini. Agdes coletivas ibero-americanas, cit., p. 9.
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razao para que oferecamos tratamento dispar, entdo a coisa julgada coletiva se

formara para os pélos ativo e passivo da demanda.®”"

De todo o exposto, tem-se que, apesar de a formacao da coisa julgada
coletiva passiva ser um assunto arido, nao fica sem solugao, desde que tenhamos
em mente uma interpretagcao sistematizada e flexivel do microssistema das acdes

coletivas passivas.

Demais disso, o ponto central de todo este trabalho foi equacionar a
necessidade constitucional de jurisdicionalizagdo de todas as formas de conflito
(isto é, deve-se garantir que os novos conflitos em que a coletividade esta inserida
no poélo passivo das demandas sejam apreciados pelo Judiciario), juntamente com
o também comando constitucional de que a todos deve ser garantido o direito de

participar no processo.

Como vimos, a resposta para esse aparente confronto € a de que, a despeito
da necessidade imperiosa de jurisdicionalizar os novos conflitos, a coletividade
ré tera seu direito de participagdo no processo resguardado com a adogao da
férmula da representacdo adequada, pois, se ficar constatado pelo magistrado que
determinado ente incumbido de representar a coletividade o fez adequadamente,

quer significar que o seu direito foi resguardado.

Portanto, a solucao apresentada para as acdes coletivas passivas, muito
embora destoe do previsto no artigo 103, § 1.°, do Cédigo de Defesa do Consumidor,

ao afirmarexpressamente que os efeitos da coisajulgada ndo prejudicardo interesses

51 A mesma solugao foi adotada por: MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da agédo coletiva
passiva, cit., p. 187; VIOLIN, Jordao. Agéo coletiva passiva, cit., p. 145-146.
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e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe,
decorre de preceito constitucional e por isso mesmo deve ser observada, sob pena
de inviabilizar todas as formas de acesso a justi¢a, caso conflitos envolvendo a

coletividade no pdlo passivo das demandas nao sejam jurisdicionalizaveis.

3.3 A acgao coletiva passiva nos anteprojetos

Como foi mencionado linhas acima, a coisa julgada coletiva passiva constitui
um dos temas mais delicados quando se defende o cabimento da acdo coletiva
passiva de lege lata. No entanto, também restou claro que esse problema nao esta

sem solugao.

Demais disso, € importante destacar que os anteprojetos de Codigo Modelo
de Processos Coletivos para Ibero-América, bem como os anteprojetos de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos, coordenados respectivamente por Ada Pellegrini
Grinover e pelos programas de pos-graduacgao UERJ/Unesa, possuem disposi¢coes
legais expressas sobre a coisa julgada nas acdes coletivas passivas. E o que

analisaremos a seguir.

3.3.1 Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América

O anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América

apresenta as seguintes disposi¢cdes sobre a agao coletiva passiva:

Artigo 32. Qualquer espécie de acado pode ser proposta contra uma
coletividade organizada ou que tenha representante adequado, nos
termos do paragrafo 2.° do artigo 2.° deste cadigo, e desde que o bem
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juridico a ser tutelado seja transindividual (artigo 1.°) e se revista de
interesse social.

Artigo 33. Quando se tratar de interesses ou direitos difusos, a coisa
julgada atuara erga omnes, vinculando os membros do grupo, categoria
ou classe.

Artigo 34. Quando se tratar de interesses ou direitos individuais
homogéneos, a coisa julgada atuara erga omnes no plano coletivo,
mas a sentencga de procedéncia ndo vinculara os membros do grupo,
categoria ou classe, que poderao mover agdes proprias ou defender-
se no processo de execucao para afastar a eficacia da decisao na sua
esfera juridica individual.

Artigo 35. Aplicam-se complementariamente as acgbes coletivas
passivas o disposto neste Codigo quanto as agdes coletivas ativas, no
que néo for incompativel.

Uma primeira observacdo que deve ser feita desta proposta é que ela
prevé dois requisitos alternativos para a propositura das acdes coletivas passivas:
a necessidade de a coletividade estar organizada ou ter um representante

adequado.

No que concerne a necessidade de a coletividade estar organizada, isso
formalizaria a possibilidade de entes sem personalidade juridica, como é o caso
dos movimentos sociais, figurarem como réus em agdes coletivas passivas, o que
seria realmente interessante e eficaz, pois jurisdicionalizaria muitas questdes que

pululam na ordem do dia.

Quanto ao segundo requisito, que se refere a necessidade de a coletividade
ter um representante adequado, também se vé que sua adocao seria positiva,
pois configura apenas um desdobramento do controle judicial da representacao
adequada, que é expressamente previsto no artigo 2.°, |, deste anteprojeto, de modo
que colocaria fim a discussdo de sua existéncia ou ndo em nosso ordenamento

juridico.
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No que se refere a solugao apontada para a coisa julgada, tratando-se de
direitos difusos e coletivos stricto sensu, sera erga omnes, solugdo com a qual

concordamos.

No entanto, no caso dos direitos individuais homogéneos, a proposta
apresentada retira a utilidade da agao coletiva passiva, pois a coisa julgada so se
formaria quando fosse oposta aos interesses do autor, portanto dificilmente alguém

ingressaria com esse tipo de acéo.

Outro ponto lacunoso deste anteprojeto € que ndo hanenhumareferéncia aos

casos de acao duplamente coletiva, que inegavelmente acontecem na pratica.

3.3.2 Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos coordenado por

Ada Pellegrini Grinover

Este anteprojeto destina trés artigos para cuidar das acgdes coletivas

passivas. Observe:

Artigo 38. Acbes contra o grupo, categoria ou classe — Qualquer espécie
de acdo pode ser proposta contra uma coletividade organizada, mesmo
sem personalidade juridica, desde que apresente representatividade
adequada (artigo 20, |, “a”, “b” e “c”), se trate de tutela de interesses ou
direitos difusos e coletivos (artigo 4.°, incisos | e Il) e a tutela se revista
de interesse social.

Paragrafo unico. O Ministério Publico e os 6rgaos publicos legitimados
aacao coletiva ativa (art. 20, incisos Il1, IV, V e VI e VIl deste Cddigo) ndo
poderao ser considerados representantes adequados da coletividade,
ressalvadas as entidades sindicais.

Artigo 39. Coisa julgada passiva — A coisa julgada atuara erga omnes,
vinculando os membros do grupo, categoria ou classe e aplicando-



209

se ao caso as disposicoes do artigo 12 deste Cadigo, no que dizem
respeito aos interesses ou direitos transindividuais.

Artigo 40. Aplicacdo complementar as agdes coletivas passivas —
Aplica-se complementarmente as acdes coletivas passivas o disposto
no Capitulo | deste Cddigo, no que nao for incompativel.

Paragrafo unico. As disposicbes relativas a custas e honorarios,
previstas no artigo 16 e seus paragrafos, serdo invertidas, para
beneficiar o grupo, categoria ou classe que figurar no pdlo passivo da
demanda.

A proposta coordenada por Ada Pellegrini Grinover aprimora o anteprojeto
de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América no que concerne
aos requisitos necessarios para o ajuizamento de acao coletiva passiva, pois, além
de fazer referéncia a possibilidade de serem ajuizadas agdes contra a coletividade
organizada, acrescenta expressamente que dela poderédo fazer parte entes sem
personalidade juridica, o que permitiria sem sombra de duvidas a inclusdo de

movimentos sociais sem personalidade juridica, desde que submetidos também a

analise da representacido adequada.

No entanto, também ha remissdo expressa quanto a impossibilidade de
o Ministério Publico e os érgaos publicos figurarem como réus em agéo coletiva
passiva, que nao resolve por completo a questao, pois néo seria possivel resolver
as agdes em que esses entes sdo colocados no pdlo passivo por meio de uma agcao

coletiva incidente ou derivada.

E, quanto a coisa julgada, limita-se a afirmar que se dara erga omnes
para todos os membros do grupo, categoria ou classe, o que de fato ja constitui
um avanco, visto ndo haver diferenciacdo quanto a sentenga de procedéncia ou
improcedéncia. Além disso, menciona que deve haver observancia ao que dispoe

o artigo 12 mesmo diploma legal. Confira-se seu inteiro teor:
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Artigo 12. Motivagdo das decisbes judiciarias. Todas as decisoes
deverao ser especificamente fundamentadas, especialmente quanto
aos conceitos juridicos indeterminados.

Paragrafo unico. Na sentenca de improcedéncia, o juiz devera explicitar,

no dispositivo, se rejeita a demanda por insuficiéncia de provas.
Portanto, o que se depreende é que para a formacao da coisa julgada coletiva
passiva a decisdo judicial deve estar devidamente fundamentada, o que realmente
€ desejavel que acontega em qualquer deciséo, além de pér fim a discussao nas
sentengas com insuficiéncia de provas, devidamente abordada no item 3.2.2 do

presente capitulo.

Também inexiste qualquer disposi¢cédo versando a respeito da coisa julgada
nas agdes duplamente coletivas, revelando uma falha grave e uma importante

oportunidade desperdigada para tratar do assunto.

3.3.3 Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos elaborado pelos

programas de pos-graduagcdo da UERJ/Unesa

O anteprojeto elaborado pelas universidades do Rio de Janeiro também

dedica alguns assuntos para tratar da agao coletiva passiva. Acompanhe:

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

Artigo 43. Coisa julgada passiva — A coisa julgada atuara erga omnes,
vinculando os membros do grupo, categoria ou classe.

Artigo 44. Aplicagédo complementar a agao coletiva passiva Aplica-se
complementarmente a acao coletiva passiva o disposto neste codigo
quanto a agao coletiva ativa, no que nao for incompativel.
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Quanto aos requisitos necessarios para o ajuizamento das agdes coletivas
passivas, vé-se que sao os mesmos vislumbrados no anteprojeto de Coédigo Modelo
de Processos Coletivos para Ibero-América, quais sejam: a necessidade de a
coletividade estar organizada ou ter um representante adequado, razédo pela qual

remetemos o leitor aos comentarios formulados anteriormente no item 3.3.1.

E no tocante a formagdo da coisa julgada coletiva passiva nédo existe
nenhum temperamento quanto a sentenca ser de procedéncia ou improcedéncia, o

que possibilita maior efetividade a essas agoes.

Contudo, da mesma forma como os outros anteprojetos ja analisados, néo

existe nenhuma ponderagao quanto a coisa julgada nas ag¢des coletivas passivas.

De tudo o que foi mencionado, podemos constatar que, muito embora ja
existam propostas legislativas que objetivam disciplinar o regramento das agdes
coletivas passivas, elas se mostram insuficientes para abarcar todas as situagcdes

que envolvem o assunto.

Assim, apesar de reconhecermos a importancia e necessidade de lei que
discipline expressamente as agdes coletivas passivas no ordenamento juridico
brasileiro a fim de delimitar com mais precisao os seus contornos, por ébvio que
esses anteprojetos por ora apresentados nao dardo conta de resolver todas as

questdes.

Isso sé nos leva a crer que muitos outros debates académicos ainda precisam
ser travados, e este também € um convite dirigido ao nosso leitor, posto que muitas

questdes processuais nao foram abordadas neste trabalho por opcao metodolégica,
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além do que novas questdes processuais ainda impensadas surgirao certamente
com a pratica, o que é natural em qualquer processo evolutivo, principalmente no
incipiente direito processual coletivo, que contraria muitos institutos classicos do
processo civil tradicional, residindo exatamente ai nosso especial interesse para

com o tema.
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CONCLUSAO

Diante de tudo o quanto foi analisado neste trabalho, passaremos as

conclusdes que serdo apresentadas de modo resumido e por topicos.

1.

3.

As acgdes coletivas ndo sdao um fendmeno contemporaneo, elas remontam
a ldade Antiga, mais especificamente a Roma antiga, por meio das actiones
populares, que foram o primeiro registro de que se tem da tutela dos direitos
metaindividuais. Ocorre que, em razao de nao ter ocorrido um desenvolvimento
linear dessas agdes, alguns doutrinadores preferem afirmar que essa seria
apenas a origem remota das agdes coletivas e que a origem proxima estaria
localizada na Inglaterra do século XVII com a utilizag&o do bill of peace. Ressalte-
se que esse periodo da histéria ndo contém nenhum registro da existéncia das

acgodes coletivas passivas.

Na Idade Média, periodo da histéria caracterizado pelas invasdes barbaras,
pelo fim do Império Romano do Ocidente, pelo feudalismo e cristianismo, € que

se tem noticia das primeiras a¢des coletivas passivas.

A ldade Moderna € marcada pelo surgimento da monarquia absolutista, do
capitalismo, pelas idéias advindas com o movimento filoso6fico denominado
renascimento, por exemplo, enriquecimento e ascensdo da burguesia,
valorizacao do homem, Reforma e a Contra-reforma, bem como pela Revolugéo
Industrial. Em raz&o do individualismo exacerbado vigente a época, houve um
declinio das corporagdes de oficio surgidas na |ldade Média, culminando na
consideravel diminuicdo da propositura de a¢gdes coletivas e propiciando o inicio
do desenvolvimento da nocao de classe, fator determinante para o estudo das

acgodes coletivas passivas.
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4. A ldade Contemporanea compreende o periodo que vai desde a Revolugao
Francesa em 1789 até os dias atuais e esta dividida em trés periodos distintos:

séculos XIX, XX e XXI.

5. No século XIX cairam os antigos regimes europeus e ocorreu a agitagcao
politico-social mais importante: a Revolugdo Francesa, que com seus ideais
iluministas consolidou de vez o Estado Liberal. Nesse periodo afloraram os
denominados “corpos intermediarios”, e com ele surgiu a primeira classe da
historia: a classe operaria, que foi determinante para a evolugao da tutela dos
direitos metaindividuais, e principalmente da acao coletiva passiva, pois a partir
desse momento havia uma justificativa bastante eloquente para a elaboragao

de um sistema processual apropriado para dirimir esses novos conflitos.

6. Nesse cenario notadamente individualista existiam apenas dois tipos de solugao
para os litigios: um privatista e outro publicista, prevalecendo a summa divisio
entre publico e privado e vigorando a denominada “fase sincrética do processo”,
em que nao havia separagao entre direito material e direito processual, mas que
aos poucos foi evoluindo até alcancgar a “fase autonomista do processo”, em
que o direito processual foi alcado a categoria de ciéncia autbnoma. Todavia,
o arcabouco juridico-processual ndo dava conta dos novos conflitos advindos

com o surgimento da sociedade de massas.

7. O século XX foi marcado pelas grandes Guerras Mundiais, pelas mazelas
do capitalismo liberal e pela intensificacao das relagbes sociais, favorecendo
o surgimento de outras questdes, ndo apenas as trabalhistas, como saude,
educacédo, seguranga material, entre outros, estabelecendo uma nova ordem
de conflitos até entdo inexistentes na ordem juridica e que demandavam novas

formas de solucgao.
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O Estado Liberal foi cedendo espago para o surgimento do Estado Social,
iniciando-se as preocupagdes com o garantismo social ou coletivo, despertando
a atencao para os “direitos difusos” e surgindo a “fase instrumentalista do
processo”, cujo maior objetivo era alcangar um provimento jurisdicional

adequado e que vige até hoje.

Na década de 70 firmaram-se as preocupagdes com a tutela dos direitos

metaindividuais iniciando-se o “movimento de acesso a justi¢a”.

Os horrores vividos pela Segunda Guerra Mundial, a falta de protecdo da
coletividade e a insuficiéncia da ciéncia processual para dirimir os conflitos
advindos com a sociedade de massas estruturaram as bases da tutela coletiva
e explicam por que nao se desenvolveram as agdes coletivas passivas, pois 0

momento era de fortalecer a coletividade fragilizada pds-guerra.

O vigente século XXI intensamente marcado pela globalizagdo de conflitos,
da economia e da informacdo, bem como pela sociedade extremamente
massificada e coletividade cada vez mais organizada e fortalecida, potencializa
a ocorréncia de conflitos ndo apenas entre massas, mas também de massas,
revelando mais uma vez que a ciéncia processual carece de modificagdes, dai

a razao para discutir as acdes coletivas passivas.

Os Estados Unidos da América, por meio da class action, influenciaram
fortemente a tutela coletiva em varios ordenamentos juridicos, inclusive o
Brasil, principalmente para a implementagao das acgdes coletivas para a tutela
de direitos individuais homogéneos e por servir de norte para o estudo das

acgdes coletivas passivas.

A tutela coletiva brasileira tem como marco inicial a Consolidacdo das Leis

Trabalhistas. Depois surgiram varias outras leis esparsas que apenas
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tangenciavam o assunto, mas avang¢o consideravel s6 ocorreu com a

promulgacao da Lei da Agao Civil Publica.

Outro importante passo para a efetivagcdo da tutela coletiva no Brasil foi a
promulgacdo da Constituicido Federal de 1988, que elevou a categoria
constitucional a defesa dos direitos metaindividuais e, posteriormente outras
leis continuaram tratando do tema. Contudo, a grande consagracéo da protegéo
aos direitos metaindividuais sé ocorreu com o advento do Codigo de Defesa do

Consumidor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor conceituou o que seriam os direitos e
interesses difusos, coletivos stricto sensu e os individuais homogéneos, a fim

de que n&o pairassem mais duvidas.

O microssistema das acgdes coletivas é formado basicamente pela Lei da Agéo
Civil Publica, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e pela Constituigdo Federal,
restando ao Cédigo de Processo Civil tdo-somente uma aplicagao subsidiaria.
Também integram esse microssistema outras leis, tais como: a Lei da Agéo
Popular, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei do Mandado de Seguranca,
a Lei do Habeas Data, a Lei do Mandado de Injuncéo, o Estatuto da Crianga e

do Adolescente, o Estatuto da Cidade, o Estatuto do ldoso.

O Poder Executivo tentou repetidas vezes, por meio de varias medidas
provisorias, diminuir a abrangéncia, efetividade e importancia das acgdes
coletivas. Todavia, como o microssistema das acdes coletivas deve ser
interpretado sistematicamente e adotara o principio da perfeita interagao entre

os diplomas legais que dele fazem parte, é possivel contornar esses ataques.

O microssistema das agdes coletivas possui reconhecimento internacional

servindo de inspiracdo para muitos paises, 0 que nos coloca em uma posicao
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de vanguarda sobre o assunto. Todavia, ainda assim muitas falhas e omissoes

precisam ser sanadas.

Odebate emtornodasagdes coletivas passivas ndo serestringe ao ordenamento
juridico brasileiro, pois diversos ordenamentos juridicos alienigenas também
tém se debrugado sobre o assunto, ainda que muitas vezes isso dé de forma

timida.

Os Estados Unidos da América, Israel, Noruega e Canada sao paises que

possuem legislagao expressa sobre as agdes coletivas passivas.

Na Colémbia, apesar de inexistir disposi¢ao legal sobre as ag¢des coletivas
passivas, a doutrina mais abalizada diz que elas serdo cabiveis, desde que

cumpridos os requisitos estipulados na Lei 472 de 1998.

No Paraguai, a doutrina tem assentido existir uma tendéncia em admitir a
legitimagao passiva de maneira ampla como o faz o Cddigo Modelo de

Processos Coletivos.

Na Venezuela, a agédo coletiva passiva ndo s6 é admitida, como se chega a
um fazer progndstico de que, no futuro, sera possivel figurar no polo passivo
de uma acido um pais, em caso de descumprimento das disposi¢cdes de um

Tratado Internacional.

Na Argentina, embora inexista legislagdao a respeito das agdes coletivas

passivas, a doutrina vem reconhecendo o seu cabimento.

Em Portugal, muito embora ainda nao exista previsdo legal expressa sobre a
acgao coletiva passiva, existe doutrina afirmando que nao existe nenhum oébice

para que a lei as discipline.
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A acao coletiva passiva se perfaz quando um grupo de pessoas estiver situado
como réu em uma dada relagao juridica afirmada na peticéo inicial, ou seja, a
demanda formulada é proposta em face de uma coletividade adequadamente
representada, constitui uma espécie do género acédo coletiva, e € mais um
importante mecanismo de acesso a justica, apto a tutelar ndo apenas os direitos
metaindividuais, mas também os direitos puramente individuais lesionados ou

ameacados de les&do por uma coletividade.

Quanto ao numero de demandantes no podlo ativo, as agdes coletivas passivas
podem comportar duas espécies: a agao coletiva passiva comum ou ordinaria,
que é aquela em que no polo ativo da relagdo juridica processual figuram
um ou mais demandantes individuais que defenderao direito proprio contra
determinada coletividade; e a acdo duplamente coletiva, que ocorrera quando
figurarem duas coletividades tanto no polo ativo como no pélo passivo da

relagdo juridica processual.

Quanto a origem, a agao coletiva passiva pode ser classificada em: acao
coletiva passiva independente ou originaria, que € aquela que instaura um
processo coletivo sem nenhum vinculo com uma agéao coletiva anterior; e agao
coletiva passiva incidente ou derivada, que é decorrente de outra agao coletiva

ativa ou duplamente coletiva proposta pelo réu desse processo originario.

De diversas ordens sao os fundamentos utilizados para defender a existéncia
de lege lata da agao coletiva passiva no ordenamento juridico brasileiro: a
realidade social hodierna, a pratica judiciaria, a interpretagdo sistematica de
alguns dispositivos do microssistema das ag¢des coletivas e a necessidade de

dar cumprimento aos principios constitucionais.

A intensificagao das relagdes sociais fez emergir uma nova ordem de conflitos

em que, por vezes, € a propria coletividade quem deve figurar no polo passivo
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das demandas. Dai por que defendermos o uso das agdes coletivas passivas a

fim de dirimirem esses conflitos.

Em que pese a inexisténcia de legislacdo expressa acerca das ag¢des coletivas
passivas, a pratica Judiciaria revela que esse € um assunto que ja chegou aos
Tribunais de nosso pais, notadamente na Justica do Trabalho, e 0 uso das
acdes coletivas passivas, ainda que sem essa denominacéo especifica, € o

meio habil para solucionar os conflitos em que a coletividade figura como ré.

Acaso nao se admita o uso das agdes coletivas passivas, néo sera possivel
explicar o ajuizamento de reconvengao, de agao declaratéria incidental, de
acao rescisoria intentada com a finalidade de rescindir sentenga de procedéncia
prolatada em acgao coletiva, de cautelar incidental ou os embargos do executado

e de terceiro em execucgao coletiva.

Algumas disposigdes legais previstas no préprio microssistema das agdes
coletivas, desde que devidamente interpretadas, podem servir como mais um
dos sustentaculos que dardo validade e robustecerao a tese da existéncia da
acgao coletiva passiva em nosso ordenamento juridico sem a necessidade de
alteracgao legislativa, sao elas: artigos 81, 83 e 107, todos do Codigo de Defesa

do Consumidor.

Considerando-se que n&o existe nenhum dispositivo legal vedando
expressamente o cabimento das agdes coletivas passivas no ordenamento
juridico brasileiro e partindo-se de uma interpretagdo sistematica, € possivel
concluir que a palavra “defesa” contida no artigo 81 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor pode fazer referéncia tanto a defesa no pélo ativo da demanda
coletiva como no pdélo passivo, o que possibilita a insercdo da coletividade

como ré em dada acao coletiva.
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O representante pode figurar como parte em convengao coletiva de consumo,
como prevé o artigo 107 do Codigo de Defesa do Consumidor, cuja lide por ela

suscitada tera duas categorias, cada uma em um dos polos da demanda.

O artigo 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor € claro e objetivo ao afirmar
que sao cabiveis “todas” as espécies de acdes para a defesa dos interesses e
direitos coletivos lato sensu e isso nos permite concluir que também é possivel a
ocorréncia uma agao coletiva passiva quando a situagao fatica assim autorizar,

visto que nao existe legislacdo expressa que a proiba.

De varias ordens sao constituidos os fundamentos da acgao coletiva passiva,
no entanto o maior e mais robusto argumento para defender a sua existéncia de
lege lata provém diretamente do texto constitucional ao proclamar o principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional, pois, do contrario, haveria violagao
direta a um principio constitucional, isto €, estar-se-ia negando o0 acesso a

justica.

Aausénciadedisposicéolegal expressasobre agao coletiva passiva nao constitui
Obice intransponivel para a sua existéncia, dado que os direitos e garantias
fundamentais possuem aplicacdo imediata e a acdo coletiva passiva esta
inserida nesse seleto rol por ser o mecanismo que garante a jurisdicionalizagao
dos conflitos em todas as suas vertentes, isto €, a coletividade situada no pdlo

passivo da relagdo juridica processual.

Um outro principio constitucional de extrema relevancia para o uso das agdes
coletivas € o devido processo legal, pois ele assegura que so6 serao atingidos

por uma decisao judicial aqueles que efetivamente participaram do processo.

A despeito da inequivoca observancia ao principio da inafastabilidade do

controle jurisdicional, n&o é possivel que a agao coletiva passiva seja utilizada
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de forma irrestrita e sem limitagdes sob pena de limitar o nucleo essencial do
devido processo legal, e, como nao existe hierarquia entre principios, estamos

diante da necessidade de ponderar os principios colidentes.

A ponderagédo é um método que serve de balizamento quando dois ou mais
valores, bens, interesses ou normas (principios ou regras) entrechocam-se,

constituindo um verdadeiro postulado.

Os postulados dividem-se em inespecificos (ponderagdo, concordancia
pratica e proibicdo de excesso) e especificos (igualdade, razoabilidade e

proporcionalidade).

Tratando-se das acdes coletivas passivas, o postulado da proporcionalidade
servira para harmonizar os principios constitucionais da inafastabilidade do

controle jurisdicional e do devido processo legal.

Um outro problema pratico que se apresenta € como garantir que, de fato, o
devido processo legal nas acgdes coletivas passivas sera observado, uma vez
que em muitos casos serainviavel que toda a coletividade ré seja individualmente

ouvida no processo.

Essa questao so6 sera resolvida se admitirmos que no Brasil existe o controle
judicial da representagdo adequada, no sentido de que o magistrado, diante
do caso concreto, verificara se o ente que se propde a representar aquela

coletividade ré esta realmente apto para exercer esse oficio adequadamente.

Os argumentos utilizados para negar a possibilidade do controle judicial da
representacdo adequada sao: o sistema de legitimidade adotado no Brasil é
ope legis, portanto o rol de legitimados ja foi previamente estabelecido, ndo

havendo razao para que o magistrado exerca esse controle; n&do € necessario
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que o juiz exerga o controle da representagdo adequada tendo em vista que o
Ministério Publico sempre atuara como fiscal da lei; esse controle pode ensejar

um alto risco de arbitrariedade e/ou parcialidade judicial.

Muito embora possamos nos enquadrar, a priori, no sistema de legitimidade
denominado ope legis, isso ndo implica concluir que ele esta imune a falhas.
Demais disso, a propria interpretacao do artigo 82, § 1.°, do Cédigo de Defesa
do Consumidor (da mesma forma como o artigo 5.°, § 4.°, da Lei da Agao
Civil Publica), ao permitir que o juiz dispense a associagdo do requisito da
pré-constituicdo ha pelo menos um ano, bem como a analise da legitimidade
do Ministério Publico para a defesa de direitos individuais homogéneos,

demonstram que, na pratica, esse controle ja é exercido.

Apresencga do Ministério Publico como custus legis nao é suficiente para garantir
que os representantes sejam realmente adequados, bem como € preciso que

sua atuacao seja fiscalizada quando ele for o autor da demanda coletiva.

Na atual sociedade de massas nao existe mais lugar para um juiz omissivo
e submisso as leis sem atentar-se para as mais variadas facetas que o caso
concreto suscita, sendo imperioso que ele adote uma postura mais ativa,
principalmente quando se tratar de direitos metaindividuais, a fim de realmente

alcangar um provimento jurisdicional justo e efetivo.

O controle judicial da representacdo adequada ainda pode ser negativo
(apenas para negar legitimidade ao ente coletivo que ndo se mostrar o mais
apto para instaurar e/ou conduzir dada agao coletiva) ou positivo (como meio

capaz de viabilizar a acao coletiva passiva).

O controle judicial da representagdo adequada deve ser admitido em nosso

ordenamento juridico de lege lata por ser uma decorréncia direta do principio
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constitucional do devido processo legal. Isto €, no caso concreto, o magistrado
aferira se aquele ente que se propde a representar a coletividade inserida no
polo passivo realmente encontra-se habilitado para tal feito; sendo a resposta
positiva, significa que houve observancia ao principio do devido processo
legal e, portanto, todos os envolvidos no processo, ainda que nao tenham sido
pessoalmente ouvidos ou citados, ficardo vinculados a decisao judicial. Se a
resposta for negativa, deve-se substituir esse legitimado por um dos outros
co-legitimados, analogicamente ao que acontece se o autor da agao coletiva
desistir ou abandona-la, como dispde o artigo 5.°, § 3.°, da Lei da Ac¢ao Civil

Publica.

Arelagao entre o principio do devido processo legal, a representagdo adequada
e a agao coletiva passiva é de interdependéncia, visto que a garantia de
cumprimento ao devido processo legal decorre necessariamente da admissao
do controle judicial da representacdo adequada nas agdes coletivas, ao mesmo
tempo em que esse ultimo constitui uma decorréncia do primeiro, e os dois
institutos juntos sdo os responsaveis pela viabilizagdo da agéo coletiva passiva

no ordenamento juridico brasileiro.

Desde que haja legitimagao ativa e considerando que inexiste proibicéo legal,
os legitimados ativos poderao figurar no pélo passivo das referidas agoes. Esse
€ o raciocinio aplicado quando se tratar de agdes coletivas passivas incidentes
ou derivadas, isto é, reconvencgao, agao declaratoria incidental, agao rescisoria
proposta pelo réu de agao coletiva passiva originaria, cautelar incidental,

embargos do executado e embargos de terceiro.

A impossibilidade, a priori, de o Ministério Publico figurar como réu em agao
coletiva passiva deve ser mitigada, pois nos casos de agao rescisoria proveniente

de acao coletiva, cautelar incidental, embargos do executado ou embargos de



55.

56.

57.

58.

224

terceiro ele assumira o polo passivo da relagao juridica processual, ressalvados
0s casos de reconvencgao e acao declaratoria incidental, pois nesses casos 0
réu deve possuir legitimidade passiva da mesma forma como se fosse réu em

uma acao coletiva passiva originaria.

So6 poderao figurar no pélo passivo das demandas coletivas aqueles entes
que possuem legitimidade prevista no microssistema das agdes coletivas,

excluindo-se, portanto, movimentos sociais sem personalidade juridica.

Nos direitos e interesses difusos a coisa julgada é erga omnes, atingindo toda
a coletividade, salvo nos casos de improcedéncia por falta de provas, situagao
em que qualquer co-legitimado podera intentar nova agdo, com 0 mesmo
fundamento, desde que se valendo de nova prova. E o que a doutrina costuma

denominar de coisa julgada secundum eventum probationis.

Nos direitos ou interesses coletivos stricto sensu a coisa julgada € ultra partes,
alcangando o grupo, categoria ou classe, com a mesma ressalva feita para os
direitos e interesses difusos, no sentido de que isso nao ocorrera nos casos de
improcedéncia por falta de provas, possibilitando que qualquer co-legitimado
instaure outra agao, com os mesmos fundamentos, desde que munido de nova

prova.

Nos direitos ou interesses individuais homogéneos a coisa julgada operar-
se-a erga omnes apenas nos casos de procedéncia do pedido para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores; ja nos casos de improcedéncia do pedido,
fica facultado aos individuos promover agdes individuais a fim de discutirem o
mesmo assunto, mas desde que nao tenham ingressado na lide coletiva como
litisconsorte ou assistente litisconsorcial do legitimado. Uma outra excegao que
se vislumbra no caso de procedéncia do pedido é que, se o individuo estiver

ingressado com agao individual e quiser se valer da sentenca de procedéncia
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constante de agao coletiva, € imperioso que tenha requerido a suspensao
da sua acéao individual no prazo de trinta dias a contar da data em que teve

ciéncia.

No caso de a agao coletiva passiva envolvendo direitos e interesses difusos
e coletivos stricto sensu ser julgada improcedente, forma-se a coisa julgada
como normalmente acontece com as acdes coletivas ativas, pois, na medida
em que o pedido do autor coletivo € julgado procedente e transita em julgado,
a improcedéncia da agao coletiva passiva também deve transitar em julgado
beneficiando toda a coletividade; ja a sentenga de procedéncia em desfavor
da coletividade s6 formara coisa julgada se ficar comprovado que, de fato, o
representante era adequado. E quanto a formagao da coisa julgada coletiva
passiva nos casos de direitos e interesses individuais homogéneos, mais
uma vez, so sera possivel a formagéo da coisa julgada, se ficar comprovado
pelo magistrado que o representante que se apresenta para aquele caso esta

habilitado para representar adequadamente a coletividade.

Quando se tratar de agdes duplamente coletivas, como se esta diante de
direitos da mesma natureza, nao se justifica nenhuma mitigagcao a sistematica
adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, na medida em que a coisa

julgada se operara normalmente.

Foram analisadas as propostas de acdo coletiva passiva existentes no
Anteprojeto de Cddigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-américa,
bem como nos anteprojetos de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
coordenados respectivamente por Ada Pellegrini Grinover e pelos programas

de pés-graduacao UERJ/UNESA.
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ANEXO |

ANTEPROJETO DE CODIGO MODELO DE PROCESSOS
COLETIVOS PARA IBERO-AMERICA:

22 Versao, revista pela Comissao de Revisao:

- Ada Pellegrini Grinover

- Aluisio Gongalves de Castro Mendes
- Anibal Quiroga Leén

- Antonio Gidi

- Enrique M. Falcon

- José Luiz Vazquez Sotelo

- Kazuo Watanabe

- Ramiro Bejarano Guzman

- Roberto Berizonce

- Sergio Artavia

Capitulo | — Disposicoes gerais

Art 1°. A acao coletiva sera exercida para a tutela de:

| —interesses ou direitos difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas por
circunstancias de fato ou, entre si ou com a parte contraria, por uma relagao juridica
base;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendido o conjunto de
direitos subjetivos individuais, decorrentes de origem comum, de que sejam titulares
os membros de um grupo, categoria ou classe.

Art 2°. Sao requisitos da demanda coletiva:

| — a adequada representatividade do legitimado;

Il—arelevanciasocial datutela coletiva, caracterizada pela natureza do bemjuridico,
pelas caracteristicas da lesdo ou pelo elevado numero de pessoas atingidas.

Par. 1°. Para a tutela dos interesses ou direitos individuais homogéneos, além
dos requisitos indicados nos n. | e Il deste artigo, € também necessaria a afericao
da predominancia das questdes comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela
coletiva no caso concreto.

Par.2°. Na analise da representatividade adequada o juiz devera analisar dados
como:

a — a credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;

b — seu histérico na protecéao judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos
membros do grupo, categoria ou classe;

¢ — sua conduta em outros processos coletivos;

d — sua capacidade financeira para a condug¢ao do processo coletivo;

572 Disponivel em: <http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhes.asp?campo=2552>.
Acesso em: 29 mar. 2009.
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e — a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe
e 0 objeto da demanda;

f—o tempo de instituicdo da associacgao e a representatividade desta ou da pessoa
fisica perante o grupo, categoria ou classe.

Art. 3°. Sao legitimados concorrentemente a agao coletiva:

| — o cidadao, para a defesa dos interesses ou direitos difusos de que seja titular
um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas por circunstancias de fato;

Il — o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou
direitos difusos de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base e para a defesa de interesses
ou direitos individuais homogéneos;

[Il — o Ministério Publico e o Defensor do Povo;

IV — as pessoas juridicas de direito publico interno;

V — as entidades e 6rgaos da Administragao Publica, direta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo;

VI — as entidades sindicais, para a defesa dos interesses e direitos da categoria;

VIl — as associag¢des legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos
neste cddigo, dispensada a autorizagdo assemblear.

Par. 1°. O requisito da pré-constituicao pode ser dispensado pelo juiz, quando
haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano,
ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

Par. 2°. Sera admitido o litisconsércio facultativo entre os legitimados.

Par. 3°. Em caso de relevante interesse social, o Ministério Publico, se nao ajuizar
a agao ou nao intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal
da lei.

Par.4°. Em caso de inexisténcia do requisito da representatividade adequada,
de desisténcia infundada ou abandono da agao por pessoa fisica ou associagcao
legitimada, o juiz notificara o Ministério Publico e, na medida do possivel, outros
legitimados adequados para o caso a fim de que assumam, querendo, a titularidade
da acéo.

Par.5°. O Ministério Publico e os érgaos publicos legitimados poderao tomar dos
interessados compromisso administrativo de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Capitulo Il - Dos provimentos jurisdicionais

Art. 4°. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sao
admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela.

Art. 5°. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente,
os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, com base em prova
consistente, se convenga da verossimilhanga da alegacéo e

| — haja fundado receio de ineficacia do provimento final ou

Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério do demandado.

Par. 1°. Nao se concedera a antecipagcao da tutela se houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado, a menos que, num juizo de ponderagao
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dos valores em jogo, a denegacao da medida signifique sacrificio irrazoavel de bem
juridico relevante.

Par. 2°. Na decisao que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso,
as razdes de seu convencimento.

Par. 3°. A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo,
em decisao fundamentada.

Par. 4°. Se nao houver controvérsia quanto a parte antecipada na decisao liminar,
apos a oportunidade de contraditério esta se tornara definitiva e fara coisa julgada,
prosseguindo o processo, se for o caso, para julgamento dos demais pontos ou
questdes postos na demanda.

Art. 6°. Na agao condenatoéria a reparagdo dos danos provocados ao bem
indivisivelmente considerado, a indenizagcdo revertera ao Fundo dos Direitos de
Grupo, administrado por um Conselho Gestor governamental, de que participarao
necessariamente membros do Ministério Publico, juizes e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados ou,
nao sendo possivel, a realizagdo de atividades tendentes a minimizar a leséo ou a
evitar que se repita, dentre outras que beneficiem o bem juridico prejudicado.

Par. 1° . O Fundo sera notificado da propositura de toda agao coletiva e sobre as
decisdes mais importantes do processo e podera intervir nos processos coletivos em
qualquer tempo e grau de jurisdigdo para demonstrar a inadequacao do representante
ou auxilia-lo na tutela dos interesses ou direitos do grupo, categoria ou classe;

Par. 2°. O Fundo mantera registros que especifiquem a origem e a destinagao dos
recursos e indicara a variedade dos bens juridicos a serem tutelados e seu ambito
regional;

Par.3° . Dependendo da especificidade do bem juridico afetado, da extensao
territorial abrangida e de outras circunstancias consideradas relevantes, o juiz
especificara, em decisdo fundamentada, a destinacdo da indenizacao e as providéncias
a serem tomadas para a reconstituicdo dos bens lesados ou a realizagao de atividades
tendentes a minimizar a lesao ou a evitar que se repita, dentre outras que beneficiem
o bem juridico prejudicado;

Par. 4°. A decisdo que especificar a destinacado da indenizacgao indicara, de modo
claro e preciso, as medidas a serem tomadas pelo Conselho Gestor do Fundo, bem
como um prazo razoavel para que tais medidas sejam concretizadas;

Par. 5°. Vencido o prazo fixado pelo juiz, o Conselho Gestor do Fundo apresentara
relatério das atividades realizadas, facultada, conforme o caso, a solicitagdo de sua
prorrogacao, para complementar as medidas determinadas na decisao judicial.

Art. 7°. Na acao que tenha por objeto o cumprimento da obrigacéo de fazer ou nao
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

Par. 1°. Aconversao da obrigacao em perdas e danos somente sera admissivel se
por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obteng¢ao do resultado
pratico correspondente.

Par. 2°. Alindenizagao por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa.

Par. 3°. O juiz podera, na hipotese de antecipacao de tutela ou na sentenca, impor
multa diaria ao demandado, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigacao, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

Par. 4°. Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e
apreensao, remocgao de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de
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atividade nociva, além de requisi¢cao de forga policial.
Art. 8°. Na acao que tenha por objeto a obrigacao de entregar coisa, determinada
ou indeterminada, aplicam-se, no que couber, as disposi¢des do artigo anterior.

Capitulo lll - Dos processos coletivos em geral

Art. 9° . E competente para a causa o foro:

| — do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local;

Il — da Capital, para os danos de ambito regional ou nacional, aplicando-se as
regras pertinentes de organizacgao judiciaria.

Art. 10. Nas acdbes coletivas, o pedido e a causa de pedir serdo interpretados
extensivamente.

Par. 1°. Ouvidas as partes, o0 juiz permitira a emenda da inicial para alterar ou
ampliar o objeto da demanda ou a causa de pedir.

Par. 2°. O juiz permitira a alteragcdo do objeto do processo a qualquer tempo e
em qualquer grau de jurisdicao, desde que seja realizada de boa-fé, ndo represente
prejuizo injustificado para a parte contraria e o contraditorio seja preservado.

Art. 11. Encerrada a fase postulatéria, o juiz designara audiéncia preliminar, a qual
comparecerao as partes ou seus procuradores, habilitados a transigir.

Par.1°. O juiz ouvira as partes sobre os motivos e fundamentos da demanda e
tentara a conciliacdo, sem prejuizo de sugerir outras formas adequadas de solugao do
conflito, como a mediagao, a arbitragem e a avaliacdo neutra de terceiro.

Par.2°. Preservada a indisponibilidade do bem juridico coletivo, as partes poderao
transigir sobre o modo de cumprimento da obrigacao.

Par. 3°. Obtida a conciliacdo, sera homologada por sentenca, que constituira titulo
executivo judicial.

Par. 4°. Nao obtida a conciliacao, sendo ela parcial, ou quando, por qualquer motivo,
nao for adotado outro meio de solugao do conflito, o juiz, fundamentadamente:

| — decidira se a agao tem condi¢des de prosseguir na forma coletiva;

Il — podera separar os pedidos em agdes coletivas distintas, voltadas a tutela,
respectivamente, dos interesses ou direitos difusos e individuais homogéneos,
desde que a separacgao represente economia processual ou facilite a condugao do
processo;

lIl — fixara os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes
e determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucéo e
julgamento, se for o caso;

IV — esclarecera os encargos das partes quanto a distribuicdo do 6nus da prova,
de acordo com o disposto no paragrafo 1° do artigo 14.

Art. 12. Sao admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que obtidos por
meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

Par. 1°. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informagdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragao.
Nao obstante, se por razdes de ordem econémica ou técnica, o dnus da prova nao
puder ser cumprido, o juiz determinara o que for necessario para suprir a deficiéncia e
obter elementos probatérios indispensaveis para a sentenga de

merito, podendo solicitar pericias a entidade publica cujo objeto estiver ligado a
matéria em debate, as custas da mesma. Se assim mesmo a prova nao puder ser
obtida, o juiz podera ordenar sua realizacao, a cargo ao Fundo de Direitos de Grupo.

Par. 2° — Durante a fase instrutoria, surgindo modificacdo de fato ou de direito



253

relevante para o julgamento da causa, o juiz podera rever, em decisdo motivada, a
distribuicao do 6nus da prova, concedido a parte a quem for atribuida a incumbéncia
prazo razoavel para a produgao da prova, observado o contraditério em relacéo a
parte contraria.

Par. 3° — O juiz podera determinar de oficio a produgao de provas, observado o
contraditorio.

Art.13. O juiz decidira desde logo a demanda pelo mérito, quando nao houver
necessidade de producio de prova.

Paragrafo unico. O juiz podera decidir desde logo parte da demanda, quando
nao houver necessidade de produgao de prova, sempre que issoO ndo importe em
prejulgamento direto ou indireto do litigio que continuar pendente de deciséo,
prosseguindo o processo para a instrucdo e julgamento em relagdo aos demais
pedidos em autos complementares.

Art. 14. Decorridos 60 (sessenta) dias da passagem em julgado da sentenga de
procedéncia, sem que a pessoa fisica ou a associagao autora Ihe promova a liquidagao
e execucao, devera fazé-lo o Ministério Publico, quando se tratar de interesse publico
relevante, facultada igual iniciativa, em todos os casos, aos demais legitimados.

Art. 15. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenga condenara o
demandado, se vencido, nas custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer
outras despesas, bem como em honorarios de advogados.

Par. 1°. No calculo dos honorarios, o juiz levara em consideragdo a vantagem
para o grupo, categoria ou classe, a quantidade e qualidade do trabalho desenvolvido
pelo advogado e a complexidade da causa.

Par. 2°. Se o legitimado for pessoa fisica, sindicato ou associagéo, o juiz podera
fixar gratificacdo financeira quando sua atuacgao tiver sido relevante na conducéao e
éxito da agao coletiva.

Par. 3°- Os autores da acdo coletiva ndo adiantardo custas, emolumentos,
honorarios periciais € quaisquer outras despesas, nem serdo condenados, salvo
comprovada ma-fé, em honorarios de advogados, custas e despesas processuais.

Par. 4°. Em caso de litigancia de ma-fé, a pessoa fisica, o sindicato ou a associagao
autora e os diretores responsaveis pela propositura da agao serao solidariamente
condenados em honorarios advocaticios e ao décuplo das custas, sem prejuizo da
responsabilidade por perdas e danos.

Art. 16. O juiz devera dar prioridade ao processamento da acgao coletiva, quando
haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensao do dano ou pela relevancia
do bem juridico a ser protegido.

Art. 17. A propositura da agao coletiva interrompe o prazo de prescricdo das
pretensdes individuais e transindividuais direta ou indiretamente relacionadas com a
controvérsia.

Art.18 — A apelagao da sentencga definitiva tem efeito meramente devolutivo, salvo
quando a fundamentacéo for relevante e puder resultar a parte lesao grave e de dificil
reparacgao, hipétese em que o juiz pode atribuir ao recurso efeito suspensivo.

Art.19 — A execucao é definitiva quando passada em julgado a sentenca; e
provisoria, na pendéncia dos recursos cabiveis.

Par.1° — A execugao provisoria corre por conta e risco do exequente, que responde
pelos prejuizos causados ao executado, em caso de reforma da sentenga recorrida.

Par.2° — A execugao provisoria permite a pratica de atos que importem em
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alienagao do dominio ou levantamento do depdsito em dinheiro.
Par.3° — A pedido do executado, o juiz pode suspender a execugao provisoria
quando dela puder resultar lesdo grave e de dificil reparagao.

Capitulo IV — Da agao coletiva para a defesa
de interesses ou direitos individuais homogéneos

Art 20. Os legitimados poderao propor, em nome préprio e no interesse das vitimas
ou seus sucessores, dentre outras (art.4°), agao civil coletiva de responsabilidade pelos
danos individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes.

Paragrafo unico. A determinagao dos interessados podera ocorrer no momento
da liquidagao ou execucgéao do julgado, ndo havendo necessidade de a peticio inicial
estar acompanhada da relagdo de membros do grupo, classe ou categoria. Conforme
0 caso, o juiz podera determinar, ao réu ou a terceiro, a apresentagao da relagéo e
dados de pessoas que se enquadram no grupo, categoria ou classe.

Art. 21. Estando em termos a peti¢ao inicial, o juiz ordenara a citagao do réu e a
publicagcado de edital no érgéao oficial, a fim de que os interessados possam intervir no
processo como assistentes ou coadjuvantes.

Par. 1° — Sem prejuizo da publicacéo do edital, o juiz determinara sejam os 6rgaos
e entidades de defesa dos interesses ou direitos protegidos neste Cddigo cientificados
da existéncia da demanda coletiva e de seu transito em julgado a fim de que cumpram
o disposto no caput deste artigo.

Par. 2°—Quando for possivel a execuc¢ao do julgado, ainda que proviséria, ou estiver
preclusa a decisdo antecipatéria dos efeitos da tutela pretendida, o juiz determinara a
publicagao de edital no 6rgao oficial, as custas do demandado, impondo-lhe, também,
o dever de divulgar nova informacgéo pelos meios de comunicagao social, observado
o critério da modicidade do custo. Sem prejuizo das referidas providéncias, o juizo
providenciara a comunicagao aos 6rgaos e entidades de defesa dos interesses ou
direitos protegidos neste cédigo, para efeito do disposto no paragrafo anterior.

Par. 3° -. Os intervenientes nao poderao discutir suas pretensdes individuais no
processo coletivo de conhecimento.

Art. 22. Em caso de procedéncia do pedido, a condenagao podera ser genérica,
fixando a resposabilidade do demandado pelos danos causados e o dever de
indenizar.

Par. 1° . Sempre que possivel, o juiz calculara o valor da indenizagao individual
devida a cada membro do grupo na propria agao coletiva

Par. 2° . Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo for
uniforme, prevalentemente uniforme ou puder serreduzido a umaférmula matematica, a
sentencga coletiva indicara o valor ou a férmula de calculo da indenizagao individual.

Par.3° — O membro do grupo que considerar que o valor da indenizagao individual
ou a férmula para seu calculo diverso do estabelecido na sentenga coletiva, podera
propor acao individual de liquidagao.

Art. 23. A liquidacdo e a execugao de sentenca poderdao ser promovidas pela
vitima e seus sucessores, assim como pelos legitimados a agao coletiva.

Paragrafo unico. Na liquidacao da sentenga, que podera ser promovida no foro
do domicilio do liquidante, cabera a este provar, tdo s6, o dano pessoal, 0 nexo de
causalidade e o montante da indenizagao.

Art 24. Decorrido o prazo de um ano sem habilitagao de interessados em niumero



255

compativel com a gravidade do dano, poderao os legitimados do artigo 3° promover a
liquidacao e execucgéao coletiva da indenizagao devida pelos danos causados.

Par. 1°. O valor da indenizagao sera fixado de acordo com o dano globalmente
causado, que sera demonstrado por todas as provas admitidas em direito. Sendo a
producao de provas dificil ou impossivel, em razdo da extensdo do dano ou de sua
complexidade, o valor da indenizagao sera fixado por arbitramento.

Par. 2°. Quando nao for possivel a identificagdo dos interessados, o produto da
indenizagao revertera para o Fundo de Direitos de Grupo.

Art 25. A execugao podera ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados a
acao coletiva, abrangendo as vitimas cujas indenizagoes ja tiverem sido fixadas em
liquidacao, sem prejuizo do ajuizamento de outras execugdes.

Par.1°. A execugao coletiva far-se-a com base em certiddo das decisdes de
liquidagao, da qual constara a ocorréncia , ou néo, do transito em julgado.

Par. 2°. E competente para a execugao o juizo:

| — da liquidagdo da sentenca ou da agdo condenatoria, no caso de execugao
individual;

Il — da agdo condenatoria, quando coletiva a execucéo.

Art 26. Em caso de concurso de créditos decorrentes de condenagao de que trata
o artigo 6° e de indenizagdes pelos prejuizos individuais resultantes do mesmo evento
danoso, estas terao preferéncia no pagamento.

Paragrafo unico. Para efeito do disposto neste artigo, a destinacao da

importancia recolhida ao fundo ficara sustada enquanto pendentes de deciséao
de segundo grau as ac¢des de indenizagao pelos danos individuais, salvo na hipotese
de o patrimbénio do devedor ser manifestamente suficiente para responder pela
integralidade das dividas.

Par. 2°. O produto da indenizagao revertera para o fundo previsto no artigo 6°.

Capitulo V — Da coisa julgada, da litispendéncia e da conexao

Art. 27. Nas agdes coletivas de que trata este cddigo, a sentenca fara coisa
julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acéo, com idéntico
fundamento valendo-se de nova prova.

Par. 1°. Mesmo na hipotese de improcedéncia fundada nas provas produzidas,
qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento, quando
surgir prova nova, superveniente, que nao poderia ter sido produzida no processo.

Par. 2° — Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogéneos, em caso
de improcedéncia do pedido, os interessados poderao propor agao de indenizagao a
titulo individual.

Par. 3°. Os efeitos da coisa julgada nas a¢cdes em defesa de interesses ou direitos
difusos nao prejudicardo as acdes de indenizagao por danos pessoalmente sofridos,
propostas individualmente ou na forma prevista neste cédigo, mas, se procedente o
pedido, beneficiarao as vitimas e seus sucessores, que poderao proceder a liquidagao
€ a execugao, nos termos dos artigos 22 a 24.

Par. 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal
condenatoria.

Par. 5°. A competéncia territorial do 6rgao julgador nao representara limitagao
para a coisa julgada erga omnes.

Art. 28. Nas relagdes juridicas continuativas, se sobrevier modificagdo no estado de
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fato ou de direito, a parte podera pedir a revisao do que foi estatuido por sentenca.

Art. 29. A primeira agao coletiva induz litispendéncia para as demais acgdes
coletivas que tenham por objeto controvérsia sobre o mesmo bem juridico, mesmo
sendo diferentes o legitimado ativo e a causa de pedir.

Art. 30. Se houver conexao entre as causas coletivas, ficara prevento o juizo
gue conheceu da primeira agao, podendo ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar a reunido de todos o0s processos, mesmo que nestes ndo atuem
integralmente os mesmos sujeitos processuais.

Art. 31. A acao coletiva ndo induz litispendéncia para as ag¢gdes individuais, mas
os efeitos da coisa julgada coletiva (art.27) ndao beneficiardo os autores das agdes
individuais, se nao for requerida sua suspensao no prazo de 30 (trinta) dias, a contar
da ciéncia efetiva da agao coletiva.

Capitulo VI — Da acgao coletiva passiva

Art. 32. Qualquer espécie de acdo pode ser proposta contra uma coletividade
organizada ou que tenha representante adequado, nos termos do paragrafo 2° do
artigo 2° deste codigo, e desde que o bem juridico a ser tutelado seja transindividual
(artigo 1°) e se revista de interesse social.

Art. 33 — Quando se tratar de interesses ou direitos difusos, a coisa julgada atuara
erga omnes, vinculando os membros do grupo, categoria ou classe.

Art. 34. Quando se tratar de interesses ou direitos individuais homogéneos, a
coisa julgada atuara erga omnes no plano coletivo, mas a sentenca de procedéncia
nao vinculara os membros do grupo, categoria ou classe, que poderdao mover acdes
préoprias ou defender-se no processo de execugao para afastar a eficacia da decisao
na sua esfera juridica individual.

Art.35 — Aplicam-se complementariamente as agdes coletivas passivas o disposto
neste Codigo quanto as acgdes coletivas ativas, no que nao for incompativel.

Capitulo VIl — Disposigoes finais
Art. 36. Este codigo sera interpretado de forma aberta e flexivel, compativel com
a tutela coletiva dos interesses e direitos de que trata.
Art. 37. Aplicam-se subsidiariamente, no que nao forem incompativeis, as
disposicdes do Cadigo de Processo Civil e legislagdo especial pertinente.

Marcgo de 2004
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ANEXO I

ANTEPROJETO DE CODIGO BRASILEIRO
DE PROCESSOS COLETIVOS

(anteprojeto elaborado no ambito dos programas de pés-graduacao da USP
coordenado por Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe)s

Janeiro de 2.007
Ministério da Justiga — Ultima versao

Redacao de Ada Pellegrini Grinover incorporando sugestdes da Casa Civil, Secretaria
de Assuntos Legislativos, PGFN e dos Ministérios Publicos de Minas Gerais, Parana,
Rio Grande do Sul e Sdo Paulo

EXPOSIGAO DE MOTIVOS

1 — A Lein. 7.347/85 — a denominada lei da acdo civil publica — acaba
de completar 20 anos. Ha muito com o que se regozijar, mas também resta muito
a fazer. Nao ha duvidas de que a lei revolucionou o direito processual brasileiro,
colocando o pais numa posi¢cao de vanguarda entre os paises de civil law e ninguém
desconhece os excelentes servicos prestados a comunidade na linha evolutiva de um
processo individualista para um processo social. Muitos sdao seus méritos, ampliados
e coordenados pelo sucessivo Cédigo de Defesa do Consumidor, de 1990. Mas
antes mesmo da entrada em vigor do CDC, e depois de sua promulgacao, diversas
leis regularam a acao civil publica, em dispositivos esparsos e as vezes colidentes.
Podem-se, assim, citar os artigos 3°, 4°, 5°, 6° e 7° da Lei n. 7.853, de 24 de outubro
de 1989; o artigo 3° da Lei n. 7.913, de 7 de dezembro de 1989; os artigos 210, 211,
212,213, 215, 217, 218, 219, 222, 223 e 224 da Lei n. 8.069, de 13 de junho de 1990;
o artigo 17 da Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992; o artigo 2° da Lei n. 9.494, de 10
de setembro de 1997; e os artigos 80, 81, 82, 83, 85, 91, 92 e 93 da Lei n. 10.741, de
1° de outubro de 2003.

Outras dificuldades tém sido notadas pela concomitante aplicacéo a tutela
de direitos ou interesses difusos e coletivos da Acao Civil Publica e da A¢ao Popular
constitucional, acarretando problemas praticos quanto a conexao, a continéncia e a
prevencgao, assim como reguladas pelo CPC, o qual certamente n&o tinha e ndo tem

573 Disponivel em: http://www.direitoprocessual.org.br/site/index.php?m=enciclopedia&categ=16&t=Q
W50ZXBy2pldG9zIGRVIELCRFAgQI5BBbnRLcHJvamV0Ob3M. Acesso em: 29 mar. 2009.
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em vista o tratamento das relagdes entre processos coletivos. E mesmo entre diversas
acdes civis publicas, concomitantes ou sucessivas, tém surgido problemas que
geraram a multiplicidade de liminares, em sentido oposto, provocando um verdadeiro
caos processual que foi necessario resolver mediante a suscitagcao de conflitos de
competéncia perante o STJ. O que indica, também, a necessidade de regular de
modo diverso a questdo da competéncia concorrente. Seguro indicio dos problemas
suscitados pela competéncia concorrente é a proposta de Emenda Constitucional que
atribui ao STJ a escolha do juizo competente para processar e julgar a demanda
coletiva.

Assim, ndo se pode desconhecer que 20 anos de aplicagcdo da LACP, com
os aperfeicoamentos trazidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor, tém posto a
mostra ndo apenas seus méritos, mas também suas falhas e insuficiéncias, gerando
reacdes, quer do legislativo, quer do executivo, quer do judiciario, que objetivam limitar
seu ambito de aplicagao. No campo do governo e do Poder Legislativo, vale lembrar,
por exemplo, medidas provisorias e leis que tentaram limitar os efeitos da sentenga ao
ambito territorial do juiz, que restringiram a utilizagdo de ag¢des civis publicas contra
a Fazenda Publica e por parte das associagdes — as quais, alias, necessitam de
estimulos para realmente ocuparem o lugar de legitimados ativos que Ihes compete.
E, no campo jurisdicional, podemos lembrar as posi¢cdes contrarias a legitimacao das
defensorias publicas, ao controle difuso da constitucionalidade na acao civil publica, a
extragao de carta de sentenga para execugao provisoria por parte do beneficiario que
nao foi parte da fase de conhecimento do processo coletivo, assim como, de um modo
geral, a interpretacao rigida das normas do processo, sem a necessaria flexibilizagdo
da técnica processual.

E ainda: a aplicagado pratica das normas brasileiras sobre processos
coletivos (acao civil publica, agcdo popular, mandado de seguranga coletivo) tem
apontado para dificuldades praticas decorrentes da atual legislagdo: assim, por
exemplo, duvidas surgem quanto a natureza da competéncia territorial (absoluta ou
relativa), sobre a litispendéncia (quando é diverso o legitimado ativo), a conexao (que,
rigidamente interpretada, leva a proliferacdo de agdes coletivas e a multiplicagao de
decisbes contraditdrias), a possibilidade de se repetir a demanda em face de prova
superveniente e a de se intentar agcdo em que o grupo, categoria ou classe figure no
polo passivo da demanda.

Por outro lado, a evolugao doutrinaria brasileira a respeito dos processos
coletivos autoriza a elaboracdo de um verdadeiro Direito Processual Coletivo,
como ramo do direito processual civil, que tem seus préprios principios e institutos
fundamentais, diversos dos do Direito Processual Individual. Os institutos da
legitimagao, competéncia, poderes e deveres do juiz e do Ministério Publico, conexao,
litispendéncia, liquidacéo e execugdo da sentencga, coisa julgada, entre outros, tém
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feicdo propria nas agdes coletivas que, por isso mesmo, se enquadram numa Teoria
Geral dos Processos Coletivos. Diversas obras, no Brasil, ja tratam do assunto. E o
pais, pioneiro no tratamento dos interesses e direitos transindividuais e dos individuais
homogéneos, por intermédio da LACP e do CDC, tem plena capacidade para elaborar
um verdadeiro Codigo de Processos Coletivos, que mais uma vez o colocara numa
posicdo de vanguarda, revisitando os principios processuais € a técnica processual
por intermédio de normas mais abertas e flexiveis, que propiciem a efetividade do
processo coletivo.

2 — Acresga-se a tudo isto a elaboragdo do Codigo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero-América, aprovado nas Jornadas do Instituto Ibero-americano
de Direito Processual, na Venezuela, em outubro de 2004. Ou seja, de um Cddigo
que possa servir ndo s6 como repositorio de principios, mas também como modelo
concreto para inspirar as reformas, de modo a tornar mais homogénea a defesa dos
interesses e direitos transindividuais em paises de cultura juridica comum.

Deveu-se a Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi a
elaboragao da primeira proposta de um Codigo Modelo, proposta essa que aperfeicoou
as regras do microssistema brasileiro de processos coletivos, sem desprezar a
experiéncia das class-actions norte-americanas. Muitas dessas primeiras regras, que
foram apefeigoadas com a participacao ativa de outros especialistas ibero-americanos
(e de mais um brasileiro, Aluisio de Castro Mendes), passaram depois do Cdédigo
Modelo para o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos.

3 — O Cdbdigo Modelo foi profundamente analisado e debatido no Brasil, no
final de 2.003, ao ensejo do encerramento do curso de pos-graduagao stricto sensu da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, por professores e pds-graduandos
da disciplina “Processos Coletivos”, ministrada em dois semestres por Ada Pellegrini
Grinover e Kazuo Watanabe, para verificar como e onde suas normas poderiam
ser incorporadas, com vantagem, pela legislagdo brasileira. E dai surgiu a idéia da
elaboracdo de um Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, que aperfeigoasse o
sistema, sem desfigura-lo. Ada Pellegrini Grinover coordenou os trabalhos do grupo
de pds-graduandos de 2.003 que se dispds a preparar propostas de Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos, progressivamente trabalhadas e melhoradas. O grupo
inicialmente foi formado pelo doutorando Eurico Ferraresi e pelos mestrandos Ana
Candida Marcato, Anténio Guidoni Filho e Camilo Zufelato. Depois, no encerramento
do curso de 2004, outra turma de pos-graduandos, juntamente com a primeira, aportou
aperfeicoamentos a proposta, agora também contando com a proficua colaboragao de
Carlos Alberto Salles e Paulo Lucon. Nasceu assim a primeira versao do Anteprojeto,
trabalhado também pelos mestrandos, doutorandos e professores da disciplina, durante
o ano de 2.005. O Instituto Brasileiro de Direito Processual, por intermédio de seus
membros, ofereceu diversas sugestdes. No segundo semestre de 2.005, o texto foi
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analisado por grupos de mestrandos da UERJ e da Universidade Estacio de S4a, sob a
orientacao de Aluisio de Castro Mendes, dai surgindo mais sugestdes. O IDEC também
foi ouvido e aportou sua contribuicdo ao aperfeicoamento do Anteprojeto. Colaboraram
na redacao final da primeira versdo do Anteprojeto juizes das Varas especializadas
ja existentes no pais. Foram ouvidos membros do Ministério Publico da Uni&do, do
Distrito Federal e de diversos Estados, que trouxeram importantes contribuicdes.
Enfim, a primeira versdo do Anteprojeto foi apresentada pelo Instituto Brasileiro de
Direito Processual ao Ministério da Justica, em dezembro de 2005. Submetido a
consulta publica, sugestbes de aperfeicoamento vieram de érgaos publicos (Casa
Civil, Secretaria de Assuntos Legislativos, PGFN e Fundo dos Interesses Difusos),
bem como dos Ministérios Publicos de Minas Gerais, Parana, Rio Grande do Sul e
Sao Paulo. Apés novos debates, as sugestdes foram criteriosamente examinadas por
professores e pdés-graduandos da turma de 2006 da disciplina “Processos Coletivos”
da Faculdade de Direito da USP e diversas delas foram incorporadas ao Anteprojeto.
Este é agora reapresentado ao Ministério da Justica, como versao final, datada de
dezembro de 2.006.

4 — Em sintese, pode-se afirmar que a tonica do Anteprojeto € a de manter,
em sua esséncia, as normas da legislagdo em vigor, aperfeicoando-as por intermédio
de regras nao s6 mais claras, mas sobretudo mais flexiveis e abertas, adequadas as
demandas coletivas. Corresponde a essa necessidade de flexibilizacdo da técnica
processual um aumento dos poderes do juiz — 0 que, alias, é uma tendéncia até do
processo civil individual. Na revisitagcao da técnica processual, sdo pontos importantes
do Anteprojeto a reformulagao do sistema de preclusdes — sempre na observancia do
contraditorio -, a reestruturacdo dos conceitos de pedido e causa de pedir — a serem
interpretados extensivamente — e de conexao, continéncia e litispendéncia—que devem
levar em conta a identidade do bem juridico a ser tutelado; o enriquecimento da coisa
julgada, com a previsao do julgado “secundum eventum probationis”; a ampliagao
dos esquemas da legitimagdo, para garantir maior acesso a justica, mas com a
paralela observancia de requisitos que configuram a denominada “representatividade
adequada” e pdem em realce o necessario aspecto social da tutela dos interesses e
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, colocando a prote¢ao dos direitos
fundamentais de terceira geragao a salvo de uma indesejada banalizagao.

5 — O Anteprojeto engloba os atuais processos coletivos brasileiros — com
excecao dos relativos ao controle da constitucionalidade, que nao se destinam a
defesa de interesses ou direitos de grupos, categorias ou classes de pessoas -, sendo
constituido de VI Capitulos.

O Capitulo | inicia-se com a enumeragao dos principios gerais da tutela
jurisdicional coletiva. Nao foi incorporado no texto a excluséo de certas demandas, pela
matéria, hoje constante do paragrafo unico do art. 1° da Lei da Agéo Civil Publica, uma
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vez que representa uma injustificada vulneragédo aos principios do acesso a justica,
da universalidade de jurisdicdo e da economia processual, bem como inaceitavel
privilégio da Fazenda Publica. O Capitulo cuida das demandas coletivas em geral,
aplicando-se a todas elas e tratando de manter diversos dispositivos vigentes, mas
também regrando matérias novas ou reformuladas — como o pedido e a causa de
pedir, a conexao e a continéncia, a relagcao entre agao coletiva e a¢des individuais, a
questao dos processos individuais repetitivos. Também novas sdo as normas sobre
interrupgcao da prescricéo, a prioridade de processamento da demanda coletiva sobre
as individuais e a utilizagcado de meios eletronicos para a pratica de atos processuais, a
preferéncia pelo processamento e julgamento por juizos especializados, a previsao de
gratificagao financeira para segmentos sociais que atuem na condug¢ao do processo.
A questao do 6nus da prova € revisitada, dentro da moderna teoria da carga dinamica
da prova. As normas sobre coisa julgada, embora atendo-se ao regime vigente, sao
simplificadas, contemplando, como novidade, a possibilidade de repropositura da
acgao, no prazo de 2 (dois) anos contados do conhecimento geral da descoberta de
prova nova, superveniente, iddbnea para mudar o resultado do primeiro processo e que
neste nao foi possivel produzir. Os efeitos da apelagcao e a execugao provisoria tém
regime proprio, adequado as novas tendéncias do direito processual, e subtraindo-se
a sentenca proferida no processo coletivo do reexame necessario.

O Capituloll, divididoem duas se¢des, tratadaagao coletiva. Preferiu-se essa
denominacéo a tradicional de “agao civil publica”, ndo s6 por razées doutrinarias, mas
sobretudo para obstar a decisdes que nao tém reconhecido a legitimacao de entidades
privadas a uma ac&o que é denominada de “publica”. E certo que a Constituicdo alude
a “acao civil publica”, mas é igualmente certo que o Cédigo de Defesa do Consumidor
ja a rotula como “agao coletiva”. Certamente, a nova denominagao nao causara
problemas praticos, dado o detalhamento legislativo a que ela é submetida. Trata-se
apenas de uma mudanca de nomenclatura, mais precisa e conveniente.

ASecéaoldesteCapituloévoltadaasdisposi¢cbesgerais,deixando-seexpresso
o cabimento da acdo como instrumento do controle difuso de constitucionalidade.
A grande novidade consiste em englobar nas normas sobre a legitimacao ativa,
consideravelmente ampliada, requisitos fixados por lei, correspondentes a categoria da
“representatividade adequada”. A representatividade adequada é, assim, comprovada
por critérios objetivos, legais, para a grande maioria dos legitimados, com excec¢ao da
pessoa fisica — a qual diversas constituigdes ibero-americanas conferem legitimagéo —
em relacdo a quem o juiz aferira a presenga dos requisitos em concreto. Por outro lado,
a exigéncia de representatividade adequada é essencial para o reconhecimento legal
da figura da agao coletiva passiva, objeto do Capitulo Ill, em que o grupo, categoria ou
classe de pessoas figura na relagao juridica processual como réu.

A regra de competéncia territorial € deslocada para esse Capitulo (no CDC
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figura indevidamente entre as regras que regem a acdo em defesa de interesses
ou direitos individuais homogéneos, o que tem provocado n&o poucas discussoes),
eliminando-se, em alguns casos, a regra da competéncia concorrente entre Capitais
dos Estados e Distrito Federal ou entre comarcas, motivo de proliferagdes de
demandas e de decisdes contraditérias. Para as demandas de indole nacional é fixada
a competéncia territorial do Distrito Federal, unico critério que possibilitara centraliza-
las, evitando investidas do Legislativo atualmente consubstanciadas em proposta de
Emenda Constitucional que pretende atribuir ao STJ a competéncia para decidir a
respeito do foro competente. Regras de competéncia devem ser fixadas pela lei e ndo
pelos tribunais. De outro lado, a relativa centralizagao da competéncia vem balanceada
pela maior flexibilidade da legitimag&o entre os diversos 6rgados do Ministério Publico,
que poderao atuar fora dos limites funcionais e territoriais de suas atribui¢gdes (quer
em relagao ao inquérito civil, quer em relagao a propositura da demanda — conforme,
alias, ja permite a Lei Nacional do Ministério Publico). A mesma flexibilidade é atribuida
a outros entes legitimados.

O inquérito civil € mantido nos moldes da Lei da Acao Civil Publica, mas
se deixa claro que as pecas informativas nele colhidas s6 poderédo ser aproveitadas
na acao coletiva desde que submetidas a contraditério, ainda que diferido. Afinal, a
Constituigao federal garante o contraditorio no processo administrativo, conquanto nao
punitivo, em que haja “litigantes” (ou seja, titulares de conflitos de interesses), obtendo-
se de sua observancia, como resultado, a maior possibilidade de lavratura do termo
de ajustamento de conduta e da propria antecipacéo de tutela, com base nas provas
colhidas no inquérito, que poderao atender ao requisito da “prova incontroversa”.

O termo de ajustamento de conduta é objeto de normas mais minuciosas,
esbatendo duvidas que existem nessa matéria a respeito dos procedimentos utilizados
pelo Ministério Publico.

Deixa-se ao Ministério Publico maior liberdade para intervir no processo
como fiscal da lei. A fixagcao do valor da causa é dispensado quando se trata de danos
inestimaveis, evitando-se assim inumeros incidentes processuais, mas seu valor
sera fixado na sentenca. A audiéncia preliminar é tratada nos moldes de proposta
legislativa existente para o processo individual, com o intuito de transformar o juiz em
verdadeiro gestor do processo, dando-se énfase aos meios alternativos de solugao de
controvérsias; deixa-se claro, alias, até onde podera ir a transacao — outra duvida que
tem aparecido nas demandas coletivas — bem como seus efeitos no caso de acordo
a que né&o adira o membro do grupo, categoria ou classe, em se tratando de direitos
ou interesses individuais homogéneos. O Fundo dos Direitos Difusos e Coletivos,
dividido em federal e estaduais, é regulamentado de modo a resguardar a destinacao
do dinheiro arrecadado, cuidando-se também do necessario controle e da devida
transparéncia. Além disso, norma de relevante interesse para os autores coletivos
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atribui ao Fundo a responsabilidade pelo adiantamento dos custos das pericias, verba
essa que devera ser incluida no orgamento da Unido e dos Estados.

A Secéo Il do Capitulo Il trata da agao coletiva para a defesa de interesses
ou direitos individuais homogéneos. E, com relagdo a agao de responsabilidade civil
reparatoria dos danos pessoalmente sofridos, inova no regime das notificagdes,
necessarias nao sé6 no momento da propositura da demanda — como € hoje — mas
também quando houver decisdes que favorecam os membros do grupo: com efeito,
o desconhecimento da existéncia de liminares ou da sentenca de procedéncia
tem impedido aos beneficiados a fruicdo de seus direitos. Outra novidade esta na
sentenga condenatdria que, quando possivel, ndo sera genérica, mas podera fixar a
indenizagao devida aos membros do grupo, ressalvado o direito a liquidagao individual.
Estabelecem-se novas regras sobre a liquidagao e a execugao da sentencga, coletiva
ou individual, ampliando as regras de competéncia e a legitimagao, tudo no intuito de
facilitar a fruicdo dos direitos por parte dos beneficiarios. E mantida a fluid recovery,
mas com a novidade de que, enquanto ndo prescritas as pretensdes individuais, o
Fundo ficara responsavel pelo pagamento, até o limite da importancia que Ihe foi
recolhida.

O Capitulo Il introduz no ordenamento brasileiro a agao coletiva passiva
originaria, ou seja a agao promovida nao pelo, mas contra o grupo, categoria ou
classe de pessoas. A denominagao pretende distinguir essa ag¢ao coletiva passiva
de outras, derivadas, que decorrem de outros processos, como a que se configura,
por exemplo, numa agao rescisoria ou nos embargos do executado na execugao por
titulo extrajudicial. A jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo o cabimento da agéo
coletiva passiva originaria (a defendant class action do sistema norte-americano),
mas sem parametros que rejam sua admissibilidade e o regime da coisa julgada. A
pedra de toque para o cabimento dessas agdes € a representatividade adequada do
legitimado passivo, acompanhada pelo requisito do interesse social. A agao coletiva
passiva sera admitida para a tutela de interesses ou direitos difusos ou coletivos, pois
esse € 0 caso que desponta na “defendant class action”, conquanto os efeitos da
sentenca possam colher individualmente os membros do grupo, categoria ou classe
de pessoas. Por isso, o regime da coisa julgada é perfeitamente simétrico ao fixado
para as agdes coletivas ativas.

O Capitulo IV trata do mandado de seguranga coletivo, até hoje sem
disciplina legal. Deixa-se claro que pode ele ser impetrado, observados os dispositivos
constitucionais, para a defesa de direito liquido e certo ligado a interesses ou direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, espancando-se assim duvidas doutrinarias
e jurisprudenciais. Amplia-se a legitimacao para abranger o MP, a Defensoria Publica
e as entidades sindicais. De resto, aplicam-se ao mandado de seguranga coletivo as
disposigdes da Lein. 1.533/51, no que nao forem incompativeis com a defesa coletiva,
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assim como o Capitulo | do Cddigo, inclusive no que respeita as custas e honorarios
advocaticios.

O Capitulo V trata das acdes populares, sendo a Sec¢ao | dedicada a acao
popular constitucional. Aplicam-se aqui as disposi¢des do Capitulo | e as regras da
Lei n. 4.717/65, com a modificagdo de alguns artigos desta para dar maior liberdade
de acao ao Ministério Publico, para prever a cientificacdo do representante da pessoa
juridica de direito publico e para admitir a repropositura da acao, diante de prova
superveniente, nos moldes do previsto para a agao coletiva.

A Secédo Il do Capitulo V cuida da acao de improbidade administrativa
que, embora rotulada pela legislagéo inerente ao MP como agao civil publica, &, no
entanto, uma verdadeira agao popular (destinada a protegédo do interesse publico e
ndo a defesa de interesses e direitos de grupos, categorias e classes de pessoas),
com legitimacao conferida por lei ao Ministério Publico. Esta legitimagcao encontra
embasamento no art.129, IX, da Constituigdo. Aqui também a lei de regéncia sera
a Lei n.8.429/92, aplicando-se a espécie as disposi¢bes do Capitulo | do Cédigo,
com excecgao da interpretacédo extensiva do pedido e da causa de pedir, que néo se
coaduna com uma acéao de indole sancionatoria.

Finalmente, o Capitulo VI trata das disposigdes finais, criando o Cadastro
Nacional de Processos Coletivos, a ser organizado e mantido pelo Conselho Nacional
de Justiga; tracando principios de interpretagéo; determinando a aplicagao subsidiaria
do Cddigo de Processo Civil, no que nao for incompativel, independentemente da
Justica competente e notadamente quanto aos recursos e dando nova redacao a
dispositivos legais (inclusive em relagdo a antecipagao de tutela e a sua estabilizagao,
nos moldes do référé francés e consoante Projeto de Lei do Senado). Revogam-se
expressamente: a Lei da Ag¢ao Civil Publica e os arts. 81 a 104 do Cdédigo de Defesa
do Consumidor (pois o Anteprojeto trata por completo da matéria); o paragrafo 3° do
art. 5° da Lei da Agao Popular, que fixa a prevencdo da competéncia no momento
da propositura da agao, colidindo com o principio do Capitulo | do Anteprojeto; bem
como diversos dispositivos de leis esparsas que se referem a acao civil publica,
cujo cuidadoso levantamento foi feito por Marcelo Vigliar e que tratam de matéria
completamente regulada pelo Anteprojeto.

A entrada em vigor do Cddigo é fixada em cento e oitenta dias a contar de
sua publicagao.

6 — Cumpre observar, ainda, que o texto ora apresentado representa um
esforgo coletivo, sério e equilibrado, no sentido de reunir, sistematizar e melhorar as
regras brasileiras sobre processos coletivos, hoje existentes em leis esparsas, as vezes
inconciliaveis entre si, harmonizando-as e conferindo-lhes tratamento consentaneo
com a relevancia juridica, social e politica dos interesses e direitos transindividuais
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e individuais homogéneos. Tudo com o objetivo de tornar sua aplicagdo mais clara
e correta, de superar obstaculos e entraves que tém surgido na pratica legislativa e
judiciaria e de inovar na técnica processual, de modo a extrair a maior efetividade
possivel de importantes instrumentos constitucionais de direito processual.

Séo Paulo, janeiro de 2007
Ada Pellegrini Grinover
Professora Titular de Direito Processual da USP
Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Processual

Capitulo |

Das demandas coletivas

Art. 1° Conteudo do Codigo — Este Codigo dispde sobre os processos

coletivos relativos as agdes coletivas ativas, a agao coletiva passiva originaria, ao
mandado de seguranga coletivo, a agao popular constitucional e a agao de improbidade
administrativa.

Art. 2°. Principi
tutela jurisdicional coletiva:

— Sao principios da

a. acesso a justica e a ordem juridica justa;
b. universalidade da jurisdigao;
c. participacao pelo processo e no processo;
d. tutela coletiva adequada;
e. boa-fé e cooperacao das partes e de seus procuradores;
f. cooperacao dos 6rgaos publicos na produg¢ao da prova;
g. economia processual;
h. instrumentalidade das formas;
i. ativismo judicial;
j- flexibilizag&o da técnica processual,
k. dindmica do 6nus da prova,;

l. representatividade adequada;
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m. intervengcdo do Ministério Publico em casos de relevante interesse
social;
n. nao taxatividade da acao coletiva,;
0. ampla divulgacdo da demanda e dos atos processuais;
p. indisponibilidade temperada da agéo coletiva;
g. continuidade da agao coletiva;
r. obrigatoriedade do cumprimento e da execugao da sentenga,;

s. extensao subjetiva da coisa julgada, coisa julgada secundum eventum
litis e secundum probationem;,

t. reparacado dos danos materiais e morais;
u. aplicagao residual do Cédigo de Processo Civil;

v. proporcionalidade e razoabilidade.

Art. 3°_Efetividade da tutela jurisdicional — Para a defesa dos direitos

e interesses indicados neste Codigo sao admissiveis todas as espécies de agdes e
provimentos capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela, inclusive os previstos
no Codigo de Processo Civil e em leis especiais.

§ 1° O juiz, instaurado o contraditério, podera desconsiderar a pessoa
juridica, nas hipéteses previstas no artigo 50 Cdédigo Civil e no artigo 4° da Lei n.
9.605/98.

§ 2° Para a tutela dos interesses e direitos previstos nas alineas Il e Ill do
artigo 3° e observada a disponibilidade do bem juridico protegido, as partes poderéao
estipular convencéo de arbitragem, a qual se regera pelas disposi¢cées do Cddigo de
Processo Civil e da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Art. 4° Objeto da tutela coletiva — A demanda coletiva sera exercida para
a tutela de:

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos os transindividuais,
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de natureza indivisivel, de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas, entre si ou com a parte contraria, por uma relagao juridica base;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Paragrafo unico. A analise da constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo podera ser objeto de questao prejudicial, pela via do controle
difuso.

Art. 5° Pedido e causa de pedir — Nas ac¢des coletivas, a causa de pedir

e o pedido seréo interpretados extensivamente, em conformidade com o bem juridico
a ser protegido.

Paragrafo unico. A requerimento da parte interessada, até a prolagao da
sentenca, o juiz permitira a alteragao do pedido ou da causa de pedir, desde que seja
realizada de boa-fé, nao represente prejuizo injustificado para a parte contraria e o
contraditorio seja preservado, mediante possibilidade de nova manifestagao de quem
figure no pélo passivo da demanda, no prazo de 10 (dez) dias, com possibilidade de
prova complementar, observado o paragrafo 3° do artigo 10.

Art. 6° Relacdo entre demandas coletivas — Observado o disposto no

artigo 22 deste Cdédigo, as demandas coletivas de qualquer espécie poderao ser
reunidas, de oficio ou a requerimento das partes, ficando prevento o juizo perante o
qual a demanda foi distribuida em primeiro lugar, quando houver:

| — conexao, pela identidade de pedido ou causa de pedir ou da defesa,
conquanto diferentes os legitimados ativos, e para os fins da agao prevista no Capitulo
[, os legitimados passivos;

Il — conexdo probatéria, desde que nao haja prejuizo a duragao razoavel
do processo;

Il — continéncia, pela identidade de partes e causa de pedir, observado o
disposto no inciso anterior, sendo o pedido de uma das agbes mais abrangente do
que o das demais.

§ 1°Naanalise daidentidade do pedido e da causa de pedir, sera considerada
a identidade do bem juridico a ser protegido.

§ 2° Na hipétese de conexidade entre agdes coletivas referidas ao mesmo
bem juridico, o juiz prevento, até o inicio da instrugdo, devera determinar a reuniao
de processos para julgamento conjunto e, iniciada a instrugao, podera determina-la,
desde que nao haja prejuizo a duragéo razoavel do processo;
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§ 3° Aplicam-se a litispendéncia as regras dos incisos | e Ill deste artigo,
quanto a identidade de legitimados ativos ou passivos, e a regra de seu paragrafo 1°,
quanto a identidade do pedido e da causa de pedir ou da defesa.

Art. 7° Relacao entre demanda coletiva e acées individuais —A demanda
coletiva ndo induz litispendéncia para as ag¢des individuais em que sejam postulados
direitos ou interesses proprios e especificos de seus autores, mas os efeitos da
coisa julgada coletiva (art. 13 deste Codigo) nao beneficiardo os autores das agdes
individuais, se nao for requerida sua suspensao no prazo de 30 (trinta) dias, a contar
da ciéncia efetiva da demanda coletiva nos autos da agao individual.

§ 1° Cabe ao demandado informar o juizo da agao individual sobre a
existéncia de demanda coletiva que verse sobre idéntico bem juridico, sob pena de,
nao o fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo no
caso de a agao individual ser rejeitada.

§ 2° A suspenséo do processo individual perdurara até o transito em julgado
da sentenca coletiva, facultado ao autor requerer a retomada do curso do processo
individual, a qualquer tempo, independentemente da anuéncia do réu, hipotese em
gue nao podera mais beneficiar-se da sentenca coletiva.

§ 3° O Tribunal, de oficio, por iniciativa do juiz competente ou a requerimento
da parte, apos instaurar, em qualquer hipotese, o contraditorio, podera determinar
a suspensao de processos individuais em que se postule a tutela de interesses ou
direitos referidos a relacao juridica substancial de carater incindivel, pela sua propria
natureza ou por forga de lei, a cujo respeito as questdes devam ser decididas de modo
uniforme e globalmente, quando houver sido ajuizada demanda coletiva versando
sobre 0 mesmo bem juridico.

§ 4° Na hipotese do paragrafo anterior, a suspensao do processo perdurara
até o transito em julgado da sentenca coletiva, vedada ao autor a retomada do curso
do processo individual antes desse momento.

Art. 8 Comunicacdo sobre processos repetitivos. O juiz, tendo

conhecimento da existéncia de diversos processos individuais correndo contra o
mesmo demandado, com identidade de fundamento juridico, notificara o Ministério
Publico e, na medida do possivel, outros legitimados, a fim de que proponham,
qguerendo, demanda coletiva, ressalvada aos autores individuais a faculdade prevista
no artigo anterior.

Paragrafo unico. Caso o Ministério Publico ndo promova a demanda
coletiva, no prazo de 90 (noventa) dias, o juiz, se considerar relevante a tutela coletiva,
fara remessa das pecas dos processos individuais ao Conselho Superior do Ministério



269

Publico, que designara outro 6rgao do Ministério Publico para ajuizar a demanda
coletiva, ou insistira, motivadamente, no nao ajuizamento da agao, informando o juiz.

Art. 9° Efeitos da citacdo —A citacdo valida para a demanda coletiva
interrompe o prazo de prescrigao das pretensdes individuais e transindividuais direta
ou indiretamente relacionadas com a controvérsia, retroagindo o efeito a data da
propositura da acao.

Art. 10. Prioridade de processamento e utilizacao de meios eletrénicos
— O juiz devera dar prioridade ao processamento da demanda coletiva sobre as

individuais, servindo-se preferencialmente dos meios eletronicos para a pratica de
atos processuais do juizo e das partes, observados os critérios proprios que garantam
sua autenticidade.

Art. 11. Provas — Sao admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde
que obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do Codigo de Processo Civil,
o 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informacdes
especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragao.

§ 2° O 6nus da prova podera ser invertido quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagao, segundo as regras ordinarias de experiéncia, ou quando a
parte for hipossuficiente.

§ 3’ Durante a fase instrutéria, surgindo modificacdo de fato ou de direito
relevante para o julgamento da causa (paragrafo unico do artigo 5° deste Cddigo), o
juiz podera rever, em decisdo motivada, a distribuigdo do énus da prova, concedendo a
parte a quem for atribuida aincumbéncia prazo razoavel para sua produg¢ao, observado
o contraditorio em relagao a parte contraria (artigo 25, paragrafo 5°, inciso 1V).

§ 4° . O juiz podera determinar de oficio a produgao de provas, observado
o contraditorio.

§ 5°. Para a realizagao de prova técnica, o juiz podera solicitar a elaboragao
de laudos ou relatorios a 6rgaos, fundagdes ou universidades publicas especializados
na matéria.

Art. 12. M . Todas as decisbes deverao
ser especificamente fundamentadas, especialmente quanto aos conceitos juridicos
indeterminados.

Paragrafo unico. Na sentenga de improcedéncia, o juiz devera explicitar,
no dispositivo, se rejeita a demanda por insuficiéncia de provas.



270

Art. 13. Coisa julgada — Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a
sentenca fara coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra
acgao, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova.

§ 1° Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogéneos (art. 3°,
[ll, deste Cddigo), em caso de improcedéncia do pedido, os interessados poderao
propor agao a titulo individual.

§ 2° Os efeitos da coisa julgada nas agcbes em defesa de interesses ou
direitos difusos ou coletivos (art. 4°, | e Il, deste Cddigo) ndo prejudicardo as agdes
de indenizagao por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na
forma prevista neste Cédigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e
seus sucessores, que poderao proceder a liquidacdo e a execugao, nos termos dos
arts. 34 e 35.

§ 3° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal
condenatoria.

§ 4° A competéncia territorial do 6rgao julgador n&o representara limitagao
para a coisa julgada erga omnes.

§ 5" Mesmo na hipoétese de sentenga de improcedéncia, fundada nas provas
produzidas, qualquer legitimado podera intentar outra acdo, com idéntico fundamento,
no prazo de 2 (dois) anos contados do conhecimento geral da descoberta de prova
nova, superveniente, que nao poderia ser produzida no processo, desde que idénea
para mudar seu resultado.

§ 6° A faculdade prevista no paragrafo anterior, nas mesmas condic¢oes,
fica assegurada ao demandado da acéao coletiva julgada procedente.

Art. 14. Efeitos do recurso da sentenca definitiva — O recurso interposto
contra a sentencga tem efeito meramente devolutivo, salvo quando a fundamentacéo for

relevante e puder resultar a parte lesédo grave e de dificil reparagao, hipétese em que o
juiz, ponderando os valores em jogo, podera atribuir ao recurso efeito suspensivo.

Paragrafo unico. As sentengas que julgam as demandas coletivas nao se
submetem ao reexame necessario.

Art. 15. Leqitimacao a liquidacao e execucao da sentenca condenatdria
— Na hipdtese de o autor da demanda coletiva julgada procedente nao promover, em

120 (cento e vinte) dias, a liquidagdo ou execugao da sentencga, devera fazé-lo o
Ministério Publico, quando se tratar de interesse publico relevante, facultada igual
iniciativa, em todos os casos, aos demais legitimados (art. 20 deste Cddigo).



271

— A execucgédo €
definitiva quando passada em julgado a sentenca; e provisoria, na pendéncia dos
recursos cabiveis.

§ 1° A execucgédo provisoria corre por conta e risco do exequente, que
responde pelos prejuizos causados ao executado, em caso de reforma da sentenga
recorrida.

§ 2° A execucgao provisoria permite a pratica de atos que importem em
alienacado do dominio ou levantamento do depdsito em dinheiro.

§ 3" Apedido do executado, o tribunal pode suspender a execugao provisoéria
quando dela puder resultar lesdo grave e de dificil reparagao.

Art. 17. Custas e honorarios — Nas demandas coletivas de que trata este
cbdigo, a sentenga condenara o demandado, se vencido, nas custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras despesas, bem como em honorarios de
advogados, calculados sobre a condenacgao.

§ 1° Tratando-se de condenagéao a obrigacéo especifica ou de condenagéo
genérica, os honorarios advocaticios serdo fixados levando-se em consideragédo a
vantagem para o grupo, categoria ou classe, a quantidade e qualidade do trabalho
desenvolvido pelo advogado e a complexidade da causa.

§2°0O PoderPublico, quando demandado e vencido, incorrera nacondenagao
prevista neste artigo.

§ 3’ Se o legitimado for pessoa fisica, entidade sindical ou de fiscalizagédo
do exercicio das profissées, associagao civil ou fundagao de direito privado, o juiz,
sem prejuizo da verba da sucumbéncia, podera fixar gratificagao financeira, a cargo
do Fundo dos Direitos Difusos e Coletivos, quando sua atuacéo tiver sido relevante
na condugao e éxito da demanda coletiva, observados na fixagao os critérios de
razoabilidade e modicidade.

§ 4’ Os autores da demanda coletiva ndo adiantardo custas, emolumentos,
honorarios periciais € quaisquer outras despesas, nem serdo condenados, salvo
comprovada ma-fé, em honorarios de advogados, custas e despesas processuais.

§ 5° O litigante de ma-fé e os responsaveis pelos respectivos atos serao
solidariamente condenados ao pagamento das despesas processuais, em honorarios
advocaticios e em até o décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por
perdas e danos.

Art. 18. Juizos especializados — Sempre que possivel, as demandas
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coletivas de que trata este Codigo serdo processadas e julgadas em juizos
especializados.

Paragrafo unico. Quando se tratar de liquidagéo e execugéo individuais
dos danos sofridos em decorréncia de violacdo a interesses ou direitos individuais
homogéneos (artigo 34 deste Codigo), a competéncia para a tramitagado dos processos
sera dos juizos residuais comuns.

Capitulo Il
Da agao coletiva ativa
Secao |
Disposigoes gerais

Art. 19. Cabimento da acao coletiva ativa. A agio coletiva ativa sera

exercida para a tutela dos interesses e direitos mencionados no artigo 4° deste
Cadigo.

Art. 20. Legitimacdo. Sao legitimados concorrentemente a agao coletiva
ativa:

| — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos,
desde que o juiz reconhecga sua representatividade adequada, demonstrada por dados
como:

a — a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b — seu historico na protecao judicial e extrajudicial dos interesses ou
direitos difusos e coletivos;

c — sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado;

Il — o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses
ou direitos coletivos, e individuais homogéneos, desde que o juiz reconhega sua
representatividade adequada, nos termos do inciso | deste artigo;

[l — o Ministério Publico, para a defesa dos interesses ou direitos difusos e
coletivos, bem como dos individuais homogéneos de interesse social;

IV — a Defensoria Publica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos
e coletivos, quando a coletividade ou os membros do grupo, categoria ou classe
forem necessitados do ponto de vista organizacional, e dos individuais homogéneos,
quando os membros do grupo, categoria ou classe forem, ao menos em parte,
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hiposuficientes;

V — as pessoas juridicas de direito publico interno, para a defesa dos
interesses ou direitos difusos e, quando relacionados com suas fungdes, dos coletivos
e individuais homogéneos;

VI — as entidades e 6rgaos da Administragdo Publica, direta ou indireta,
bem como os orgaos do Poder Legislativo, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos indicados neste
Cadigo;

VII — as entidades sindicais e de fiscalizagdo do exercicio das profissées,
restritas as primeiras a defesa dos interesses e direitos ligados a categoria;

VIII — os partidos politicos com representagcdo no Congresso Nacional, nas
Assembléias Legislativas ou nas Céamaras Municipais, conforme o ambito do objeto
da demanda, para a defesa de direitos e interesses ligados a seus fins institucionais;

IX — as associacdes civis e as fundacdes de direito privado legalmente
constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano, que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses ou direitos indicados neste Cédigo, dispensadas
a autorizagao assemblear ou pessoal e a apresentacio do rol nominal dos associados
ou membros.

§ 1° Na defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, qualquer legitimado devera demonstrar a existéncia do interesse social
e, quando se tratar de direitos coletivos e individuais homogéneos, a coincidéncia
entre os interesses do grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda;

§ 2° No caso dos incisos | e |l deste artigo, o juiz podera voltar a analisar a
existéncia do requisito da representatividade adequada em qualquer tempo e grau de
jurisdicao, aplicando, se for o caso, o disposto no paragrafo seguinte.

§ 3° Em caso de inexisténcia do requisito da representatividade adequada
(incisos | e Il deste artigo), o juiz notificara o Ministério Publico e, na medida do possivel,
outros legitimados, a fim de que assumam, querendo, a titularidade da agéo.

§ 4° Em relagdo as associagdes civis e as fundagdes de direito privado, o
juiz podera dispensar o requisito da pré-constituigdo, quando haja manifesto interesse
social evidenciado pelas caracteristicas do dano, pela relevancia do bem juridico a
ser protegido ou pelo reconhecimento de representatividade adequada (inciso | deste
artigo).

§ 5° Os membros do Ministério Publico poderao ajuizar a agéo coletiva
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perante a Justica federal ou estadual, independentemente da pertinéncia ao Ministério
Publico da Uni&o, do Distrito Federal ou dos Estados, e, quando se tratar da competéncia
da Capital do Estado (artigo 22, inciso Ill) ou do Distrito Federal (artigo 22, inciso 1V),
independentemente de seu ambito territorial de atuagao.

§ 6° Sera admitido o litisconsércio facultativo entre os legitimados, inclusive
entre os Ministérios Publicos da Uni&o, do Distrito Federal e dos Estados.

§ 7° Em caso de relevante interesse social, cuja avaliagao ficara a seu
exclusivo critério, o Ministério Publico, se ndao ajuizar a agdo ou n&o intervier no
processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.

§ 8’ Havendo vicio de legitimagao, desisténcia infundada ou abandono da
acgao, o juiz aplicara o disposto no paragrafo 3° deste artigo.

§ 9° Em caso de inércia do Ministério Publico, aplica-se o disposto no
paragrafo unico do artigo 8° deste Cddigo.

Art. 21. Do termo de ajustamento de conduta, Preservada a
indisponibilidade do bem juridico protegido, o Ministério Publico e os 6rgaos publicos
legitimados, agindo com critérios de equilibrio e imparcialidade, poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de conduta a lei, mediante fixagdo de
modalidades e prazos para o cumprimento das obrigagdes assumidas e de multas por
seu descumprimento.

§ 1°- Em caso de necessidade de outras diligéncias, os 6rgéos publicos
legitimados poderao firmar compromisso preliminar de ajustamento de conduta.

§ 2° Quando a cominagao for pecuniaria, seu valor devera ser suficiente e
necessario para coibir o descumprimento da medida pactuada e podera ser executada
imediatamente, sem prejuizo da execucao especifica.

§ 3° O termo de ajustamento de conduta tera natureza juridica de
transagao, com eficacia de titulo executivo extrajudicial, sem prejuizo da possibilidade
de homologacéo judicial do compromisso, hipétese em que sua eficacia sera de titulo
executivo judicial.

Art. 22. Competéncia territorial — E absolutamente competente para a
causa o foro:

| — do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local;

Il — de qualquer das comarcas ou sub-seg¢des judiciarias, quando o dano
de ambito regional compreender até 3 (trés) delas, aplicando-se no caso as regras de
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prevencao;

IIl—da Capital do Estado, para os danos de ambito regional, compreendendo
4 (quatro) ou mais comarcas ou sub-sec¢des judiciarias;

IV —de umadas Capitais do Estado, quando os danos de ambito interestadual
compreenderem até 3 (trés) Estados, aplicando-se no caso as regras de prevengao;

IV- do Distrito Federal, para os danos de ambito interestadual que
compreendam mais de 3 (trés) Estados, ou de ambito nacional.

§ 1° A amplitude do dano sera aferida conforme indicada na peticao inicial
da demanda.

§ 2° Ajuizada a demanda perante juiz territorialmente incompetente, este
remetera incontinenti os autos ao juizo do foro competente, sendo vedada ao primeiro
juiz a apreciagao de pedido de antecipagao de tutela.

§ 3° No caso de danos de ambito nacional, interestadual e regional, o juiz
competente podera delegar a realizagao da audiéncia preliminar e da instrugéo ao juiz
que ficar mais proximo dos fatos.

§ 4° Compete ao juiz estadual, nas comarcas que ndao sejam sede da
Justica federal, processar e julgar a agao coletiva nas causas de competéncia da
Justica federal.

Art. 23._Inquérito civil. O Ministério Publico podera instaurar, sob sua
presidéncia, inquérito civil, nos termos do disposto em sua Lei Organica, ou requisitar,
de qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informagdes, exames ou
pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias.

§ 1° Aplica-se as atribuicées do Ministério Publico, em relacao ao inquérito
civil, o disposto no paragrafo 5° do artigo 20 deste Codigo.

§ 2° Nos casos em que a lei impuser sigilo, incumbe ao Ministério Publico,
ao inquirido e a seu advogado a manuteng¢ao do segredo.

§ 3° A eficacia probante das pecas informativas do inquérito civil dependera
da observancia do contraditorio, ainda que diferido para momento posterior ao da sua
producao;

§ 4° Se o 6rgéo do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias,
se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura de acgao coletiva,
promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pecgas informativas,
fazendo-o fundamentadamente.
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§ 5° Os demais legitimados (art. 20 deste Cddigo) poderao recorrer da
decisdo de arquivamento ao Conselho Superior do Ministério Publico, conforme
dispuser o seu regimento.

§ 6° O 6rgéo do Ministério Publico que promover o arquivamento do inquérito
civil ou das pecas informativas encaminhara, no prazo de 3 (trés) dias, sob pena de
falta grave, os respectivos autos ao Conselho Superior do Ministério Publico, para
homologacao e para as medidas necessarias a uniformizagao da atuagao ministerial.

§ 7° Deixando o Conselho de homologar a promog¢ao do arquivamento,
designara, desde logo, outro membro do Ministério Publico para o ajuizamento da
acao.

§ 8° Constituem crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés)
anos, mais multa, a recusa, o retardamento ou a omissdo de dados técnicos ou
informacdes, quando requisitados pelo Ministério Publico.

Art. 24. Dainstrucdo dainicial e do valor da causa—Para instruir ainicial,

o legitimado podera requerer as autoridades competentes as certiddes e informagdes
que julgar necessarias.

§ 1° As certidbes e informagdes deverdo ser fornecidas dentro de 15
(quinze) dias da entrega, sob recibo, dos respectivos requerimentos, e sé poderéo ser
utilizados para a instrugdo da agao coletiva.

§ 2° Somente nos casos em que a defesa da intimidade ou o interesse
social, devidamente justificados, exigirem o sigilo, podera ser negada certiddo ou
informacéo.

§ 3° Ocorrendo a hipdétese do paragrafo anterior, a acdo podera ser
proposta desacompanhada das certidées ou informag¢des negadas, cabendo ao juiz,
apos apreciar os motivos do indeferimento, requisita-las; feita a requisi¢cao, o processo
correra em segredo de justiga.

§ 4’ Na hipotese de ser incomensuravel ou inestimavel o valor dos danos
coletivos, fica dispensada a indicagao do valor da causa na peticao inicial, cabendo
ao juiz fixa-lo em sentenca.

Art. 25 — Audiéncia preliminar — Encerrada a fase postulatoria, o juiz
designara audiéncia preliminar, a qual comparecerao as partes ou seus procuradores,
habilitados a transigir.

§ 1° O juiz ouvira as partes sobre os motivos e fundamentos da demanda e
tentara a conciliagdo, sem prejuizo de sugerir outras formas adequadas de solugao do
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conflito, como a mediagao, a arbitragem e a avaliacdo neutra de terceiro.

§ 2° A avaliacado neutra de terceiro, de confianga das partes, obtida no
prazo fixado pelo juiz, € sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante para as partes,
sendo sua finalidade exclusiva a de orienta-las na tentativa de composi¢cédo amigavel
do conflito.

§ 3’ Preservada a indisponibilidade do bem juridico coletivo, as partes
poderao transigir sobre o modo de cumprimento da obrigagao.

§ 4° Obtida a transacao, sera homologada por sentenga, que constituira
titulo executivo judicial.

§5°Naoobtidaaconciliagado,sendoelaparcial,ouquando, porqualquermotivo,
nao for adotado outro meio de solugéo do conflito, o juiz, fundamentadamente:

| — decidira se a agao tem condigdes de prosseguir na forma coletiva,
certificando-a como tal;

Il — podera separar os pedidos em acdes coletivas distintas, voltadas a
tutela, respectivamente, dos interesses ou direitos difusos e coletivos, de um lado, e
dos individuais homogéneos, do outro, desde que a separagao represente economia
processual ou facilite a condugao do processo;

Il — decidira a respeito do litisconsércio e da intervencgéo de terceiros, esta
admissivel até o momento do saneamento do processo, vedada a denunciagédo da
lide na hipotese do artigo 13, paragrafo unico, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor.

IV — fixara os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais
pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de
instrugéo e julgamento, se for o caso;

V —Na hipétese do inciso anterior, esclarecera as partes sobre a distribuicdo
do 6nus da prova, de acordo com o disposto no paragrafo 1° do artigo 11 deste Cédigo,
e sobre a possibilidade de ser determinada, no momento do julgamento, sua inversao,
nos termos do paragrafo 2° do mesmo artigo;

VI — Se n&o houver necessidade de audiéncia de instrugcéo e julgamento,
de acordo com a natureza do pedido e as provas documentais juntadas pelas partes
ou requisitadas pelo juiz, sobre as quais tenha incidido o contraditorio, simultaneo ou
sucessivo, julgara antecipadamente a lide.

Art. 26. Acao reparatéria — Na acao reparatéria dos danos provocados
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ao bem indivisivelmente considerado, sempre que possivel e independentemente de
pedido do autor, a condenacéo consistira na prestacao de obrigacdes especificas,
destinadas a compensacgao do dano sofrido pelo bem juridico afetado, nos termos do
artigo 461 e paragrafos do Codigo de Processo Civil.

§ 1° Dependendo da especificidade do bem juridico afetado, da extensao
territorial abrangida e de outras circunstancias consideradas relevantes, o juiz podera
especificar, em decisdao fundamentada, as providéncias a serem tomadas para a
reconstituicdo dos bens lesados, podendo indicar a realizagao de atividades tendentes
a minimizar a lesdo ou a evitar que se repita, dentre outras que beneficiem o bem
juridico prejudicado;

§ 2° Somente quando impossivel a condenagdo no cumprimento de
obrigacdes especificas, o juiz condenara o réu, em decisdo fundamentada, ao
pagamento de indenizac&o, independentemente de pedido do autor, a qual revertera
ao Fundo de Direitos Difusos e Coletivos, de natureza federal ou estadual, de acordo
com a Justica competente (art. 27 deste Codigo).

Art. 27. Do _Fundo dos Direitos Difusos e Coletivos. O Fundo sera

administrado por um Conselho Gestor federal ou por Conselhos Gestores estaduais,
dos quais participardo necessariamente, em composi¢cao paritaria, membros do
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados
a realizacao de atividades tendentes a minimizar as lesdes ou a evitar que se repitam,
dentre outras que beneficiem os bens juridicos prejudicados, bem como a antecipar os
custos das pericias necessarias a defesa dos direitos ou interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos e a custear o prémio previsto no paragrafo 3° do artigo 17.

§ 1° Além da indenizagdo oriunda da sentenga condenatodria, prevista no
paragrafo 2° do artigo 26, e da execugéao pelos danos globalmente causados, de que
trata o paragrafo 3° do artigo 36, ambos deste Cdédigo, constitui receita do Fundo,
dentre outras, o produto da arrecadacdo de multas, inclusive as decorrentes do
descumprimento de compromissos de ajustamento de conduta.

§ 2° O representante legal do Fundo, considerado funcionario publico para
efeitos legais, respondera por sua atuacao nas esferas administrativa, penal e civil.

§ 3’ O Fundo sera notificado da propositura de toda acao coletiva e sobre
as decisdes mais importantes do processo, podendo nele intervir em qualquer tempo
e grau de jurisdicdo na fungao de “amicus curiae”.

§ 4° O Fundo mantera e divulgara registros que especifiquem a origem e a
destinagao dos recursos e indicara a variedade dos bens juridicos a serem tutelados
e seu ambito regional;
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§ 5° Semestralmente, o Fundo dara publicidade as suas demonstracoes
financeiras e atividades desenvolvidas.

Secao

Da acgao coletiva para a defesa de interesses ou direitos individuais

homogéneos
Art. 28. Da_acdo coletiva para a defesa de interesses ou direitos

individuais homogéneos — A acao coletiva para a defesa de interesses ou direitos
individuais homogéneos sera exercida para a tutela do conjunto de direitos ou interesses
individuais, decorrentes de origem comum, de que sejam titulares os membros de um
grupo, categoria ou classe.

§ 1° Para a tutela dos interesses ou direitos individuais homogéneos,
além dos requisitos indicados no artigo 19 deste Codigo, € necessaria a afericdo da
predominancia das questdes comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela
coletiva no caso concreto.

§ 2° A determinacdo dos interessados podera ocorrer no momento da
liquidagao ou execugéao do julgado, ndo havendo necessidade de a petigéo inicial vir
acompanhada da respectiva relagdo nominal.

Art. 29. Acao de responsabilidade civil — Os legitimados poderao propor,
em nome proprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, dentre outras (artigo
2.° deste Cddigo), acao coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente
sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes.

Art. 30. Citacao e notificacdées — Estando em termos a petigao inicial, o juiz
ordenara a citagao do réu e a publicagéo de edital, de preferéncia resumido, no érgéo

oficial, a fim de que os interessados possam intervir no processo como assistentes,
observado o disposto no paragrafos 5° e 6° deste artigo.

§ 1°Sem prejuizo da publicagéo do edital, o juiz determinara sejam os érgaos
e entidades de defesa dos interesses ou direitos indicados neste Cédigo comunicados
da existéncia da demanda coletiva e de seu transito em julgado, a serem também
comunicados ao Cadastro Nacional de Processos Coletivos

§ 2° Concedida a tutela antecipada e sendo identificaveis os beneficiarios,
0 juiz determinara ao demandado que informe os interessados sobre a opcao de
exercerem, ou nao, o direito a fruicdo da medida.

§ 3° Descumprida a determinagao judicial de que trata o paragrafo anterior,
o demandado respondera, no mesmo processo, pelos prejuizos causados aos
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beneficiarios.

§ 4° Quando for possivel a execugdo do julgado, ainda que proviséria, o
juiz determinara a publicagédo de edital no 6rgao oficial, as expensas do demandado,
impondo-lhe, também, o dever de divulgar, pelos meios de comunicagao social, nova
informagé&o, compativel com a extens&o ou gravidade do dano, observado o critério da
modicidade do custo. Sem prejuizo das referidas providéncias, o juizo providenciara a
comunicacgao aos 6rgaos e entidades de defesa dos interesses ou direitos indicados
neste Codigo, bem como ao Cadastro Nacional de Processos Coletivos.

§ 5° A apreciagao do pedido de assisténcia far-se-a em autos apartados,
sem suspensao do feito, recebendo o interveniente o processo no estado em que se
encontre.

§ 6° Os intervenientes nao poderéao discutir suas pretensodes individuais na
fase de conhecimento do processo coletivo.

Art. 31. Efeitos da transacao — As partes poderéao transacionar, ressalvada
aos membros do grupo, categoria ou classe a faculdade de nao aderir a transagao,
propondo acéao a titulo individual.

Art. 32 — Sentenca condenatdria — Sempre que possivel, o juiz fixara na
sentenca o valor da indenizacgao individual devida a cada membro do grupo, categoria
ou classe.

§ 1" Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo,
categoria ou classe for uniforme, prevalentemente uniforme ou puder ser reduzido a
uma féormula matematica, a sentenca coletiva indicara o valor ou a formula de calculo
da indenizacéo individual.

§ 2° O membro do grupo, categoria ou classe que divergir quanto ao valor
da indenizacao individual ou a férmula para seu calculo, estabelecidos na sentenca
coletiva, podera propor acgao individual de liquidagao.

§ 3° Nao sendo possivel a prolagdo de sentenga condenatéria liquida, a
condenagao podera ser genérica, fixando a responsabilidade do demandado pelos
danos causados e o dever de indenizar.

Art. 33. Competéncia para a liguidacdo e execucéo — E competente para

a liquidagao e execugao o juizo:

| — da fase condenatéria da agdo ou da sede do legitimado a fase de
conhecimento, quando coletiva a liquidagao ou execucéo.
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|I- da fase condenatdria, ou do domicilio da vitima ou sucessor, no caso de
liquidagao ou execugao individual.

§ 1° O exequente podera optar pelo juizo do local onde se encontrem bens
sujeitos a expropriacgao.

§ 2° Quando a competéncia para a liquidagao e execugao nao for do juizo da
fase de conhecimento, o executado sera citado, seguindo a execugao o procedimento
do art. 475-A e seguintes do Cédigo de Processo Civil.

Art. 34. Liguidacdo e execucdo individuais. A liquidagdo e execugao

serdo promovidas individualmente pelo beneficiario ou seus sucessores, que poderao
ser representados, mediante instrumento de mandato, por associag¢des, entidades
sindicais ou de fiscalizagcado do exercicio das profissdes e defensorias publicas, ainda
gue nao tenham sido autoras na fase de conhecimento, observados os requisitos do
artigo 20 deste Cadigo.

§ 1° Na liquidacao da sentencga cabera ao liquidante provar, tdo sé, o dano
pessoal, o nexo de causalidade e o montante da indenizagao.

§ 2° A liquidagao da sentenga podera ser dispensada quando a apuragao
do dano pessoal, do nexo de causalidade e do montante da indenizacdo depender
exclusivamente de prova documental, hipotese em que o pedido de execugao por
quantia certa sera acompanhado dos documentos comprobatorios e da memdéria do
calculo.

§ 3° Os valores destinados ao pagamento das indenizagdes individuais
serdo depositados em instituicido bancaria oficial, abrindo-se conta remunerada
e individualizada para cada beneficiario, regendo-se os respectivos saques, sem
expedicdo de alvara, pelas normas aplicaveis aos depdsitos bancarios.

§ 4° Na hipotese de o exercicio da acao coletiva ter sido contratualmente
vinculado ao pagamento de remuneracao ajustada por servigos prestados, o montante
desta sera deduzido dos valores destinados ao pagamento previsto no paragrafo
anterior, ficando a disposi¢céo da entidade legitimada.

§ 5° A carta de sentenga para a execugao provisoria podera ser extraida em
nome do credor, ainda que este nao tenha integrado a lide na fase de conhecimento
do processo.

Art. 35. Liquidacdo e execucdo coletivas — Se possivel, a liquidagao e a

execugao serao coletivas, sendo promovidas por qualquer dos legitimados do artigo
20 deste Caodigo.



282

Art. 36. Liquidacdo e execucao pelos danos globalmente causados —
Decorrido o prazo de um ano sem habilitagdo de interessados em numero compativel

com a gravidade do dano, poderao os legitimados do artigo 20 deste Codigo promover
a liquidacao e execucao coletiva da indenizacao devida pelos danos causados.

§ 1° Na fluéncia do prazo previsto no caput deste artigo a prescricdo nao
correra.

§ 2° O valor da indenizacéo sera fixado de acordo com o dano globalmente
causado, que podera ser demonstrado por meio de prova pré-constituida ou, nao
sendo possivel, mediante liquidagao.

§ 3’ O produto da indenizagao revertera ao Fundo (art. 27 deste Cddigo),
que o utilizara para finalidades conexas a protegdo do grupo, categoria ou classe
beneficiados pela sentenca.

§ 4’ Enquanto ndo se consumar a prescricdo da pretensao individual,
fica assegurado o direito de exigir o pagamento pelo Fundo, limitado o total das
condenacdes ao valor que lhe foi recolhido.

Art. 37. Concurso _de créditos — Em caso de concurso de créditos

decorrentes de condenagao de que trata o artigo 26 deste Codigo e de indenizagdes
pelos prejuizos individuais resultantes do mesmo evento danoso, estas terdo
preferéncia no pagamento.

Paragrafo unico. Para efeito do disposto neste artigo, a destinagdo da
importancia a ser recolhida ao Fundo ficara sustada enquanto pendentes de decisao
de recurso ordinario as acdes de indenizacdo pelos danos individuais, salvo na
hipotese de o patriménio do devedor ser manifestamente suficiente para responder
pela integralidade das dividas.

Capitulo Il
Da acgao coletiva passiva originaria

Art. 38. Acoes contra o arupo, categoria ou classe — Qualquer espécie

de acdo pode ser proposta contra uma coletividade organizada, mesmo sem
personalidade juridica, desde que apresente representatividade adequada (artigo 20,
[, “a@”, “b” e “c”), se trate de tutela de interesses ou direitos difusos e coletivos (artigo

4° incisos | e 1) e a tutela se revista de interesse social.

Paragrafo unico. O Ministério Publico e os érgaos publicos legitimados a
acgao coletiva ativa (art. 20, incisos Ill, IV, V e VI e VIl deste Cddigo) ndo poderao ser
considerados representantes adequados da coletividade, ressalvadas as entidades
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sindicais.

Art. 39. Coisa julgada passiva —A coisa julgada atuara erga omnes,

vinculando os membros do grupo, categoria ou classe e aplicando-se ao caso as
disposigdes do artigo 12 deste Codigo, no que dizem respeito aos interesses ou
direitos transindividuais.

Art. 40. Aplicaca mplementar 3 0 letiv ivas — Aplica-
se complementarmente as agdes coletivas passivas o disposto no Capitulo | deste
Cddigo, no que nao for incompativel.

Paragrafo unico. As disposi¢des relativas a custas e honorarios, previstas
no artigo 16 e seus paragrafos, seréo invertidas, para beneficiar o grupo, categoria ou
classe que figurar no poélo passivo da demanda.

Capitulo IV

Do mandado de seguranga coletivo

Art. 41. Cabimento do mandado de sequranca coletivo — Conceder-

se-a mandado de segurancga coletivo, nos termos dos incisos LXIX e LXX do artigo 5°
da Constituicado federal, para proteger direito liquido e certo relativo a interesses ou
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos (art. 4° deste Codigo).

Art. 42. Legitimacdo ativa — O mandado de seguranga coletivo pode ser
impetrado por:

| — Ministério Publico;
Il — Defensoria Publica;
IIl — partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IV — entidade sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados, dispensada a autorizagdo assemblear.

Paragrafo unico — O Ministério Publico, se ndo impetrar o mandado de
seguranga coletivo, atuara como fiscal da lei, em caso de interesse publico ou relevante
interesse social.

Art. 43. Disposicoes aplicaveis — Aplicam-se ao mandado de seguranga
coletivo as disposi¢gbes do Capitulo | deste Cédigo, inclusive no tocante as custas
e honorarios (art. 17 e seus paragrafos) e as da Lei n.° 1.533/51, no que nao for
incompativel.
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Capitulo V
Das agdes populares
Secao |
Da agao popular constitucional

Art.44-Disposicoes aplicaveis — Aplicam-se a agao popular constitucional
as disposicoes do Capitulo | deste Codigo e as da Lei n. 4.717, de 29 de junho de
1965.

Secao
Acéao de improbidade administrativa

Art. 45. Disposicdes aplicaveis — A acado de improbidade administrativa
rege-se pelas disposi¢gdes do Capitulo | deste Codigo, com excegéo do disposto no
artigo 5° e seu paragrafo unico, devendo o pedido e a causa de pedir ser interpretados
restritivamente, e pelas disposi¢des da Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992,

Capitulo VI
Disposicoes finais

Art. 46. Do Cadastro Nacional de Processos Coletivos — O Conselho

Nacional de Justiga organizara e mantera o Cadastro Nacional de Processos Coletivos,
com a finalidade de permitir que todos os 6rgaos do Poder Judiciario e todos os
interessados tenham acesso ao conhecimento da existéncia de agbes coletivas,
facilitando a sua publicidade.

§ 1° Os 6rgaos judiciarios aos quais forem distribuidos processos coletivos
remeterdo, no prazo de 10 (dez) dias, cépia da petigéo inicial ao Cadastro Nacional de
Processos Coletivos.

§ 2° O Conselho Nacional de Justi¢a, no prazo de 90 (noventa) dias, editara
regulamento dispondo sobre o funcionamento do Cadastro Nacional de Processos
Coletivos, incluindo a forma de comunicagdo pelos juizos quanto a existéncia de
processos coletivos e aos atos processuais mais relevantes, como a concessao de
antecipacgao de tutela, a sentenga e o transito em julgado, a interposi¢cao de recursos
e seu andamento, a execugao provisoria ou definitiva; disciplinara, ainda, os meios
adequados a viabilizar o acesso aos dados e seu acompanhamento por qualquer
interessado.

Art. 47. Instalacdo de orados especializados — A Uni&o, no prazo de
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180 (cento e oitenta) dias, e os Estados criardo e instalardo 6rgaos especializados,
em primeira e segunda instancia, para o processamento e julgamento de acdes
coletivas.

Art. 48. Principios de interpretacdo — Este Cddigo sera interpretado de

forma aberta e flexivel, compativel com a tutela coletiva dos direitos e interesses de
que trata.

Art. 49. Aplicacédo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil — Aplicam-se
subsidiariamente as agdes coletivas, no que nao forem incompativeis, as disposi¢cdes

do Cddigo de Processo Civil, independentemente da Justica competente para o
processamento e julgamento.

Paragrafo unico — Os recursos cabiveis e seu processamento seguirdo
o disposto no Codigo de Processo Civil e legislagao correlata, no que nao for
incompativel.

Art. 50. Nova redacdo — Dé-se nova redagao aos artigos de leis abaixo
indicados:

a — Dé-se aos §§ 4° e 5° do art. 273 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Codigo de Processo Civil), a seguinte redagéo:

CAN. 273 e

§4°. A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada,
fundamentadamente, enquanto néo se produza a preclusado da decisédo que
a concedeu (§1° do art. 273-B e art. 273-C).

§5°. Na hipdtese do inciso | deste artigo, o juiz s6 concedera a
tutela antecipada sem ouvir a parte contraria em caso de extrema urgéncia
ou quando verificar que o réu, citado, podera torna-la ineficaz”.

b — A Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil),
passa a vigorar acrescida dos seguintes arts.: 273-A, 273-B, 273-C, 273-D:

“Art. 273-A. A antecipacao de tutela podera ser requerida em
procedimento antecedente ou na pendéncia do processo”.

“Art. 273-B. Aplicam-se ao procedimento previsto no art. 273-A,
no que couber, as disposi¢cdes do Livro lll, Titulo unico, Capitulo | deste
Cadigo.

§1°. Concedida a tutela antecipada em procedimento
antecedente, € facultado, até 30 (trinta) dias contados da preclusdo da
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decisao concessiva:
a) ao réu, propor demanda que vise a sentenga de mérito;

b) ao autor, em caso de antecipagao parcial, propor demanda
que vise a satisfacao integral da pretenséo.

§2°. N&o intentada a agdo, a medida antecipatéria adquirira forga
de coisa julgada nos limites da decisao proferida”.

“Art. 273-C. Concedida a tutela antecipada no curso do processo,
¢é facultado a parte interessada, até 30 (trinta) dias contados da preclusao
da decisao concessiva, requerer seu prosseguimento, objetivando o
julgamento de mérito.

Paragrafo unico. Nao pleiteado o prosseguimento do processo, a
medida antecipatdria adquirira for¢a de coisa julgada nos limites da decisao
proferida”.

“Art. 273-D Proposta a demanda (§ 1° do art. 273-B) ou retomado
o curso do processo (art. 273-C), sua eventual extingéo, sem julgamento do
mérito, ndo ocasionara a ineficacia da medida antecipatéria, ressalvada a
caréncia da acao, se incompativeis as decisdes.”

¢ — O artigo 10 da Lei n. 1.533, de 31 de dezembro de 1951, passa a ter a
seguinte redacao:

Artigo 10: “Findo o prazo a que se refere o item | do art. 7° e
ouvido, dentro de 5 (cinco) dias, o representante da pessoa juridica de direito
publico, responsavel pela conduta impugnada, os autos serdo conclusos
ao juiz, independentemente de solicitagdo da parte, para a decisao, a qual
devera ser proferida em 5 (cinco) dias, tenham sido ou ndo prestadas as
informacdes pela autoridade coatora”.

d — O artigo 7°, inciso |, alinea “a”, da Lei n. 4717, de 29 de junho de 1965,
passa a ter a seguinte redacao:

AT 7 e

a — além da citagdo dos réus, a intimagao do representante
do Ministério Publico, que podera intervir no processo como litisconsorte
ou fiscal da lei, devendo fazé-lo obrigatoriamente quando se tratar, a seu
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exclusivo critério, de interesse publico relevante, vedada, em qualquer
caso, a defesa dos atos impugnados ou de seus autores.”

e- Acrescente-se ao artigo 18 da Lei n. 4717, de 29 de junho de 1965 um
paragrafo unico, com a seguinte redagao:

Paragrafo unico — Mesmo na hipétese de improcedéncia fundada
nas provas produzidas, qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com
idéntico fundamento, no prazo de 2 (dois) anos contados do conhecimento
geral da descoberta de prova nova, superveniente, que nao poderia ser
produzida no processo, desde que iddnea, por si s6, para mudar seu
resultado.”

f — Acrescentem-se ao artigo 17 da Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992,
dois paragrafos, numerados como 1°e 2°, renumerando-se os atuais paragrafos 1°,
2°,34°,5°,6°,7° 8° 9° 10,11 e 12como 3, 4°, 5°,6°,7°,8° 9°,10, 11, 12,13 e
14.

§ 1° — Nas hipoteses em que, pela natureza e circunstancias de
fato ou pela condigdo dos responsaveis, o interesse social ndo apontar para
a necessidade de pronta e imediata intervencado do Ministério Publico, este,
a seu exclusivo critério, podera, inicialmente, provocar a iniciativa do Poder
Publico co-legitimado, zelando pela observancia do prazo prescricional e,
sendo proposta a acao, intervir nos autos respectivos como fiscal da lei,
nada obstando que, em havendo omissdo, venha a atuar posteriormente,
inclusive contra a omissao, se for o caso.

§ 2°— No casode aacgao principal ter sido proposta pelo Ministério
Publico, a pessoa juridica interessada integrara a lide na qualidade de
litisconsorte, cabendo-lhe apresentar ou indicar os meios de prova de que
disponha.

S PO
8 e
8 5 et
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g — O artigo 80 da Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003, passa a ter a
seguinte redacao:

Art. 80: “As ac¢des individuais movidas pelo idoso seréo propostas
no foro de seu domicilio, cujo juizo tera competéncia absoluta para processar
e julgar a causa’.

Art. 51. Revogacdo — Revogam-se a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985;
os artigos 81 a 104 da Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990; o paragrafo 3’ do
artigo 5° da Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965; os artigos 3°, 4°, 5°, 6° e 7° da Lei
n. 7.853, de 24 de outubro de 1989; o artigo 3° da Lei n. 7.913, de 7 de dezembro
de 1989; os artigos 210, 211, 212, 213, 215, 217, 218, 219, 222, 223 e 224 da Lei n.
8.069, de 13 de junho de 1990; o artigo 2° da Lei n. 9.494, de 10 de setembro de 1997,
e os artigos 81, 82, 83, 85, 91, 92 e 93 da Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003.

Art. 52. Vigéncia — Este Cddigo entrara em vigor dentro de cento e oitenta
dias a contar de sua publicagao.

Dezembro de 2006.
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ANEXO Il

ANTEPROJETO DE CODIGO BRASILEIRO
DE PROCESSOS COLETIVOS

(anteprojeto elaborado no ambito dos programas de pés-graduacao da UERJ e
UNESA coordenado por Aluisio Gongalves de Castro Mendes)>’

1. Em termos legislativos, a histéria recente dos processos coletivos no Brasil
encontra-se indissoluvelmente marcada por trés diplomas: a Lei da Agéao Civil
Publica (Lei n. 7.347), de 1985; a Constituicdo da Republica de 1988; e o Codigo
de Defesa do Consumidor (Lein. 8.078), de 1990. Ao longo dos ultimos vinte anos,
pode-se dizer que houve nao apenas o florescimento de um conjunto de normas
pertinentes, mas também o desabrochar de substanciosa doutrina relacionada
com as agodes coletivas e a ocupacado de um espacgo crescente por parte da
preocupacao de docentes e discentes no meio académico, consubstanciando o
surgimento de uma nova disciplina: o Direito Processual Coletivo.

2. A experiéncia brasileira em torno das agdes coletivas, englobando a agao
popular, desde 1934, é rica e vem servindo de inspiracdo até mesmo para outros
paises. Nesse sentido, forcosa € a mencgao ao Codigo Modelo de Processos
Coletivos, editado pelo Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, no ano
de 2004, que foi elaborado com a participacao de quatro professores brasileiros:
Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Antonio Gidi e
Kazuo Watanabe.

3. Os processos coletivos passaram a servir de instrumento principalmente para
os denominados novos direitos, como o do meio ambiente e dos consumidores,
desdobrando-se, ainda, em estatutos legislativos especificos, como a Lei n.
7.853, dispondo sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia; a Lei
n. 7.913, para protecdo dos investidores em valores mobiliarios; a Lei n.
8.069, para a defesa das criancas e dos adolescentes; a Lei n. 8.429, contra
a improbidade administrativa; a Lei n. 8.884, contra as infragdes da ordem
econdmica e da economia popular e a Lei n. 10.741, dispondo sobre o Estatuto
do Idoso, prevendo expressamente a defesa coletiva dos respectivos interesses
e direitos. Entretanto, o caminho legislativo percorrido ndo foi apenas de
avancos. Em determinados momentos, a tutela jurisdicional coletiva sofreu
reveses, ressaltando-se as restrigdes impostas ao objeto das agdes coletivas,
pela Medida Proviséria n. 2.180-35, e a tentativa de confinamento dos efeitos
do julgado coletivo nos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator da
sentenca, ditado pela Lei n. 9.494.

574 Texto retirado do site da UERJ: http://www.direitouerj.org.br/2005/download/outros/cbpc.doc
(Acesso em 5 mar. 2009).
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4. Os resultados colhidos do dia-a-dia forense e dos debates académicos
demonstramqueassolucdesoferecidaspelosprocessoscoletivospodemedevem
ser aperfeicoados. Os principios e normas gerais pertinentes aos processos
coletivos precisam ser reunidos em um estatuto codificado, dando tratamento
sistematico e atual para a tutela coletiva, bem como preenchendo as lacunas
existentes e dando respostas as duvidas e controvérsias que grassam no meio
juridico. A elaboracao recente do Codigo Modelo para Processos Coletivos, no
ambito dos paises ibero-americanos, reavivou e consolidou a vontade de se
repensar a legislagao brasileira em torno das agdes coletivas. Nesse sentido,
foi elaborado, sob a coordenacdo da Professora Ada Pellegrini Grinover, na
esfera da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), um
primeiro Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, oferecido a
discussdo e sendo nesse sentido enviado aos membros do Instituto Brasileiro
de Direito Processual.

5. Os programas de Mestrado em Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ) e da Universidade Estacio de Sa (UNESA) foram pioneiros
na introdugao de disciplinas voltadas para o estudo dos processos coletivos,
respectivamente denominadas de Direito Processual Coletivo e Tutela dos
Interesses Coletivos. Procurando honraratradicdo de eminentes processualistas
do Estado do Rio de Janeiro, como Machado Guimaraes, José Carlos Barbosa
Moreira, Luiz Fux, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Sérgio Bermudes, Leonardo
Greco e CarreiraAlvim, adiscussdo em torno do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos desenvolveu-se, paralela e concomitantemente, ao
longo de todo o primeiro semestre letivo de 2005, dando prosseguimento aos
debates realizados no ano de 2004, em torno do Cédigo Modelo de Processos
Coletivos e de reflexdes comparativas, que procuravam, em especial, apontar
para uma maior efetividade do processo coletivo, com o seu fortalecimento e
consecucgao dos seus escopos de acesso a Justica, de economia processual e
judicial, de celeridade na prestacéo jurisdicional, de preservagédo do principio
da isonomia em relagédo ao direito material e do equilibrio entre as partes na
relagao processual.

6. Por felicidade, o grupo reunido, sob a coordenacdo do Professor e Juiz
Federal Aluisio Gongalves de Castro Mendes, docente das supramencionadas
disciplinas, contou com a participacdo de pessoas com larga experiéncia em
termos de atuacao junto a processos coletivos e uma ampla diversidade e
pluralidade, em termos de origem e experiéncia profissional, o que enriqueceu
os debates e permitiu que as questdes fossem vistas de modo multifacetario.
Elaboraram propostas e participaram das discussdes os seguintes integrantes
dos programas de pés-graduacao stricto sensu da UERJ e da UNESA: Adriana
Silva de Britto (Defensora Publica), ClaudiaAbreu Lima Pisco (Juizado Trabalho),
Diogo Medina Maia (Advogado), Guadalupe Louro Turos Couto (Procuradora
do Trabalho), Luiz Norton Baptista de Mattos (Juiz Federal), Marcio Barra Lima
(Procurador da Republica), Maria Carmen Cavalcanti de Almeida (Promotora
de Justica), Mariana Romeiro de Albuquerque Mello (Advogada), Marilia de
Castro Neves Vieira (Procuradora de Justica), Paula Maria de Castro Barbosa
(Advogada e Pesquisadora), Ana Paula Correia Hollanda (Promotora de
Justica), Andrea Cruz Salles (Advogada), Caio Marcio G. Taranto (Juiz Federal),
Carlos Roberto de Castro Jatahy (Procurador de Justica), Heloisa Maria Daltro
Leite (Procuradora de Justica), José Antbnio Fernandes Souto (Promotor
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de Justica), José Antdnio Ocampo Bernardez (Promotor de Justica), Larissa
Ellwanger Fleury Ryff (Promotora de Justi¢a), Marcelo Daltro Leite (Procurador
de Justica), Miriam Tayah Chor (Promotora de Justica), Ménica dos Santos
Ferreira (Advogada) e Vanice Lirio do Valle (Procuradora do Municipio).

A idéia inicial, voltada para a apresentacdo de sugestdes e propostas para a
melhoria do anteprojeto formulado em Sao Paulo, acabou evoluindo para uma
reestruturagcdo mais ampla do texto original, com o intuito de se oferecer uma
proposta coerente, clara e comprometida com o fortalecimento dos processos
coletivos, culminando com a elaboragdo de um novo Anteprojeto de Cadigo
Brasileiro de Processos Coletivos, que ora é trazido a lume e oferecido ao
Instituto Brasileiro de Direito Processual, aos meios académicos, aos estudiosos
e operadores do Direito e a sociedade, como proposta para ser cotejada e
discutida.

O Anteprojeto formulado no Rio de Janeiro encontra-se estruturado em cinco
partes: | — Das agdes coletivas em geral; Il — Das a¢des coletivas para a defesa
dos direitos ou interesses individuais homogéneos; Ill — Da agao coletiva
passiva; IV — Dos procedimentos especiais; V — Disposicoes finais.

Na primeira parte, o Capitulo | contém dois artigos introdutérios, que estatuem
a admissibilidade de todas as espécies de ag¢des para a consecucgao da tutela
jurisdicional coletiva, bem como o seu objeto, mediante a tradicional diviséo
ternaria dos interesses e direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos, além de afastar a possibilidade de pedido de declaragao de
inconstitucionalidade, salvo como questao prejudicial, na via do controle difuso.
O Capitulo Il, que trata dos pressupostos processuais e das condigdes da agao
coletiva, possui trés Seg¢des. Na primeira — Do 6rgao judiciario, encontram-
se disciplinados a competéncia territorial, a prioridade de processamento para
0s processos coletivos, a especializacdo de juizos para o processamento e
julgamento de processos coletivos e a conexao, ficando prevento o juizo perante
o qual foi distribuida a primeira demanda coletiva, para os demais processos
conexos, ainda quando diversos os sujeitos processuais. A segunda Secgao
regula a litispendéncia, deixando expressa a sua existéncia quando houver o
mesmo pedido, causa de pedir e interessados, e a continéncia, dando a este
ultimo instituto um tratamento inovador e consentaneo com a sua natureza. A
terceira Secao do Capitulo Il dispde sobre as condi¢cbes especificas da agao
coletiva, estabelecendo, como requisitos, a representatividade adequada e a
relevancia social da tutela coletiva, bem como o rol dos legitimados ativos,
que, consentaneo com a perspectiva de ampliagdo do acesso a Justigca, do
fortalecimento dos instrumentos coletivos de prestagao jurisdicional e com as
diretrizes do Codigo Modelo de Processos Coletivos, passa por um alargamento
substancial, na qual figuram a pessoa natural, para a defesa dos direitos ou
interesses difusos; o0 membro do grupo, categoria ou classe, para a protegao
dos direitos ou interesses coletivos e individuais homogéneos; o Ministério
Publico, para a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos de interesse social; a Defensoria Publica, quando os interessados
forem predominantemente hipossuficiente; as pessoas juridicas de direito
publico interno; as entidades e 6rgéos da Administracao Publica; as entidades
sindicais, para a defesa da categoria; os partidos politicos e as associacoes
legalmente constituidas. O Capitulo Ill cuida da comunicagao sobre processos
repetitivos, do inquérito civil e do compromisso de ajustamento de conduta. O
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Capitulo IV — Da postulacao, estabelece regramento em termos de custas e
honorarios, da instrugcdo da peti¢ao inicial, do pedido, dos efeitos da citagcao
e da audiéncia preliminar, além de prever a possibilidade do juiz ouvir a parte
contraria, com prazo de 72 (setenta e duas) horas, antes de conceder liminar
ou tutela antecipada, quando entender conveniente e n&o houver prejuizo para
a efetividade da medida. Em seguida, o Capitulo V prevé a denominada carga
dinamica da prova, com a incumbéncia do 6énus da prova recaindo sobre a
parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagdes especificas sobre
os fatos ou maior facilidade em sua demonstragdao. O Capitulo VI, cuidando
do julgamento, do recurso e da coisa julgada, inova ao unificar o sistema de
coisa julgada para os direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, ou seja, em todas as hipoteses havera a coisa julgada erga
omnes, salvo se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas.
Por conseguinte, a sentenca proferida, em processo coletivo, em torno dos
direitos individuais homogéneos € fortalecida, pois sera vinculativa também
quando houver julgamento de improcedéncia do pedido fora das hipoteses de
insuficiéncia de provas. O texto proposto estabelece, ainda, expressamente,
que a competéncia territorial do érgéo julgador nao representara limitacéo para
a coisa julgada erga omnes. O Capitulo VIl trata das obrigacdes especificas de
fazer, ndo fazer e de dar, bem como da reparacao de danos provocados ao bem
indivisivelmente considerado. No Capitulo VIII, sdo reguladas a liquidagao e a
execucao em geral. Por fim, o Capitulo IX da Parte | cria o Cadastro Nacional
de Processos Coletivos, sob a incumbéncia do Conselho Nacional de Justica,
com a finalidade de permitir que todos os 6rgaos do Poder Judiciario e todos os
interessados tenham conhecimento da existéncia das acgdes coletivas, e edita
norma geral pertinente ao Fundo dos Direitos Difusos, Coletivos e Individuais
Homogéneos, que sera administrado porum Conselho Federal ou por Conselhos
Estaduais.

10.A Parte Il, destinada as agdes coletivas para a defesa dos direitos ou interesses
individuais homogéneos, talvez seja a mais inovadora no Anteprojeto
formulado no Rio de Janeiro. As modificacbes procuraram atentar para
uma realidade de certo modo perversa que vem se mantendo ao longo dos
ultimos vinte anos: as agdes coletivas ndo estavam obtendo pleno sucesso
no sentido de serem, de fato, as grandes catalisadoras desses anseios e de
serem realmente o instrumento efetivo e util para a solugdo dos problemas
individuais decorrentes de origem comum. N&o lograram, assim, ser um modo
capaz de resolver o conflito de muitos mediante um unico processo coletivo.
Por conseguinte, o Poder Judiciario continuou e continua a receber centenas,
milhares e milhdes de demandas individuais, que poderiam encontrar solugao
muito mais econdmica mediante um processo coletivo, levando a um crescente
esgotamento por parte dos 6rgéos judiciais, que se véem envolvidos com um
numero enorme e comprometedor, em termos de qualidade e celeridade dos
servicos prestados. Os exemplos sao inumeros: expurgos nas cadernetas de
poupanca e no Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), reajuste de
beneficios previdenciarios, de vencimentos e de salarios, questdes tributarias
nas esferas municipais, estaduais e federal etc. O motivo pode ser facilmente
percebido: o sistema vigente banaliza os processos coletivos, ao permitir o
surgimento e tramitacdo concomitantes destes com os processos individuais,
que podem ser instaurados até mesmo quando ja existe decisao coletiva
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transitada em julgado, ensejando inseguranca e certa perplexidade diante
da possibilidade da lide estar sendo apreciada, ao mesmo tempo, no ambito
coletivo e individual. Propde-se, assim, uma remodelagem no sistema, a partir
do fortalecimento e da priorizagao do processo coletivo, sem que haja, contudo,
prejuizo para o acesso individual. O ajuizamento ou prosseguimento de agao
individual versando sobre direito ou interesse, que esteja sendo objeto de agao
coletiva, pressupde a exclusdo tempestiva e regular do processo coletivo.
Para tanto, se prevé a comunicacado dos interessados, que podera ser feita
pelo correio, por oficial de justiga, por edital ou por insercao em outro meio
de comunicagao ou informagao, como contracheque, conta, fatura, extrato
bancario etc. O ajuizamento da acao coletiva ensejara a suspensao, por trinta
dias, dos processos individuais que versem sobre direito ou interesse que esteja
sendo objeto no processo coletivo. Dentro do prazo de suspensao, os autores
individuais poderao requerer a continuagéo do respectivo processo individual,
sob pena de extingdo sem o julgamento do mérito. Os interessados que, quando
da comunicagao, ndo possuirem agao individual ajuizada e ndo desejarem ser
alcancados pelos efeitos das decisdes proferidas na agao coletiva poderao optar
entre o requerimento de exclusao ou o ajuizamento de agao individual no prazo
assinalado, hipotese que equivalera a manifestacdo expressa de excluséao.
Como requisito especifico para a agao coletiva para a defesa dos direitos ou
interesses individuais homogéneos, estabelece o Anteprojeto a necessidade
de afericdo da predominancia das questdes comuns sobre as individuais e a
utilidade da tutela coletiva no caso concreto. O Anteprojeto procura afastar,
ainda, os riscos de indeferimento indevido ou de retardamento do andamento
do processo em razao da falta inicial de determinacao dos interessados, que
podera ocorrer no momento da liquidagao ou execuc¢ao do julgado. Os artigos
30 a 40 regulam detalhadamente os processos coletivos para a defesa dos
direitos e interesses individuais homogéneos, com regras pertinentes a citagao
e notificagdes, a relagao entre acao coletiva e agdes individuais, a possibilidade
de intervencdo dos interessados mediante a assisténcia e aos efeitos da
transagao. Em relagcido a sentenga condenatéria, o Anteprojeto estabelece que,
sempre que for possivel, o juiz fixara na sentenga do processo coletivo o valor
da indenizacgao individual devida a cada membro do grupo, categoria ou classe,
procurando, assim, dar maior efetividade e celeridade para a satisfacao plena,
procurando romper com a sistematica da condenagao genérica no processo
coletivo e as subsequentes liquidagdes e execugdes individuais, que acabam
sendo complexas e demoradas, nao sendo sequer realizadas por uma boa parte
dos interessados em potencial, devendo, assim, ser deixada para um segundo
plano, ou seja, apenas quando for impossivel a prolagcao de sentenca liquida.
Em termos de competéncia para a liquidagdo e execugao, o texto proposto
estabelece prioridade também para as liquidagdes e execugdes coletivas, que
serdao processadas perante o juizo da sentenga condenatdria. Mas, quando
houver liquidacbes ou execugdes individuais, o foro competente sera o do
domicilio do demandante individual ou do demandado, pois a concentragao de
milhares ou milhdes de liquidacdes e/ou execugdes individuais no juizo da agao
coletiva condenatodria propiciaria a inviabilizagao do 6rgao judicial especializado
ou prevento para as demandas coletivas. O Anteprojeto deixa claro, também,
que, quando a execucao for coletiva, os valores destinados ao pagamento
das indenizagdes individuais serao depositados em instituicdo bancaria oficial,
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abrindo-se conta remunerada e individualizada para cada beneficiario. Previu,
ainda, regras subsidiarias pertinentes as liquidacdes e execuc¢des individuais
e ao concurso de créditos entre condenagbes pelos prejuizos coletiva e
individualmente considerados.

11. A Parte lll foi destinada a agao coletiva passiva, que passaria a ser mencionada
expressamente na nova legislacdo. A redacdo prevista no Anteprojeto
inicialmente formulado na USP estabelecia expressamente, em termos de
direitos e interesses individuais homogéneos, que “a coisa julgada atuara erga
omnes no plano coletivo, mas a sentenca de procedéncia n&o vinculara os
membros do grupo, categoria ou classe, que poderdo mover agdes proprias ou
defender-se no processo de execugao para afastar a eficacia da decisdo na sua
esfera juridica individual”. Da simples leitura, pode-se constatar a inocuidade
da norma, impondo-se indagar: quem iria propor uma demanda coletiva passiva,
sabendo, de antemé&o, que o melhor resultado possivel, ou seja, o julgamento
de procedéncia do pedido, praticamente nenhum valor teria, pois a ninguém
vincularia? Portanto, o demandante estaria fadado a perder ou a ndo ganhar
nada, podendo-se antever, desde ja, que a nova regulacao estaria por soterrar
a malfadada acgao coletiva passiva, tal qual nos moldes propostos. O texto
proposto no Anteprojeto ora apresentado corrige o problema, estabelecendo
simplesmente a vinculagdo dos membros do grupo, categoria ou classe.

12. A Parte 1V, destinada aos procedimentos especiais em termos de tutela coletiva,
encontra-se subdivididaem quatro capitulos: Do mandado de segurancga coletivo;
Do mandado de injuncéao coletivo; Da agao popular; e Da agdo de improbidade
administrativa. Cogita-se, ainda, da elaboragdo de um quinto capitulo, para
a regulagdo dos dissidios coletivos. Procurou-se respeitar, nessa parte, as
normas vigentes, salvo em relagcdo ao mandado de injungdo coletivo, diante
da lacuna legal existente. Registre-se, na espécie, que a redacgao originaria
do anteprojeto formulado em Sao Paulo, corretamente, procurava dispor o
instituto nos moldes pugnados pela doutrina, para dar a sentenca concessiva
do mandado a formulacédo, com base na equidade, de norma regulamentadora
para o caso concreto. Anovaredacgio, agora apresentada, mantém a orientagao,
sem descuidar, no entanto, do aspecto pertinente ao controle e regularizagao
da omisséo existente, estabelecendo, para tanto, o litisconsorcio obrigatério
entre a autoridade ou 6rgao publico competente para a edicdo da norma
regulamentadora e a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
que impossibilite o exercicio do direito no caso concreto, e, na sentenga, a
comunicacdo da caracterizacdo da mora legislativa constitucionalmente
qualificada ao Poder competente, para que possa ser suprida, conciliando,
assim, a consagrada jurisprudéncia conferida pelo Supremo Tribunal Federal
com a pretendida efetividade do mandado de injungéo coletivo para a regulagao
do caso concreto.

13.Por ultimo, a Parte V, que cuida das disposicoes finais, dispde sobre os principios
de interpretacao, a aplicacao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil as acdes
coletivas, a instalacdo de o6rgdos especializados para o processamento e
julgamento de demandas coletivas, no ambito da Unido e dos Estados, e a
vigéncia do Cdodigo Brasileiro de Processos Coletivos, dentro de um ano a contar
da publicacéo da lei. O Anteprojeto procura, ainda, corrigir e adaptar algumas
normas vigentes em outros estatutos legais, bem como revogar expressamente
os dispositivos incompativeis com o novo texto.
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14.Na esperanga que o presente Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos possa representar uma efetiva contribuicdo para o aprimoramento
do acesso a Justica, para a melhoria na prestacédo jurisdicional e para a
efetividade do processo, leva-se a lume a proposta formulada, submetendo-a
aos estudiosos do assunto, aos profissionais do Direito e a toda a sociedade,
para que possa ser amplamente analisada e debatida.

Rio de Janeiro, agosto de 2005.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes
Professor Doutor de Direito Processual Civil na UERJ e UNESA
Juiz Federal
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual,
do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual
e da Associacao Internacional de Direito Processual.

ANTEPROJETO DE CODIGO BRASILEIRO DE PROCESSOS
COLETIVOS

PARTE | - DAS AGOES COLETIVAS EM GERAL

Capitulo | — Da tutela coletiva

Art. 1°. Da_tutela jurisdicional coletiva Para a defesa dos direitos e interesses

difusos, coletivos e individuais homogéneos s&o admissiveis, além das previstas
neste Codigo, todas as espécies de agdes e provimentos capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela.

Art. 2°. Objeto da tutela coletiva A acao coletiva sera exercida para a tutela de:

| —interesses ou direitos difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base;

lIl — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os direitos
subjetivos decorrentes de origem comum.

Paragrafo unico — Nao se admitira acédo coletiva que tenha como pedido a
declaracéo de inconstitucionalidade, mas esta podera ser objeto de questao prejudicial,
pela via do controle difuso.



296

Capitulo Il - Dos pressupostos processuais e das condi¢ées da agcao
Secao | — Do érgao judiciario

Art. 3". Competéncia territorial E competente para a causa o foro do lugar onde
ocorreu ou deva ocorrer o dano.

§1°. Em caso de abrangéncia de mais de um foro, determinar-se-a a competéncia
pela prevencéao, aplicando-se as regras pertinentes de organizagao judiciaria.

§ 2°. Em caso de dano de dmbito nacional, serdo competentes os foros das capitais
dos estados e do distrito federal.

Redacdo aprovada na UNESA: Art. 3". Competéncia territorial E competente
para a causa o foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano.

Paragrafo unico. Em caso de abrangéncia de mais de um foro, determinar-se-a
a competéncia pela prevencao, aplicando-se as regras pertinentes de organizagao
judiciaria.

Art. 4°. Prioridade de processamento O juiz dara prioridade ao processamento da
acgao coletiva.

Art. 5°. Juizos especializados As agdes coletivas serdo processadas e julgadas
em juizos especializados, quando existentes.

Art. 6°. Conexdg Se houver conexao entre causas coletivas, de qualquer espécie,
ficara prevento o juizo perante o qual a demanda foi distribuida em primeiro lugar,
devendo o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar a reunido de todos
0S processos, mesmo que nestes ndao atuem integralmente os mesmos sujeitos
processuais.

SECAO II — DA LITISPENDENCIA E DA CONTINENCIA

Art. 7°. Litispendéncia e continéncia A primeira agao coletiva induz litispendéncia
para as demais acdes coletivas que tenham o mesmo pedido, causa de pedir e
interessados.

§ 1°. Estando o objeto da acdo posteriormente proposta contido no da primeira,
sera extinto o processo ulterior sem o julgamento do mérito.

§ 2°. Sendo o objeto da acéo posteriormente proposta mais abrangente, o processo
ulterior prosseguira tdo somente para a apreciacao do pedido ndo contido na primeira
demanda, devendo haver a reunido dos processos perante o juiz prevento em caso
de conexéao.



297

§ 3°. Ocorrendo qualquer das hipoéteses previstas neste artigo, as partes poderao
requerer a extracao ou remessa de pegas processuais, com o objetivo de instruir o
primeiro processo instaurado.

SECAO III - DAS CONDICOES ESPECIFICAS DA ACAO COLETIVA
E DA LEGITIMACAO ATIVA

Art. 8°. Requisitos especificos da acdo coletiva Sao requisitos especificos da acao
coletiva, a serem aferidos em decisao especificamente motivada pelo juiz:

| — a adequada representatividade do legitimado;

Il—arelevanciasocial datutela coletiva, caracterizada pela natureza do bemjuridico,
pelas caracteristicas da lesdo ou pelo elevado numero de pessoas atingidas.

§ 1°. Na analise da representatividade adequada o juiz devera examinar dados
como:

a) a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b) seu histérico de protegao judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos
membros do grupo, categoria ou classe;

c) sua conduta em outros processos coletivos;

d) a coincidéncia entre os interesses do legitimado e o objeto da demanda;

e) o tempo de instituicado da associacao e a representatividade desta ou da pessoa
fisica perante o grupo, categoria ou classe.

§ 2°. O juiz analisara a existéncia do requisito da representatividade adequada
a qualquer tempo e em qualquer grau do procedimento, aplicando, se for o caso, o
disposto no paragrafo 3°. do artigo seguinte.

Art. 9°. Leqgitimacao ativa Sao legitimados concorrentemente a acao coletiva:

| — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos direitos ou interesses difusos;

Il — o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos direitos ou
interesses coletivos e individuais homogéneos;

[l — o Ministério Publico, para a defesa dos direitos ou interesses difusos e
coletivos, bem como dos individuais homogéneos de interesse social;

IV —a Defensoria Publica, para a defesa dos direitos ou interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos, quando os interessados forem, predominantemente,
hipossuficientes;

V — as pessoas juridicas de direito publico interno, para a defesa dos direitos ou
interesses difusos e coletivos relacionados as suas fungdes;
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VI — as entidades e 6rgaos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda
qgue sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos direitos ou
interesses protegidos por este codigo;

VIl — as entidades sindicais, para a defesa dos direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos ligados a categoria;

VIIl — os partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional, nas
Assembléias Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o ambito do objeto
da demanda, para a defesa de direitos e interesses ligados a seus fins institucionais;

IX — as associagbes legalmente constituidas e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos direitos ou interesses protegidos neste cédigo, dispensada
a autorizagcao assemblear.

§ 1°. Sera admitido o litisconsércio facultativo entre os legitimados.

§ 2°. Em caso de interesse social, o Ministério Publico, se nao ajuizar a agédo ou
nao intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.

§ 3. Em caso de inexisténcia inicial ou superveniente do requisito da
representatividade adequada, de desisténcia infundada ou abandono da acéo, o juiz
notificara o Ministério Publico, observado o disposto no inciso lll, e, na medida do
possivel, outros legitimados adequados para o caso, a fim de que assumam, querendo,
a titularidade da acéo. Havendo inércia do Ministério Publico, aplica-se o disposto no
paragrafo unico do artigo 10 deste cddigo.

Capitulo lll - Da comunicagao sobre processos repetitivos, do inquérito civil e
do compromisso de ajustamento de conduta

Art. 10 Comunicacdo sobre processos repetitivos O juiz, tendo conhecimento da
existéncia de diversos processos individuais correndo contra o mesmo demandado,
com idéntico fundamento, comunicara o fato ao Ministério Publico e, na medida do
possivel, a outros legitimados (art. 9°), a fim de que proponham, querendo, agéo
coletiva.

Paragrafo unico — Caso o Ministério Publico ndao promova a agao coletiva, no
prazo de 90 (noventa) dias, fara a remessa do expediente recebido ao 6rgdo com
atribuicao para a homologacgao ou rejeicao da promogao de arquivamento do inquérito
civil, para que, do mesmo modo, delibere em relacdo a propositura ou ndo da agao
coletiva.

Art.11 |nguérito civil. O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia,
inquérito civil, nos termos do disposto em sua Lei Organica.

§ 1°. Se o 6rgdo do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se
convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da acédo, promovera
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o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pecas informativas, fazendo-o
fundamentadamente.

§ 2°. Os autos do inquérito civil ou das pecgas informativas arquivadas serao
remetidos, sob pena de se incorrer em falta grave, no prazo de 10 (dez) dias, ao 6rgao
com atribuicdo para homologacéao, na forma da Lei Organica.

§ 3°. Até que, em sessdo do 6rgdo com atribuicdo para homologacgdo, seja
homologada ou rejeitada a promogao, poderao os interessados apresentar razdes
escritas e documentos, que serdo juntados aos autos do inquérito ou anexados as
pecas de informacgao.

§ 4°. Deixando o 6rgao com atribuicdo de homologar a promocgé&o de arquivamento,
designara, desde logo, outro membro do Ministério Publico para o ajuizamento da
acao.

Art. 12 Compromisso de ajustamento de conduta O Ministério Publico e os 6rgaos
publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial, sem prejuizo da possibilidade de homologacgao judicial do
compromisso, se assim requererem as partes.

Paragrafo unico — Quando o compromisso de ajustamento for tomado por
legitimado que nao seja o Ministério Publico, este devera ser cientificado para que
funcione como fiscal.

Capitulo IV — Da postulacao

Art. 13 Custas e honorarios Os autores da acédo coletiva ndo adiantarao
custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem serao
condenados, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de advogados, custas e
despesas processuais.

§ 1°. Nas acgdes coletivas de que trata este cédigo, a sentenga condenara o
demandado, se vencido, nas custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer
outras despesas, bem como em honorarios de advogados.

§ 2°. No calculo dos honorarios, o juiz levara em consideragdo a vantagem para
0 grupo, categoria ou classe, a quantidade e qualidade do trabalho desenvolvido pelo
advogado e a complexidade da causa.

§ 3°. Se o legitimado for pessoa fisica, sindicato ou associacéo, o juiz podera fixar
gratificagao financeira quando sua atuacéo tiver sido relevante na conducao e éxito
da acéo coletiva.

§ 4° O litigante de ma-fé e os responsaveis pelos respectivos atos serdo
solidariamente condenados ao pagamento das despesas processuais, em honorarios
advocaticios e até o décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas
e danos.
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Art. 14 Da instrucdo da inicial Para instruir a inicial, o legitimado, sem prejuizo das
prerrogativas do Ministério Publico, podera requerer as autoridades competentes as
certiddes e informacdes que julgar necessarias.

§ 1°. As certiddes e informacdes deverao ser fornecidas dentro de 15 (quinze) dias
da entrega, sob recibo, dos respectivos requerimentos, e s6 poderao ser utilizadas
para a instru¢cao da agao coletiva.

§ 2°. Somente nos casos em que o sigilo for exigido para a defesa da intimidade
ou do interesse social podera ser negada a certidao ou informacéao.

§ 3°. Ocorrendo a hipétese do paragrafo anterior, a acdo podera ser proposta
desacompanhada das certiddes ou informagdes negadas, cabendo ao juiz, apos
apreciar os motivos do indeferimento, requisita-las; feita a requisicao, o processo
correra em segredo de justiga.

Art. 15 Pedido O juiz permitira, até a decisdo saneadora, a ampliacdo ou
adaptacao do objeto do processo, desde que, realizada de boa-fé, ndo represente
prejuizo injustificado a parte contraria, a celeridade e ao bom andamento do processo
e o contraditorio seja preservado.

Art 16 Contraditorio para as medidas antecipatérias Para a concessao de liminarou
de tutela antecipada nas ac¢des coletivas, o juiz podera ouvir, se entender conveniente
e nao houver prejuizo para a efetividade da medida, a parte contraria, que devera se
pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas.

Art. 17 Efeitos da citacdo A citagdo valida para a agao coletiva interrompe o
prazo de prescri¢gao das pretensdes individuais e transindividuais relacionadas com a
controvérsia, retroagindo o efeito a data da propositura da demanda.

Art. 18 Audiéncia preliminar Encerrada a fase postulatéria, o juiz designara
audiéncia preliminar, a qual comparecerao as partes ou seus procuradores, habilitados
a transigir.

§ 1°. O juiz ouvira as partes sobre os motivos e fundamentos da demanda e tentara
a conciliacado, sem prejuizo de sugerir outras formas adequadas de solugao do conflito,
como a mediagao, a arbitragem e a avaliagdo neutra de terceiro.

§ 2°. Aavaliacao neutra de terceiro, de confianga das partes, obtida no prazo fixado
pelo juiz, é sigilosa, inclusive para esse, € n&o vinculante para as partes, sendo sua
finalidade exclusiva a de orienta-las na tentativa de composi¢cao amigavel do conflito.

§ 3°. Preservada a indisponibilidade do bem juridico coletivo, as partes poderao
transigir sobre o modo de cumprimento da obrigacgao.

§ 4°. Obtida a transacdo, sera homologada por sentencga, que constituira titulo
executivo judicial.
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§ 5°. Nao obtida a conciliagao, sendo ela parcial, ou quando, por qualquer motivo,
nao for adotado outro meio de solugao do conflito, o juiz, fundamentadamente:

| — decidira se a acao tem condigdes de prosseguir na forma coletiva, certificando-a
como coletiva;

Il — podera separar os pedidos em agdes coletivas distintas, voltadas a tutela,
respectivamente, dos interesses oudireitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
desde que a separacgao represente economia processual ou facilite a condugao do
processo;

lIl — fixara os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes
e determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrugcéo e
julgamento, se for o caso;

IV — esclarecera os encargos das partes quanto a distribuicdo do 6nus da prova,
de acordo com o disposto no paragrafo 1°. do artigo seguinte.

CAPITULO V — DA PROVA

Art. 19 Provas Sao admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que
obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

§ 1°. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informacdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragao,
cabendo ao juiz deliberar sobre a distribuicdo do 6nus da prova por ocasido da decisao
saneadora.

§ 2°. Durante a fase instrutéria, surgindo modificagao de fato ou de direito relevante
para o julgamento da causa, o juiz podera rever, em decisdo motivada, a distribuicao
do 6nus da prova, concedendo a parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo
razoavel para a producédo da prova, observado o contraditério em relagdo a parte
contraria.

§ 3. O juiz podera determinar de oficio a producdo de provas, observado o
contraditorio.

CAPITULO VI - DO JULGAMENTO,
DO RECURSO E DA COISA JULGADA

Art. 20 Motivacdo das decisbes judiciarias Todas as decisdes deverao ser
especificamente fundamentadas, especialmente quanto aos conceitos juridicos
indeterminados.

Paragrafo unico Na sentenca de improcedéncia, o juiz devera explicitar, no
dispositivo, se rejeita a demanda por insuficiéncia de provas.

Art. 21 Efeitos do recurso da sentenca O recurso interposto contra a sentenca tem
efeito meramente devolutivo, salvo quando a fundamentacéao for relevante e puder
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resultar a parte lesédo grave e de dificil reparagao, hipétese em que o juiz pode atribuir
ao recurso efeito suspensivo.

Art. 22 Coisa julgada Nas acdes coletivas a sentenca fara coisa julgada erga
omnes, salvo quando o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas.

§ 1°. Os efeitos da coisa julgada para a defesa de interesses difusos e coletivos
em sentido estrito ficam adstritos ao plano coletivo, ndo prejudicando interesses e
direitos individuais homogéneos reflexos.

§ 2°. Os efeitos da coisa julgada em relagédo aos interesses ou direitos difusos e
coletivos nao prejudicarao as agdes de indenizagao por danos pessoalmente sofridos,
propostas coletiva ou individualmente, mas, se procedente o pedido, beneficiarao as
vitimas e seus sucessores, que poderdao proceder a liquidacdo e a execugao, nos
termos do art.37 e seguintes.

§ 3°. Na hipotese dos interesses ou direitos individuais homogéneos, apenas nao
estardo vinculados ao pronunciamento coletivo os titulares de interesses ou direitos
que tiverem exercido tempestiva e regularmente o direito de agao ou excluséo.

§ 4°. A competéncia territorial do 6rgao julgador nao representara limitagao para a
coisa julgada erga omnes.

CAPITULO VIl - DAS OBRIGAGOES ESPECIFICAS

Art. 23 Obrigacdes de fazer e ndo fazer Na agao que tenha por objeto o cumprimento
da obrigacao de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacao
ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

§ 1°. O juiz podera, na hipétese de antecipacdo de tutela ou na sentenca, impor
multa diaria ao demandado, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigacao, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 2°. O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso
verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.

§ 3. Para a tutela especifica ou para a obtengao do resultado pratico equivalente,
podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreenséao,
remogao de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade
nociva, além da requisigao de forga policial.

§4°. A conversao da obrigacdo em perdas e danos somente sera admissivel se
por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obteng¢ao do resultado
pratico correspondente.

§ 5°. Aiindenizacéo por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa.
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Art. 24 Obrigacdes de dar Na acao que tenha por objeto a obrigacédo de entregar
coisa, determinada ou indeterminada, aplicam-se, no que couber, as disposi¢cdes do
artigo anterior.

Art.25Acao indenizatéria Naagcao condenatoriaareparagcéo dos danos provocados
ao bem indivisivelmente considerado, a indenizagao revertera ao Fundo dos Direitos
Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos, de natureza federal ou estadual, de
acordo com o bem ou interesse afetado.

§ 1°. Dependendo da especificidade do bem juridico afetado, da extensao territorial
abrangida e de outras circunstancias consideradas relevantes, o juiz podera especificar,
em decisdo fundamentada, a destinagao da indenizagao e as providéncias a serem
tomadas para a reconstituicdo dos bens lesados, podendo indicar a realizagao de
atividades tendentes a minimizar a lesao ou a evitar que se repita, dentre outras que
beneficiem o bem juridico prejudicado.

§ 2°. A decisdo que especificar a destinagdo da indenizacao indicara, de modo
claro e preciso, as medidas a serem tomadas pelo Conselho Gestor do Fundo, bem
como um prazo razoavel para que tais medidas sejam concretizadas.

§ 3°. Vencido o prazo fixado pelo juiz, o Conselho Gestor do Fundo apresentara
relatério das atividades realizadas, facultada, conforme o caso, a solicitacdo de sua
prorrogacao, para completar as medidas determinadas na decisao judicial.

§ 4°. Aplica-se ao descumprimento injustificado dos paragrafos 2°. e 3". o disposto
no paragrafo 2°. do artigo 29.

CAPITULO VIl - DA LIQUIDAGAO E DA EXECUGAO

Art. 26 Leqitimacao a liguidacido e execucado da sentenca condenatoria Decorridos
60 (sessenta) dias da passagem em julgado da sentenca de procedéncia, sem que o

autor da acao coletiva promova a liquidagdo ou execugao coletiva, devera fazé-lo o
Ministério Publico, quando se tratar de interesse publico, facultada igual iniciativa, em
todos os casos, aos demais legitimados.

Art. 27 Execucao definitiva e execucao proviséria A execucgao é definitiva quando
passada em julgado a sentenca; e provisoéria, na pendéncia dos recursos cabiveis.

§ 1°. A execugao provisoria corre por conta e risco do exeqiiente, que responde
pelos prejuizos causados ao executado, em caso de reforma da sentenca recorrida.

§ 2°. A execugao proviséria ndo impede a pratica de atos que importem em
alienacédo do dominio ou levantamento do depdsito em dinheiro.

§ 3°. A pedido do executado, o juiz pode suspender a execucgao provisoéria quando
dela puder resultar lesao grave e de dificil reparacéao.
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Capitulo IX — Do cadastro nacional de processos coletivos e do Fundo de Direitos
Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos

Art. 28 Cadastro nacional de processos coletivos O Conselho Nacional de Justica
organizara e mantera o cadastro nacional de processos coletivos, com a finalidade
de permitir que todos os 6rgéos do Poder Judiciario e todos os interessados tenham
conhecimento da existéncia das acbes coletivas, facilitando a sua publicidade e o
exercicio do direito de exclusao.

§ 1°. Os 6rgaos judiciarios aos quais forem distribuidas acdes coletivas remeteréao,
no prazo de dez dias, copia da peticao inicial ao cadastro nacional de processos
coletivos.

§ 2°. O Conselho Nacional de Justica editara regulamento dispondo sobre o
funcionamento do cadastro nacional de processos coletivos, em especial a forma
de comunicagao pelos juizos quanto a existéncia das acgdes coletivas e aos atos
processuais mais relevantes, como a concessao de antecipacao de tutela, a sentenca
e o transito em julgado; disciplinara, ainda, sobre os meios adequados a viabilizar o
acesso aos dados e o acompanhamento daquelas por qualquer interessado.

Art. 29 Fundo dos Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos O fundo
sera administrado por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais, de que

participardao necessariamente membros do Ministério Publico, juizes e representantes
da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituigdo dos bens lesados
ou, ndo sendo possivel, a realizagcao de atividades tendentes a minimizar a lesdo ou a
evitar que se repita, dentre outras que beneficiem o bem juridico prejudicado.

§ 1°. Além da indenizacdo oriunda de sentenca condenatéria, nos termos do
disposto no caput do art. 25, constituem também receitas do Fundo o produto da
arrecadacao de multas judiciais e da indenizagcao devida quando nao for possivel o
cumprimento da obrigacado pactuada em termo de ajustamento de conduta.

§ 2°. O representante legal do Fundo, considerado servidor publico para efeitos
legais, respondera por sua atuagao nas esferas administrativa, penal e civil.

§ 3°. O Fundo sera notificado da propositura de toda agéo coletiva e da decisao
final do processo.

§ 4°. O Fundo mantera e divulgara registros que especifiquem a origem e a
destinagao dos recursos e indicara a variedade dos bens juridicos a serem tutelados
e seu ambito regional.

§ 5°. Semestralmente, o Fundo dara publicidade as suas demonstracées financeiras
e atividades desenvolvidas.

PARTE Il - DAS AGOES COLETIVAS PARA A DEFESA DOS DIREITOS OU
INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS
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Art. 30 Da_ac3do coletiva para a defesa dos direitos ou interesses _individuais
homogéneos Para a tutela dos interesses ou direitos individuais homogéneos, além dos

requisitos indicados no art.8". deste Codigo, é necessaria a afericdo da predominancia
das questbes comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela coletiva no caso
concreto.

Art. 31 Determinacao dos interessados A determinagao dos interessados podera
ocorrer no momento da liquidagao ou execugao do julgado, ndo havendo necessidade
de a peticao inicial estar acompanhada da relacdo dos membros do grupo, classe
ou categoria. Conforme o caso, podera o juiz determinar, ao réu ou a terceiro, a
apresentacao da relacado e dados de pessoas que se enquadram no grupo, categoria
ou classe.

Art. 32 Citacdo e notificacbes Estando em termos a petigao inicial, o juiz
ordenara a citacdo do réu, a publicacdo de edital no 6rgao oficial e a comunicacao
dos interessados, titulares dos direitos ou interesses individuais homogéneos objeto
da acgao coletiva, para que possam exercer no prazo fixado seu direito de exclusao
em relacdo ao processo coletivo, sem prejuizo de ampla divulgacao pelos meios de
comunicagao social.

§ 1°. Nao sendo fixado pelo juiz o prazo acima mencionado, o direito de exclusao
podera ser exercido até a publicagdo da sentenca no processo coletivo.

§ 2°. A comunicacao prevista no caput podera ser feita pelo correio, por oficial
de justica, por edital ou por insercdo em outro meio de comunicag¢ao ou informacgao,
como contracheque, conta, fatura, extrato bancario e outros, sem obrigatoriedade de
identificacdo nominal dos destinatarios, que poderdao ser caracterizados enquanto
titulares dos mencionados interesses, fazendo-se referéncia a agao e as partes, bem
como ao pedido e a causa de pedir, observado o critério da modicidade do custo.

Art. 33 Relacdo _entre acdo coletiva e acdes individuais O ajuizamento ou
prosseguimento da acao individual versando sobre direito ou interesse que esteja

sendo objeto de agao coletiva pressupde a exclusao tempestiva e regular desta.

§ 1°. O ajuizamento da agdo coletiva ensejara a suspenséo, por trinta dias, a
contar da ciéncia efetiva desta, dos processos individuais em tramitagdo que versem
sobre direito ou interesse que esteja sendo objeto no processo coletivo.

§ 2°. Dentro do prazo previsto no paragrafo anterior, os autores das acdes
individuais poderao requerer, nos autos do processo individual, sob pena de extingao
sem julgamento do mérito, que os efeitos das decisbes proferidas na acao coletiva nao
Ihes sejam aplicaveis, optando, assim, pelo prosseguimento do processo individual.

§ 3". Os interessados que, quando da comunicagao, ndo possuirem agao individual
ajuizada e nao desejarem ser alcangados pelos efeitos das decisdes proferidas na
acao coletiva poderédo optar entre o requerimento de exclusao ou o ajuizamento da
acao individual no prazo assinalado, hipétese que equivalera a manifestagao expressa
de excluséao.
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§ 4°. Nao tendo o juiz deliberado acerca da forma de exclusdo, esta ocorrera
mediante simples manifestacdo dirigida ao juiz do respectivo processo coletivo ou
ao 6rgao incumbido de realizar a nivel nacional o registro das ag¢des coletivas, que
poderao se utilizar eventualmente de sistema integrado de protocolo.

§ 5. O requerimento de exclusdo, devida e tempestivamente protocolizado,
consistira em documento indispensavel para a propositura de ulterior demanda
individual.

Art. 34 Assisténcia Os titulares dos direitos ou interesses individuais homogéneos
poderao intervir no processo como assistentes, sendo-lhes vedado discutir suas
pretensdes individuais no processo coletivo de conhecimento.

Art. 35 Efeitos da transacdo As partes poderdo transacionar, ressalvada aos
membros do grupo, categoria ou classe a faculdade de se desvincularem da transagao,
dentro do prazo fixado pelo juiz.

Paragrafo unico — Os titulares dos direitos ou interesses individuais homogéneos
serdao comunicados, nos termos do art. 32, para que possam exercer o seu direito de
exclusao, em prazo nao inferior a 60 (sessenta) dias.

Art. 36 Sentenca condenatéria Sempre que possivel, em caso de procedéncia do
pedido, o juiz fixara na sentenca do processo coletivo o valor da indenizagao individual
devida a cada membro do grupo, categoria ou classe.

§ 1°. Quando o valor dos danos sofridos pelos membros do grupo, categoria ou
classe for uniforme, prevalentemente uniforme ou puder ser reduzido a uma férmula
matematica, a sentenca coletiva indicara o valor ou a formula do calculo da indenizagao
individual.

§ 2°. Nao sendo possivel a prolagdo de sentenga coletiva liquida, a condenacgao
podera ser genérica, fixando a responsabilidade do demandado pelos danos causados
e o dever de indenizar.

Art. 37 Competéncia para_a liguidacdo e a execucdo E competente para a
liquidacao e a execugao o juizo:

| — da agao condenatoria, quando coletiva a liquidagao ou a execugao;

Il — do domicilio do demandado ou do demandante individual, no caso de liquidagao
ou execugao individual.

Art. 38 Liguidacdo e execucdo coletivas Sempre que possivel, a liquidacao e a
execucao serao coletivas, sendo promovidas pelos legitimados a agao coletiva.

Art. 39 Pagamento Quando a execucgao for coletiva, os valores destinados ao
pagamento das indenizagdes individuais serdo depositados em instituicdo bancaria
oficial, abrindo-se conta remunerada e individualizada para cada beneficiario; os
respectivos saques, sem expedicdo de alvara, reger-se-ao pelas normas aplicaveis
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aos depositos bancarios e estarao sujeitos a retencao de imposto de renda na fonte,
nos termos da lei.

Art. 40 Liguidacao e execucao individuais Quando nao for possivel a liquidagao
coletiva, a fixagdo dos danos e respectiva execugdao poderdao ser promovidas
individualmente.

§ 1°. Na liquidagdo de sentenga, cabera ao liquidante provar, tao s6, o dano
pessoal, 0 nexo de causalidade e o montante da indenizagéo.

§ 2°. Decorrido o prazo de um ano sem que tenha sido promovido um nimero de
liquidacdes individuais compativel com a gravidade do dano, poderao os legitimados
coletivos promover a liquidacdo e a execugao coletiva da indenizacdo devida pelos
danos causados, hipotese em que:

| — O prazo previsto neste paragrafo prevalece sobre os prazos prescricionais
aplicaveis a execucao da sentenca;

Il — O valor da indenizagéo sera fixado de acordo com o dano globalmente causado,
que sera demonstrado por todas as provas admitidas em direito. Sendo a produgao de
provas dificil ou impossivel, em razao da extensao do dano ou de sua complexidade,
o valor da indenizagao sera fixado por arbitramento;

[l — Quando nao for possivel a identificacdo dos interessados, o produto da
indenizacao revertera para o Fundo dos Direitos Difusos, Coletivos e Individuais
Homogéneos.

Art. 41 Concurso de créditos Em caso de concurso de créditos decorrentes de
condenacdo de que trata o artigo 25 e de indenizagbes pelos prejuizos individuais
resultantes do mesmo evento danoso, estes terdo preferéncia no pagamento.

Paragrafo unico — Para efeito do disposto neste artigo, a destinagado da importancia
recolhida ao Fundo ficara sustada enquanto pendentes de decisdo de segundo grau
as acbes de indenizagao pelos danos individuais, salvo na hipbétese de o patriménio
do devedor ser manifestamente suficiente para responder pela integralidade das
dividas.

PARTE Ill - DA AGAO COLETIVA PASSIVA

Art. 42 Acdo contra o grupo, categoria ou classe Qualquer espécie de acao
pode ser proposta contra uma coletividade organizada ou que tenha representante

adequado, nos termos do paragrafo 1°. do artigo 8°, e desde que o bem juridico a ser
tutelado seja transindividual (art. 2°.) e se revista de interesse social.

Art. 43 Coisa julgada passiva A coisa julgada atuara erga omnes, vinculando os
membros do grupo, categoria ou classe.
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Art. 44 Aplicacdo complementar a acdo coletiva _passiva Aplica-se
complementarmente a agao coletiva passiva o disposto neste cddigo quanto a agao

coletiva ativa, no que nao for incompativel.
PARTE IV — PROCEDIMENTOS ESPECIAIS
Capitulo | - Do mandado de seguranga coletivo

Art. 45 Cabimento Conceder-se-a mandado de seguranga coletivo, nos termos dos
incisos LXIX e LXX do artigo 5°. da Constituicdo Federal, para proteger direito liquido
e certo relativo a interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos
(art. 2°).

Art. 46 DisposicOes aplicaveis Aplica-se ao mandado de seguranga coletivo o
disposto neste cddigo, inclusive no tocante as custas e honorarios (art. 16), e na lei
1533/51, no que nao for incompativel.

CAPITULO Il - DO MANDADO DE INJUNGAO COLETIVO

Art. 47 Cabimento Conceder-se-a mandado de injuncao coletivo sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania, a cidadania,
relativamente a direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Art. 48 Competéncia E competente para processar e julgar o mandado de injungéo
coletivo:

| — o Supremo Tribunal Federal, quando a elaboragdao da norma regulamentadora
for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, da Mesa de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo
Tribunal Federal.

Paragrafo Unico — Compete também ao Supremo Tribunal Federal julgar, em
recurso ordinario, o mandado de injungao decidido em unica ou ultima instancia pelos
Tribunais Superiores, se denegatdria a deciséo.

Il—o Superior Tribunal de Justi¢ca, quando a elaboragao da norma regulamentadora
for atribuicdo de 6rgéo, entidade ou autoridade federal, da administracdo direta ou
indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos
orgaos da Justiga Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica
Federal.

[l — O Tribunal de Justica dos Estados e do Distrito Federal, quando a elaboragao
da norma regulamentadora for atribuicdo de Governador, Assembléia Legislativa,
Tribunal de Contas local, do préprio Tribunal de Justica, de 6rgao, entidade ou
autoridades estadual ou distrital, da administrac&o direta ou indireta.
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Art. 49 | eqitimacao passiva O mandado de injungao coletivo sera impetrado, em
litisconsorcio obrigatoério, em face da autoridade ou 6rgao publico competente para
a edicdo da norma regulamentadora; e ainda da pessoa fisica ou juridica, de direito
publico ou privado, que, por inexisténcia de norma regulamentadora, impossibilite o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais relativos a interesses ou direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Art. 50 Edicdo superveniente da norma requlamentadora Se a norma
regulamentadora for editada no curso do mandado de injungdo coletivo, o 6rgao

jurisdicional apurara acerca da existéncia ainda de matéria nao regulada, referente a
efeitos pretéritos do dispositivo constitucional tardiamente regulado, prosseguindo, se
for a hipotese, para julgamento da parte remanescente.

§ 1° Dispondo a norma regulamentadora editada no curso do mandado de injungao
coletivo inclusive quanto ao periodo em que se verificara a omissédo legislativa
constitucionalmente relevante, o processo sera extinto sem julgamento do mérito, nos
termos do art. 267, VI do Cédigo de Processo Civil, ficando o autor coletivo dispensando
do pagamento de custas, despesas e honorarios advocaticios.

§ 2° A norma regulamentadora, editada apds o ajuizamento do mandado de
injuncdo coletivo, respeitara os efeitos de eventual decisédo judicial provisoria ou
definitiva proferida, mas sera aplicada as projegdes futuras da relacao juridica objeto
de apreciagéo jurisdicional.

Art. 51 Sentenca A sentenga que conceder o mandado de injung&o coletivo:

| — comunicara a caracterizagdo da mora legislativa constitucionalmente
qualificada ao Poder competente, para a adogao, no prazo que fixar, das providéncias
necessarias;

Il — formulara, com base na equidade, a norma regulamentadora e, no mesmo
julgamento, a aplicara ao caso concreto, determinando as obrigagbes a serem
cumpridas pelo legitimado passivo para o efetivo exercicio das liberdades e
prerrogativas constitucionais dos integrantes do grupo, categoria ou classe.

§ 1° A parcela do dispositivo que se revista do contetido previsto no inciso Il se
prolata sob condicdo suspensiva, a saber, transcurso in albis do prazo assinalado a
teor do inciso |, para superagao da omissao legislativa constitucionalmente relevante
reconhecida como havida.
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§ 2° Na sentencga, o juiz podera fixar multa diaria para o réu que incida,
eventualmente, em descumprimento da norma regulamentadora aplicada ao caso
concreto, independentemente do pedido do autor.

Art. 52 Disposicdes aplicaveis Aplica-se ao mandado de injungao coletivo o
disposto neste codigo, inclusive no tocante as custas e honorarios (art. 16), quando
compativel.

CAPITULO Il - DA AGAO POPULAR

Art. 53 Disposicdes aplicaveis Aplica-se a agao popular o disposto na lei 4717/65,
bem como o previsto neste codigo, no que for compativel.

CAPITULO IV - DA AGAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Art. 54 Disposicdes aplicaveis Aplica-se a agao de improbidade administrativa o
disposto na lei 8429/92, bem como o previsto neste codigo, no que for compativel.

PARTE V - DISPOSIGOES FINAIS

Art. 55 Principios de interpretacdo Este codigo sera interpretado de forma aberta
e flexivel, compativel com a tutela coletiva dos interesses e direitos de que trata.

Art. 56 Aplicaca idiari odi Pr ivil Aplicam-se
subsidiariamente as acdes coletivas, no que nao forem incompativeis, as disposicoes
do Cadigo de Processo Civil.

Art. 57 Nova redacdo Dé-se nova redagao aos artigos de leis abaixo indicados:
o inciso VIII do artigo 6°. da lei 8078/90 passa a ter a seguinte redagao:

art. 6°. inciso VIl — a facilitacdo da defesa dos seus direitos, incumbindo o 6nus
da prova a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informacgdes sobre os fatos,
ou maior facilidade em sua demonstragéao.

o artigo 80 da lei 10741/2003 passa a ter a seguinte redacgao:
art. 80 — as acdes individuais movidas pelo idoso poderao ser propostas no foro
do seu domicilio.

Art. 58 Revogacdo Revogam-se a Lei 7347, de 24 de julho de 1985; os artigos 81
a 104 da Lei 8078/90, de 11 de setembro de 1990; o paragrafo 3’ do artigo 5° da Lei
4717, de 29 de junho de 1965; os artigos 3°, 4", 5°, 6° e 7" da Lei 7853, de 24 de outubro
de 1989; o artigo 3° da Lei 7913, de 7 de dezembro de 1989; os artigos 210, 211, 212,
213, 215, 217, 218, 219, 222, 223 e 224 da Lei 8069, de 13 de junho de 1990; o artigo
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2°A da Lei 9494, de 10 de setembro de 1997; e os artigos 81, 82, 83, 85, 91, 92 e 93
da Lei 10741, de 1° de outubro de 2003.

Art. 59 Instalaca Oraa ializ A Uniao, no prazo de um ano, a contar

da publicacéo deste codigo, e os Estados criardo e instalardo 6rgaos especializados,
em primeira e segunda instancia, para o processamento e julgamento de acdes
coletivas.

Art. 60 Vigéncia Este cddigo entrara em vigor dentro de um ano a contar de sua
publicagao.
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ANEXO IV

ANTEPROJETO DA NOVA LEI DA AGAO CIVIL PUBLICAS’

Disciplina a ag&o civil publica e as demais agbes coletivas para
a tutela de interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, faco saber que o Congresso Nacional decreta
€ eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO | — DISPOSIGOES GERAIS

Art. 1°. Regem-se pelas disposicdes desta Lei, as agdes civis publicas e as demais
acdes coletivas destinadas a protegao:

| — do meio ambiente, saude, educagao, previdéncia e assisténcia social, trabalho,
desporto, segurancga publica, transportes coletivos, assisténcia juridica integral e
servigos publicos;

Il — do consumidor, idoso, infancia e juventude, portadores de necessidades
especiais;

[Il — da ordem social, econdmica, urbanistica, financeira e tributaria, da economia
popular, da livre concorréncia, do patriménio publico, incluido o erario;

IV — dos bens e direitos de valor artistico, cultural, estético, histérico, turistico e
paisagistico; e

V —outros direitos e interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos.
Art. 2°. A tutela coletiva abrange os interesses ou direitos:

| - difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas, ligadas por circunstancias de fato;

[l - coletivos em sentido estrito, assim entendidos os transindividuais, de natureza

75 Texto recebido da Escola de Magistrados da Justica Federal da 3.2 Regido (Emag) em 17 de
novembro de 2008, por ocasidao do workshop “Sistema unico coletivo”, cujo objetivo era discutir
com os participantes um projeto de lei que o Ministério da Justica pretende implementar a fim de
alterar a atual Lei da Acao Civil Publica.
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indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagao juridica base;

[Il - individuais homogéneos, assim entendidos aqueles decorrentes de origem
comum, de fato ou de direito, que recomendem tutela conjunta a ser aferida por critérios
como facilitagdo do acesso a Justica, economia processual, preservagao da isonomia
processual, seguranca juridica e dificuldade na formacéao do litisconsorcio.

§1°. Atutela dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
presume-se de relevancia social, politica, economica ou juridica.

§2°.A analise da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo podera ser arguida incidentalmente, como questao prejudicial, pela via do
controle difuso.

Art. 3°. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por esta lei sdo
admissiveis todas as espécies de acdes e provimentos capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela.

Art. 4°. A agao coletiva seguira o rito ordinario estabelecido no codigo de processo
civil, obedecidas as modificacdes previstas nesta lei. Quando a tramitagao processual
prevista ndo se adequar as especificidades da causa ou das partes, o0 juiz podera
determinar a pratica de atos que melhor se ajustem ao fim e as necessidades do
processo coletivo, procedendo as necessarias adaptacoes.

CAPITULO Il - DOS PRINCiPIOS DO PROCESSO CIVIL COLETIVO

Art. 5°. O processo civil coletivo rege-se pelos seguintes principios:

| — amplo acesso a justiga e participagao social;

Il — economia judicial e processual;

[l — preservagcao da isonomia material;

IV — prioridade no processamento e duragéo razoavel do processo;

V — maxima instrumentalidade, amplitude e utilidade da tutela jurisdicional
coletiva;

VI — flexibilizagdo e adequagao da técnica processual;
VIl —ativismo judicial;

VIII — motivagao especifica de todas as decisdes judiciais, notadamente quanto
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aos conceitos juridicos indeterminados;

IX — boa fé e responsabilidade das partes, procuradores e demais sujeitos que
atuam no processo coletivo;

X — cooperagao dos 6rgaos publicos na producao da prova;

XI — ndo taxatividade do objeto e dos meios de tutela dos direitos e interesses
coletivos;

XII — publicidade e divulgagdo ampla das agdes coletivas e dos seus principais
atos processuais;

XIII — efetiva precaucao, prevencao e reparacgao integral dos danos materiais e
morais, individuais e coletivos, bem como a punigcao pelo enriquecimento ilicito;

XIV — preferéncia da execugéo coletiva;

XV — aplicabilidade residual, limitada e condicionada do Cdédigo de Processo
Civil;

XVI — interpretacao aberta e flexivel dos principios e regras desta lei e do sistema

Unico coletivo;

CAPITULO Il — DA COMPETENCIA, DA CONEXAO E DA LITISPENDENCIA

Art. 6°. E competente para a causa o foro, sem prejuizo da regra da prevencao:

| —do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano ou o ato ilicito, quando de ambito
local;

Il — de qualquer das comarcas ou subsecéo judiciaria, quando o dano ou ato ilicito
for de ambito interestadual ou regional, assim entendido o que abrange até 5 (cinco)
daquelas ou uma desta;

Il — de uma das Capitais dos Estados afetados, quando o dano ou ato ilicito for
de ambito interestadual ou regional, assim entendido o que abrange 6 (seis) ou mais
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comarcas, 2 (duas) ou mais subsecg¢des judiciarias.

IV — de uma das Capitais dos Estados ou do Distrito Federal, quando o dano ou ato
ilicito for de ambito nacional, assim entendido 0 que excede as regras precedentes.

§ 1°. A extensdo do dano sera aferida conforme indicado na inicial.

§ 2° No caso de danos de ambito nacional, interestadual e regional, o juiz
competente podera deprecar a realizacdo da audiéncia preliminar e da instrugdo ao
juizo mais préximo dos fatos.

Art. 7° . A distribuicdo de uma acao coletiva induzira litispendéncia para as
demais acdes coletivas que tenham o mesmo pedido, causa de pedir e interessados e
prevenira a competéncia do juizo para todas as demais agdes coletivas posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto, ainda que
diferentes os legitimados coletivos, quando houver:

| — conexao, pela identidade de pedido ou causa de pedir ou da defesa, conquanto
diferentes os legitimados;

Il — conexao probatoéria;

[l — continéncia, pela identidade de interessados e causa de pedir, quando o
pedido de uma das a¢des for mais abrangente do que o das demais.

§1°.Naanalisedaidentidadedacausadepediredoobjeto,serapreponderantemente
considerado o bem juridico a ser protegido.

§ 2°. Na hipdtese de conexdo ou continéncia entre agdes coletivas que digam
respeito ao mesmo bem juridico, o juizo prevento, até o inicio da instrugéo, devera
determinar a reuniao de processos para julgamento conjunto. Iniciada a instrugao a
reunido dos processos somente podera ser determinada se n&o houver prejuizo para
a duracao razoavel do processo.

Art. 8° O ajuizamento de agdes coletivas ndo induz litispendéncia para as
correspondentes agdes individuais, que tenham objeto correspondente, mas havera
a suspensao destas, até o julgamento da demanda coletiva em primeiro grau de
jurisdicao.

§ 1°. Durante o periodo de suspenséao, podera o juiz perante o qual foi ajuizada a
demanda individual conceder medidas de urgéncia.

§ 2°. Cabe ao réu, na acao individual, informar o juizo sobre a existéncia de
demanda coletiva que verse sobre idéntico bem juridico, sob pena de, ndo o fazendo,
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o autor individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo no caso de o pedido
da acéo individual ser improcedente.

§ 3°. A acéo individual somente podera ter prosseguimento, a pedido do autor,
se demonstrado mediante fundamentos idoneos a existéncia de graves prejuizos
decorrentes da suspensao, caso em que nao se beneficiara do resultado da demanda
coletiva.

§ 4°. A suspensao do processo individual perdurara até a prolagao da sentenga
da acao coletiva, facultado ao autor, no caso de procedéncia desta e decorrido o
prazo concedido ao réu para cumprimento da sentenga, requerer a conversao da agao
individual em liquidacgao provisodria ou em cuprimento provisério da sentenga coletiva,
para apuragao ou recebimento do valor ou pretensdo a que faz jus.

§ 5°. No prazo de 90 dias contados do transito em julgado da sentencga coletiva,
a acao individual suspensa sera extinta, salvo se postulada a sua converséao em
liquidagao ou cumprimento de sentencga coletiva.

§ 6°. Transitada em julgado a sentenca coletiva de improcedéncia do pedido que
nao seja fundada na insuficiéncia de prova, as agdes individuais serao extintas.

§ 7°. Em caso de julgamento de improcedéncia do pedido em agao coletiva por
insuficiéncia de provas, a agao individual sera extinta, salvo se nao for requerido o

prosseguimento no prazo de 90 dias contados do transito em julgado da sentenca
coletiva.

CAPITULO IV — DA LEGITIMAGAO E POSTULAGAO
NO PROCESSO COLETIVO

Art. 9° Sao legitimados concorrentemente para propor a agao coletiva:

| - o Ministério Publico;

Il — A Defensoria Publica;

Il - as pessoas juridicas de direito publico interno, as entidades e o6rgéos
despersonalizados da Administragao Publica, direta ou indireta, que tenham em suas
finalidades institucionais a defesa dos direitos coletivos, e as Mesas das Casas do
Poder Legislativo;

IV — A Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas subsecgoes;

V - as entidades sindicais e de fiscalizagao do exercicio das profissdes, restritas
as primeiras a defesa dos interesses e direitos difusos, coletivos e individuais ligados
a categoria;

VI - os partidos politicos com representagcdo no Congresso Nacional, nas

Assembléias Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o ambito do objeto
da demanda;
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VIl - as associacgdes civis e as fundagdes de direito privado legalmente constituidas
e em funcionamento ha pelo menos um ano, para a defesa de direitos e interesses
dos seus fins institucionais, dispensadas a autorizagcdo assemblear ou pessoal e a
apresentacao do rol nominal dos associados ou membros.

§1°. O juiz podera dispensar o requisito da pré-constituicao das associagdes civis
e das fundacdes de direito privado quando haja manifesto interesse social evidenciado
pelas caracteristicas do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

§2°. O Ministério Publico, se nao intervier no processo como parte, atuara
obrigatoriamente como fiscal da ordem juridica.

§ 3°. Admitir-se-a o litisconsércio facultativo entre os legitimados, inclusive entre
os Ministérios Publicos e as Defensorias Publicas

Art. 10. E vedada a intervencdo de terceiros nas agdes coletivas, fincando
facultado a qualquer legitimado coletivo habilitar-se como assistente litisconsorcial
de qualquer das partes. A apreciagdao do pedido de assisténcia far-se-a em autos
apartados, sem suspensao do feito, recebendo o interveniente o processo no estado
em que se encontre.

§ 1°. O juiz rejeitara liminarmente o pedido de habilitacdo como assistente, do
membro do grupo, naagao em defesa de interesses ou direitos individuais homogéneos,
quando o interessado ndo demonstrar, de plano, razbes de fato ou de direito que
assegurem utilidade a tutela coletiva e justifiquem a sua intervengao, podendo o juiz
limitar o numero de assistentes, quando este comprometer o bom andamento e a
duracgao razoavel do processo.

§ 2°. As pretensdes individuais, na fase de conhecimento do processo coletivo,
somente poderdo ser discutidas e decididas de modo coletivo, facultando-se o
agrupamento em subclasses ou grupos.

Art. 11. Em caso de desisténcia infundada, abandono da acéo coletiva, ou nao
interposicao dorecurso de apelagao, no caso de sentencga de extingdo ou improcedéncia
do pedido, serdo intimados pessoalmente o Ministério Publico e outros legitimados
conhecidos, sem prejuizo de ampla divulgagcao pelos meios de comunicagao social,
podendo qualquer legitimado assumir a titularidade.

Art. 12. Nao havera a extincdo da acao coletiva, por auséncia das condi¢gdes da
agao ou pressupostos processuais, sem que seja dada oportunidade de corre¢cao do
vicio em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo ordinaria ou extraordinaria, inclusive
a substituicdo do autor coletivo, quando serdo intimados pessoalmente o Ministério
Publico e outros legitimados para a adogcdo das providéncias cabiveis, em prazo
razoavel, a ser fixado pelo juiz.
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Art. 13. Nas acdes coletivas, para instruir a inicial o interessado podera requerer de
qualquer pessoa, fisica ou juridica, indicando a finalidade, as certidées e informacgdes
que julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 1°. Nao fornecidas as informacgdes referidas no caput, podera a parte propor
a agao desacompanhada destas, cabendo ao juiz, apds apreciar os motivos do
indeferimento, requisita-las.

§ 2°. Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos,
mais multa de 10 (dez) a 100 (cem) salarios minimos, a recusa, o retardamento ou
a omissao de dados técnicos indispensaveis a propositura da acao civil, quando
requisitados pelo juiz ou pelo Ministério Publico.

Art. 14. Sendo incomensuravel ou inestimavel o valor dos direitos ou danos
coletivos, o valor sera indicado pelo legitimado coletivo, segundo critério de
razoabilidade, com a fixagdo em definitivo pelo juiz na sentencga.

Art. 15. Proposta a agado, devera haver ampla divulgacdo pelos meios de
comunicacgao social, a fim de que os legitimados e, em se tratando de tutela de
interesses ou direitos individuais homogéneos, os membros do grupo possam ter
ciéncia do seu ajuizamento, sem prejuizo da notificagdo dos 6rgaos e entidades de
defesa dos interesses envolvidos na lide acerca da propositura da demanda.

Art. 16. A citacdo valida nas agdes coletivas interrompe o prazo de prescricdo das
pretensdes individuais direta ou indiretamente relacionadas com a controvérsia, até o
final da demanda coletiva, ainda que haja a sua extingdo sem resolugao do mérito.

Art. 17. O juiz fixara o prazo para a resposta nas acdes coletivas, que nao podera
ser inferior a 20 (vinte) ou superior a 90 (noventa) dias, atendendo a complexidade da
causa ou ao numero de litigantes, n&o se aplicando as regras dos arts. 188 e 191 do
Caodigo de Processo Civil.

Art. 18. Nas acgdes coletivas, a requerimento do autor, em qualquer grau de
jurisdi¢ao, o juiz ou tribunal podera permitir a alteragcdo do pedido ou da causa de
pedir, desde que realizada de boa-fé e ndo importe prejuizo injustificado para a
parte contraria, devendo ser preservado o contraditério, mediante a possibilidade de
manifestacdo especifica do réu, no prazo minimo de quinze dias, facultada prova
complementar.

§ unico. Ressalvada a agao de improbidade administrativa e a agéo popular de
protecdo ao erario, a causa de pedir e o pedido serao interpretados extensivamente,
em conformidade com o bem juridico a ser protegido.

Art.19. Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento
de fatos que possam ensejar a propositura da agao coletiva, inclusive a existéncia de
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diversos processos individuais correndo contra 0 mesmo demandado, com identidade
de fundamento juridico, oficiara o Ministério Publico, com remessa de copia ao érgao
superior competente e, na medida do possivel, outros legitimados, a fim de que
proponham, querendo, demanda coletiva.

§ unico. Qualquer pessoa podera e o servidor publico devera provocar a iniciativa
do Ministério Publico, ou de qualquer outro legitimado, ministrando-lhe informacdes
sobre fatos que constituam objeto da agao coletiva e indicando-lhe os elementos de
convicgao.

Art. 20. Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio
de ineficacia do provimento final, bem como nas hipéteses de abuso do direito de
defesa ou da existéncia de parte incontroversa da demanda, € licito ao juiz conceder
a tutela liminarmente ou apds justificagcao prévia.

§1°. Independentemente de pedido do autor, o juiz podera, no momento da tutela
liminar ou da sentenga, impor ao réu multa , suficiente e compativel com a tutela,
observada a capacidade econémica do demandado, fixando prazo razoavel para o
cumprimento do preceito.

§2°. Alternativa ou cumulativamente com a multa prevista no paragrafo anterior, o
juiz podera determinar a aplicacao de medidas subrogatoérias ou de indugao suficientes
Ou necessarias para impor o cumprimento da prestacéo, tais como busca e apreensao,
remocao de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva,
intervencao em pessoas juridicas, requisi¢cao de forga policial e prisao civil na hipotese
de descumprimento de dever alimentar.

§3°. A multa cominada liminarmente sera devida desde o dia em que se houver
configurado o descumprimento e podera ser exigida de forma imediata, em autos
apartados, por meio de execugao definitiva.

§ 4°. O juiz podera impor multa pessoal contra o agente publico ou representante
da pessoa juridica de direito privado responsavel pelo cumprimento da decisdo que
impds a obrigacao, observada a necessidade de intimagao pessoal.

CAPITULO V - DO SANEAMENTO E PROVA NO PROCESSO COLETIVO

Art. 21. Encerrada a fase postulatéria, o juiz designara audiéncia preliminar, a
qual comparecerao as partes ou seus procuradores, habilitados a transigir.

§ 1°. O juiz ouvira as partes sobre os motivos e fundamentos da demanda e tentara
a conciliagao, sem prejuizo de outras formas adequadas de solugcéo do conflito, como
a mediagao, a arbitragem e a avaliagao neutra de terceiro, observada a natureza
disponivel do direito em discussao.
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§ 2°. A avaliagao neutra de terceiro, de confianga das partes, obtida no prazo
fixado pelo juiz, é sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante para as partes, tendo
por finalidade exclusiva orienta-las na tentativa de composigao amigavel do conflito.

§ 3°. Preservada a indisponibilidade do bem juridico coletivo, as partes poderao
transigir sobre o modo de cumprimento da obrigacao.

§ 4°. Obtida a transacao, sera homologada por sentenca, que constituira titulo
executivo judicial.

§ 5°. N&o obtida a conciliagdo ou quando, por qualquer motivo, ndo for utilizado
outro meio de solugéo do conflito, o juiz, fundamentadamente:

| — decidira se o processo tem condigbes de prosseguir na forma coletiva;

Il — podera separar os pedidos em agdes coletivas distintas, voltadas a tutela,
respectivamente, dos interesses ou direitos difusos e coletivos, de um lado, e dos
individuais homogéneos, do outro, desde que a separacédo represente economia
processual ou facilite a condugao do processo;

Il — decidira a respeito do litisconsorcio e da assisténcia;

IV — fixara os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes
e determinara as provas a serem produzidas;

V — distribuira a responsabilidade pela producdo da prova, levando em conta
os conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos detidos pelas
partes ou segundo a maior facilidade em sua demonstracao:

VI - podera ainda distribuir essa responsabilidade segundo os critérios previamente
ajustados pelas partes, desde que esse acordo nao torne excessivamente dificil a
defesa do direito de uma delas.

VIl — podera, a todo momento, rever a decisédo de distribuigdo da responsabilidade
da producgao da prova, diante de fatos novos.

VIl — esclarecera as partes sobre a distribuigdo do énus da prova.

IX — podera determinar de oficio a produgdo de provas, observado o
contraditorio.

Art. 25. Em sendo necessaria a realizacdo de prova pericial requerida pelo
legitimado ou determinada de oficio, o juiz nomeara o perito, preferencialmente, dentre
servidores publicos especializados na matéria da prova.
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§ unico. Em nao havendo servidor publico apto a desempenhar a fungao pericial
a que alude o paragrafo anterior, competira ao Poder Publico remunerar o trabalho do
perito judicial, apds a devida requisicao judicial.

Art. 22 — Se nao houver necessidade de audiéncia de instrugao e julgamento,
de acordo com a natureza do pedido e as provas documentais juntadas pelas partes
ou requisitadas pelo juiz, sobre as quais tenha incidido o contraditorio, simultaneo ou
sucessivo, o juiz julgara antecipadamente a lide.

Art. 23. Em qualquer tempo e grau do procedimento, o juiz ou tribunal podera
submetera questao objeto da agao coletiva a audiéncias publicas, ouvindo especialistas
no assunto e membros da sociedade, de modo a garantir a mais ampla participagao
social possivel e a adequada cognicao judicial.

CAPIiTULO VI -DAS DECISOES NO PROCESSO COLETIVO

Art. 24. Na acao que tenha por objeto aimposicao de conduta de fazer, de nao fazer,
pagar ou de entregar coisa, o juiz determinara a prestagcao ou a abstencéo devida, bem
Como a cessacgao da atividade nociva, em prazo razoavel, sob pena de cominagao de
medida subrogatéria ou de indugao, independentemente de requerimento do autor.

§1°. A conversao em perdas e danos somente sera admissivel se inviavel a tutela
especifica ou a obtengao do resultado pratico correspondente e, no caso de interesses
ou direitos coletivos ou individuais homogéneos, se houver interesse do grupo titular
do direito.

§2°. A indenizagao por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa, quando
cabivel.

Art. 25. Na acgao reparatoria dos danos provocados ao bem indivisivelmente
considerado, sempre que possivel e independentemente de pedido do autor, a
condenacao consistira na prestacdo de obrigacdes especificas, destinadas a
reconstituicdo do bem, mitigagcao e/ou compensacgao do dano sofrido.

§ unico. Dependendo das caracteristicas do bem juridico afetado, da extensao
territorial abrangida e de outras circunstancias, o juiz podera determinar, em deciséo
fundamentada e independentemente do pedido do autor, as providéncias a serem
tomadas para a reconstituicdo dos bens lesados, podendo indicar a realizagao de
atividades tendentes a minimizar a lesao ou a evitar que se repita, dentre outras que
beneficiem o bem juridico prejudicado.

Art. 26. Na agao que tenha por objeto a condenagdo ao pagamento de quantia
em dinheiro, devera o juiz, sempre que possivel, em se tratando de valores a serem
individualmente pagos aos prejudicados ou de valores devidos coletivamente, impor a
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satisfacao desta prestacao de oficio e independentemente de execugéao, valendo-se
da imposicao de multa e de outras medidas indutivas, coercitivas e subrogatorias.

§ 1°. Quando a execugao envolver parcelas ou prestagdes individuais, sempre que
possivel o juiz determinara ao réu que promova dentro do prazo fixado o pagamento
do valor da divida, sob pena de multa e de outras medidas, independentemente de
habilitacao judicial dos interessados.

§ 2°. Para fiscalizar os atos de liquidagdo e cumprimento da sentenga coletiva
podera o juiz nomear pessoa qualificada, que tera acesso irrestrito ao banco de dados
e a documentacao necessaria ao desempenho da funcio.

§ 3°. Na sentenca condenatéria a reparacao pelos danos individualmente sofridos,
sempre que possivel, o juiz fixara o valor da indenizacgao individual devida a cada
membro do grupo ou um valor minimo para a reparagao do dano.

§ 4°. Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo for
uniforme, prevalentemente uniforme ou puder ser reduzido a uma férmula matematica,
a sentenca coletiva indicara o valor ou a férmula de calculo da indenizagao individual e
determinara que o réu promova, no prazo que fixar, o pagamento do valor respectivo
a cada um dos membros do grupo.

§ 5°. O membro do grupo que divergir quanto ao valor da indenizagéo individual
ou a férmula para seu calculo, estabelecidos na sentenga coletiva, podera propor
acao individual de liquidagao, no prazo de um ano, contado do transito em julgado da
sentenca coletiva.

§ 6°. Se for no interesse do grupo titular do direito, as partes poderao transacionar,
apos a oitiva do Ministério Publico, ressalvada aos membros do grupo, categoria
ou classe a faculdade de nao aderir a transacgao, resguardado o direito de propor
acao individual no prazo de um ano, contado do transito em julgado da sentenca
homologatoria.

Art. 27 Nao sendo possivel a prolacdo de sentenga condenatéria liquida, a
condenagao podera ser genérica, fixando a responsabilidade do demandado pelos
danos causados e o dever de indenizar.

CAPITULO VIl — DOS RECURSOS E DA COISA JULGADA COLETIVA

Art. 28. O recurso interposto contra a sentenga coletiva sera recebido no efeito
meramente devolutivo, salvo quando sua fundamentacéo for relevante e puder resultar
lesdo grave e de dificil reparagao, hipétese em que o juiz, ponderando os valores em
questao e a requerimento do interessado, podera atribuir-lhe o efeito suspensivo.
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Art. 29. A sentenca coletiva fara coisa julgada erga omnes, independentemente
da competéncia territorial do érgao prolator ou do domicilio dos interessados.

§ 1°. Se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, qualquer
legitimado podera ajuizar outra agao, com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova.

§2° Os efeitos da coisa julgada coletiva na tutela de direitos individuais homogéneos
nao prejudicarao interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do
grupo, categoria ou classe, que poderao propor agdes individuais em sua tutela, desde
qgue o pedido no processo coletivo tenha sido julgado improcedente por insuficiéncia
de prova.

§3°. Nas acdes coletiva que tenham por objeto direitos ou interesses difusos ou
coletivos, as vitimas e seus sucessorespoderao proceder a liquidacdo e o cumprimento
da sentenca, quando procedente o pedido.

§4° Aplica-se a regra do § 3° a sentenga penal condenatéria.

Art. 25. Na hipotese de sentenga de improcedéncia, fundada na insuficiéncia
de provas produzidas, qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico
fundamento, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias contados do conhecimento geral
da descoberta de prova técnica nova, superveniente, que nao poderia ser produzida
no processo, desde que idénea para mudar seu resultado.

§1° A faculdade prevista no caput, nas mesmas condi¢des, fica assegurada ao
demandado da agéo coletiva com pedido julgado procedente, caso em que a deciséo
tera efeitos ex nunc.

§2° Para admissibilidade da acao prevista no paragrafo anterior, devera o autor
depositar valor a ser arbitrado pelo juiz, que n&o sera inferior a 10% (dez porcento) do
conteudo econdmico da demanda, revertendo na hipétese de improcedéncia em favor
do Fundo de Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos.

CAPITULO VIl - DA LIQUIDAGAO, EXECUGAO E CUMPRIMENTO DE
SENTENCAS COLETIVAS

Art. 26. E competente para a liquidacdo e execucdo coletiva o juizo da agdo
condenatdria, o foro do local onde se encontrem bens sujeitos a expropriagao ou do
domicilio do executado.

§ unico. Sempre que possivel, a liquidacao e a execugao serao coletivas, sendo
promovidas por qualquer dos legitimados a agao coletiva.
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Art. 26. E competente para a liquidacdo e execugao individual o foro do domicilio
do autor da liquidagao ou da execugao e do local onde se encontrem bens sujeitos a
expropriagao.

§ 1°. Quando a competéncia para a liquidagdo nédo for do juizo da fase de
conhecimento, o executado sera intimado, na pessoa do seu procurador, seguindo a
execucgao o procedimento do art. 475-A e seguintes do Cédigo de Processo Civil.

§ 2°. Na hipotese do § 1° o executado sera intimado para a execugao apos a
penhora.

Art. 27. A liquidacéo e a execucgao de sentencga coletiva poderédo ser promovidas
pelos legitimados coletivos, pela vitima ou seus sucessores.

Art. 28. Na liquidagcdo da sentenga condenatoria a reparagédo dos danos
individualmente sofridos, deverao ser provados, tdo s6, o dano pessoal, o nexo de
causalidade e o montante da indenizagao.

Art. 29. A liquidacdo da sentenca podera ser dispensada quando a apuragao
do dano pessoal, do nexo de causalidade e do montante da indenizacdo depender
exclusivamente de prova documental, hipétese em que o pedido de execugao por
quantia certa sera acompanhado dos documentos comprobatorios e da memdaria do
calculo.

Art. 30. Os valores destinados ao pagamento das indenizag¢des individuais serdo
depositados, preferencialmente, em instituicdo bancaria oficial, abrindo-se conta
remunerada e individualizada para cada beneficiario, regendo-se os respectivos
saques, pelas normas aplicaveis aos depositos bancarios, determinando-se ao réu,
além da ampla divulgagcéo nos meios de comunicagao, a comprovagao da realizagéao
dos depdsitos individuais e a notificagdo aos beneficiarios com endereco conhecido.

Art. 30. Decorrido o prazo de um ano, contado da prolagdo da sentenca
condenatoria genérica de danos sofridos por sujeitos indeterminados, seja em fungéo
da n&o habilitagdo de interessados em numero compativel com a gravidade do dano,
seja em funcgdo do locupletamento indevido do réu, poderao os legitimados coletivos
promover a liquidagédo e execugdo da indenizagao pelos danos globalmente sofridos
pelos membros do grupo, sem prejuizo do correspondente ao enriquecimento ilicito do
réu, devendo o valor reverter para o Fundo de Direitos Difusos, Coletivos e Individuais
Homogéneos.

§ 1°. Nao correra a prescricao durante a fluéncia do prazo previsto no caput deste
artigo.
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§ 2° Enquanto ndo se consumar a prescricdo da pretensdo individual, fica
assegurado o direito de exigir o pagamento pelo Fundo, limitado o total das indenizagdes
ao valor que Ihe foi recolhido e vinculado a ag&o originaria.

§ 3°. No caso do paragrafo 2°, o juiz da execugéo podera autorizar a habilitagdo dos
créditos dos prejudicados diretamente junto ao Fundo de Direitos Difusos, Coletivos
e Individuais Homogéneos, provando o dano pessoal, o nexo de causalidade e o
montante da indenizacao.

§4°. No casode concurso de créditos decorrentes de agdes em defesa de interesses
ou direitos individuais homogéneos, coletivos e difusos, a preferéncia com relagéo ao
pagamento sera decidida pelo juiz aplicando os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

§ 5° Para efeito do disposto no paragrafo 4° , a destinagdo da importancia
recolhida ao Fundo de Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos ficara
sustada enquanto pendentes de decisao final as liquidagdes individuais, salvo na
hipotese de o patriménio do devedor ser manifestamente suficiente para responder
pela integralidade dos prejuizos causados as vitimas.

CAPITULO IX — DO FUNDO DOS DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Art. 31. Havendo condenag&o em pecunia, inclusive decorrente de dano moral
coletivo, originaria de agao coletiva, relacionada com direitos ou interesses difusos, a
qguantia revertera ao Fundo de Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarao
necessariamente o Ministério Publico, a Defensoria Publica e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados.

Art. 32. Os recursos do Fundo serdo destinados a realizagcdo de atividades
tendentes a minimizar as lesbes ou a evitar que se repitam, dentre outras que
beneficiem os bens juridicos prejudicados. O Fundo podera também antecipar os
custos de pericias e gastos em agdes coletivas e viabilizar a execugédo de obrigagéo
de fazer a ser prestada por terceiro as custas do obrigado.

Art. 33. Além da indenizagao coletiva, constituem receitas do Fundo, dentre outras,
o ressarcimento das despesas com pericias e os gastos antecipados, o produto da
arrecadacao de multas, inclusive as decorrentes do descumprimento de compromissos
de ajustamento de conduta.

Art. 35. O representante legal do Fundo, considerado agente publico para efeitos
legais, respondera por sua atuagao nas esferas administrativa, penal e civil.

Art. 36. O Fundo mantera e divulgara registros que especifiquem a origem e a
destinacdo dos recursos e dara publicidade as suas demonstracdes financeiras e
atividades desenvolvidas semestralmente, inclusive por meio de portal na rede mundial
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de computadores.

Art. 37. O Fundo de Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos sera
regulamentado pelo Poder Executivo no prazo de 90 (noventa) dias.

CAPITULO X — DO TERMO DE AJUSTAMENTO
DE CONDUTA E DO INQUERITO CIVIL

Art. 38. Os o6rgao publicos legitimados, poderao tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante fixacao
de modalidades e prazos para o cumprimento das obriga¢des assumidas e de multas
por seu descumprimento.

Art. 39. O valor da cominagao pecuniaria devera ser suficiente e necessario para
coibir o descumprimento da medida pactuada. A cominagcdo podera ser executada
imediatamente, sem prejuizo da execucéao especifica.

Art. 40. O termo de ajustamento de conduta tera natureza juridica de transacao,
com eficacia de titulo executivo extrajudicial, sem prejuizo da possibilidade da sua
homologacao judicial, hipétese em que sua eficacia sera de titulo executivo judicial.

Art. 41. O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil,
ou requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informacdes,
exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual nao podera ser inferior a 10 (dez)
dias uteis.

§ unico. E autorizada a instauracdo de inquérito civil fundamentado em dentncia
anbnima, somente se instruida com elementos minimos de convicgao.

Art. 42. Se, depois de esgotadas todas as diligéncias, o 6rgao do Ministério Publico
se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da acgao coletiva,
promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pecas informativas,
fazendo-o fundamentadamente, sem prejuizo da atuacao dos demais co-legitimados
com relagdo ao mesmo objeto.

§1°. Os autos do inquérito civil ou das pecas de informagao arquivadas serao
remetidos ao 6rgao revisor competente, conforme dispuser o seu Regimento, no prazo
de até 15 (quinze) dias, sob pena de se incorrer em falta grave.

§2°. Até que o 6rgao revisor homologue ou rejeite a promocéao de arquivamento,
poderao os interessados apresentar razdes escritas ou documentos, que serao
juntados aos autos do inquérito ou anexados as pecas de informagao.

§3°. Deixando o 6rgao revisor de homologar a promocado de arquivamento,
designara, desde logo, outro 6rgao do Ministério Publico para o ajuizamento da agao
ou a adoacgao de outras providéncias cabiveis e manifestacao fundamentada.
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CAPITULO XI — DO CADASTRO NACIONAL DE PROCESSOS COLETIVOS
E DO CADASTRO NACIONAL DE INQUERITOS CIVIS E TERMOS
DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Art. 43. O Conselho Nacional de Justiga organizara e mantera o Cadastro Nacional
de Processos Coletivos, com a finalidade de permitir que os 6rgaos do Poder Judiciario
e os interessados tenham amplo acesso as informacdes relevantes relacionadas com
a existéncia e o estado das acbes coletivas.

§ 1°. Os 6rgaos judiciarios aos quais forem distribuidos processos coletivos
remeterao, no prazo de 10 (dez) dias, cépia da peticao inicial, preferencialmente por
meio eletrénico, ao Cadastro Nacional de Processos Coletivos.

§ 2° No prazo de 90 (noventa) dias, o Conselho Nacional de Justica, editara
regulamento dispondo sobre o funcionamento do Cadastro Nacional de Processos
Coletivos e os meios adequados a viabilizar o acesso aos dados e seu acompanhamento
por qualquer interessado através da rede mundial de computadores. O regulamento
disciplinara a forma através da qual os juizos comunicarao a existéncia de processos
coletivos e os atos processuais mais relevantes sobre o seu andamento, como a
concessao de antecipagao de tutela, a sentenga, o transito em julgado, a interposi¢éo
de recursos e a execugao.

Art. 44. O Conselho Nacional do Ministério Publico organizara e mantera o
Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e de Termos de Ajustamento de Conduta, com
a finalidade de permitir que os 6rgaos do Poder Judiciario, os co-legitimados e os
interessados tenham amplo acesso as informacdes relevantes relacionadas com a
abertura do inquérito e a existéncia do Termo.

§ 1°. Os orgaos legitimados que tiverem realizado termos de ajustamento de
conduta remeterédo, no prazo de 10 (dez) dias, cépia, preferencialmente por meio
eletrénico, ao Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e de Termos de Ajustamento de
Conduta.

§ 2°. O Conselho Nacional do Ministério Publico, no prazo de 90 (noventa) dias,
editara regulamento dispondo sobre o funcionamento do Cadastro Nacional de
Inquéritos Civis e Termos de Ajustamento de Conduta, incluindo aforma de comunicagao
e 0s meios adequados a viabilizar o acesso aos dados e seu acompanhamento por
qualquer interessado.
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CAPITULO XIl - DISPOSIGOES FINAIS

Art. 41. As acbes coletivas terdo tramitagcao prioritaria sobre as demandas
individuais.

Art. 42. A sentenca coletiva condenara o demandado, se vencido, ao pagamentos
das custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, bem
como dos honorarios de advogado, calculados sobre a condenacgéo.

§1°Tratando-se de condenagao aobrigagao especifica ou de condenagao genérica,
os honorarios advocaticios serao fixados levando-se em consideragdo a vantagem
obtida para os interessados, a quantidade e qualidade do trabalho desenvolvido pelo
advogado e a complexidade da causa.

§2° Os legitimados coletivos ndo adiantarao custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer outras despesas, nem serdo condenados em honorarios de
advogados, custas e demais despesas processuais, salvo comprovada ma-fé.

Art. 43. O legitimado coletivo somente responde por danos processuais nas
hipoteses em que agir com ma-fé processual.

§ unico. O litigante de ma-fé e os responsaveis pelos respectivos atos, serdo
solidariamente condenados ao pagamento das despesas processuais, em honorarios
advocaticios e em até o décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por
perdas e danos.

Art. 44. Quando se tratar de ag&o coletiva ajuizada por fundacéo privada, sindicato
ou associagao, devera o juiz fixar, em caso de procedéncia do pedido, gratificacdo
financeira, por equidade, levando em consideragao a participacaéo do legitimado na
descoberta do ilicito e na resolugao do conflito, a sua adequada atuagéao, entre outros
fatores que demonstrem a utilidade de sua participacéo e a sua conduta exemplar,
sem prejuizo da verba honoraria que nao podera ser inferior a gratificagao financeira.

Art. 45. A agao rescisoria objetivando desconstituir sentenga ou acordao de agao
coletiva devera ser ajuizada em face do legitimado coletivo que tenha ocupado o pdlo
ativo originariamente, podendo os demais co-legitimados atuarem como assistentes.
Na sua impossibilidade, a agao rescisoria coletiva sera ajuizada em face do Ministério
Publico.

Paragrafo unico. No caso de auséncia de resposta, devera o Ministério Publico
ocupar o polo passivo, renovando-se-lhe o prazo para responder.

Art. 49. A Unido, no prazo de seis meses, o Distrito Federal e os Estados criarao,
em primeira e segunda instancia, juizos e 6rgaos especializados para o processamento
e julgamento de agdes coletivas, ressalvada a competéncia especifica em razédo da
matéria.

Art. 50. Aplica-se a acgao civil publica e as demais agdes coletivas, previstas nesta
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Lei, o Codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
naquilo em que nao contrarie suas disposicoes.

Art. 51. Os dispositivos desta lei aplicam-se no ambito das relagcdes de trabalho,
ressalvadas as peculariedades e os principios informadores do processo trabalhista.

Art. 52. Revogam-se todas as disposi¢des da Lei n. 7.347/85 — Lei da Acao Civil
Publica; os arts. 81, 82, 83. 84, 87, 88, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 97, 98, 99, 100, 101, 102,
103 e 104 da Lei n. 8.078/90 — Cddigo de Defesa do Consumidor; os arts. 74, inciso
[, 80, 81, 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 92, da Lei 10.471, de 1° de outubro de 2003 —
Estatuto do Idoso; os arts. 209, 210, 211, 212, 213, 215, 216, 217, 218, 219, 220, 221,
222,223, da Lei n. 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Art. 53. — Esta lei entrara em vigor dentro de cento e oitenta dias a contar de sua
publicagao.
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