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Resumo: Em nosso pais o Direito Processual Civilista foi formatado para a solucdo de pleitos
individuais. Entretanto, a evolucdo da sociedade clamou por uma alteracdo de parametros,
notadamente em razdo do surgimento da necessidade de tutela dos direitos transindividuais.
Neste contexto, se as relagfes se davam agora na o6rbita coletiva, um Direito Processual trilhado
para a solucdo de conflitos individuais ndo se enquadrava nestes propositos. O panorama atual,
entretanto, foi beneficiado pelo surgimento do Cédigo de Defesa do Consumidor, introduzido no
sistema juridico patrio ante a necessidade de cumprimento de dispositivos constitucionais.
Somado a Lei de Acéo Civil Publica, o que se mostra € um microssistema destinado a tutela de
Direitos metaindividuais. Contudo, pelo prisma consumerista, discussdo advém atualmente
sobre a possibilidade de existéncia de acdes coletivas passivas, tanto quanto com relacdo a
forma em que se dara o litisconsorcio passivo nas acdes coletivas. E isso € investigado na
presente obra.

Palavras chave: Direito do Consumidor. Acdo Coletiva Passiva. Litisconsorcio passivo nas
acoes coletivas.

Abstract: In our country the Procedural Civil Law was formatted for resolving individual claims.
However, the evolution of society called for a change of parameters, notably due to the
emergence of the need for protection of trans-rights. In this context, the relationships get along
now in the collective orbit, one trodden Procedural Law for individual dispute resolution did not fit
these purposes. The current situation, however, benefited from the rise of the Consumer
Protection Code, introduced in the Brazilian legal system given the need to comply with
constitutional provisions. In addition the Law of Public Civil Action, which is shown is a
microsystem for the protection of metaindividual Rights. However, the consumerist prism
discussion today comes on the possibility of collective passive actions, as well as regarding the
form in which it will give the passive joinder in collective actions. And that is investigated in this
work.

Keywords: Consumer Law. Collective Passive action. Passive joinder in collective actions.
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1 - Introducéo

Historicamente no Brasil, como regra geral, o Direito Processual Civil foi formatado no
sentido de conferir resposta aos pleitos individuais das pessoas. Referenciava-se, entdo, a

necessidade de uma mediac&o e decisdo estatal ante o conflito existente entre individuos.*

Todavia, o desenvolvimento social e econdmico demandou uma necessidade maior, pois
gue as relacbes juridicas, em varias searas, tornaram-se massificadas, motivo pelo qual os

conflitos também restaram massificados.

Veja-se que a construcao e o desenvolvimento da ciéncia juridica, evidentemente, e como
também ocorre com os demais ramos da ciéncia, guarda relagdo com o préprio desenvolvimento

do “ser” humano, isto &, da sociedade como um todo.

Com efeito, a evolucdo fomenta situacfes que ndo se conformam adequadamente com o
conteudo do Direito de entdo, forcando os cientistas e legisladores a proclamarem novéis teorias
a embasarem o tratamento da questéo fatica surgida.

Dai que os acontecimentos do século XX fizeram acentuar a necessidade do
desenvolvimento de um novo pensar na seara juridica, e que para alguns ndo caberia na
classica dicotomia grafada acerca da separacdo entre Direito Publico e Direito Privado. Ocorre
gue a natureza juridica dos interesses, e dada a abrangéncia dos mesmos, seria impossivel
integrar a novel teoria nos ramos do Direito Publico ou Privado, pelo que iniciou-se o debate

sobre os direitos coletivos latu sensu.

Nesta perspectiva de transformacgéo, resta claro que o desenvolvimento da sociedade
forcou que os legisladores e operadores do direito passassem a tratar e buscar a compreensao

dos fendbmenos sociais sob uma perspectiva ampla e coletiva.

Os direitos ou interesses metaindividuais (referenciados aqui como difusos, coletivos e
individuais homogéneos) sempre existiram, pelo que ndo sédo novidade de algumas poucas
décadas. Diga-se, alids, que o atual reconhecimento dos direitos coletivos em sentido amplo
decorre de movimentos sociais que surgiram entre as décadas de 50 e 60.> O fato marcante é
gue nos ultimos anos se acentuou a preocupacdo doutrinéria e legislativa em identifica-los e

protegé-los, motivo pelo qual foi ao longo do tempo se fomentando a ideia do processo coletivo.

1 MIRAGEM, Bruno. in Curso de Direito do Consumidor, 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 458.
2 BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. in Manual de Direito do
Consumidor, 4° ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 457.
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As vantagens da tutela coletiva de direitos sdo evidentes, visto que a partir de uma acgéo
advém uma decisdo cuja eficacia destina-se a protecdo de todos os titulares do direito violado.>
E tratar tais questdes por intermédio de solugcdes concentradas evidentemente evita, ou ao
menos diminui, a possibilidade de decisdes contraditérias e mesmo a quantidade de acdes

judiciais, de sorte que se permite a resolucdo mais célere dos casos.*

Neste contexto, afora tratar dos direitos coletivos em sentido amplo, obviamente que se
fazia necessario o tratamento do direito processual. E podemos ventilar, desta forma, que a
protecdo destes direitos ou interesses surgiu no nosso pais inicialmente através de leis
esparsas, como, entre outras, a Lei da Acdo Popular (Lei n° 4.717/65), a Lei da Acao Civil
Pulblica (Lei n° 7.347/85), e o proprio Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90). Nao
podemos nos esquecer, todavia, que a Constituicdo Cidada, afora ampliar o tratamento dos
direitos materiais metaindividuais, também previu e deu destaque a varios meios processuais de

tutela destes interesses.®

Tais normas, alias, preveem que a legitimidade para a propositura das demandas coletivas
€ ampla. Ocorre que se o traco caracteristico dos direitos transindividuais é o fato de que em
todos eles subsiste a pluralidade de titulares, claro se torna que se faz necessario que a
legitimidade ndo seja restringida, sob pena de a prépria defesa destes interesses restar

mitigada.

Mas alguns aspectos do polo passivo das demandas coletivas ainda denotam a existéncia
de severo debate, principalmente no que concerne a dita acdo coletiva passiva e a legitimidade

litisconsorcial passiva nas demandas coletivas.

Face a isso, cumpre entdo que analisemos aqui tais institutos.

2 — Prolegbmenos de Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos

Os cognominados interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos tratam-se de

espécies, cujo género sao os interesses metaindividuais ou transindividuais.

3 MIRAGEM, op. cit., p. 458.

4+ BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. in op. cit, p. 458.

5 Vide: mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX, da CF/88), legitimidade dos sindicatos e associacdes para defender
interesses coletivamente (art. 5°, XXI, e 8°, 11, da CF/88), ampliacdo do objeto da a¢do popular (art. 5°, LXXIII, da CF/88),
referéncia expressa a acdo civil publica para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros

interesses difusos e coletivos, cuja promocdo é fungdo institucional do Ministério Publico, sem exclusdo de outros entes
(art. 129,111, e § 1°, da CF/88).
I ——
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Enquadram-se os mesmos, segundo parte da doutrina, como interesses de terceira
categoria, posto que situados entre os interesses privados e os publicos. Assim o € porque
excedem o ambito estritamente individual mas ndo chegam propriamente a se constituir

interesse publico.

O Direito patrio, até o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, percebia os efeitos
negativos da falta de fixacdo conceitual acerca dos arquétipos destes institutos, motivo pelo qual
o advento do referido codex, que tratou do tema de modo objetivo, exterminou davidas e
possibilitou a plenitude do desenvolvimento da matéria, a qual, obviamente, ainda persiste. A

influéncia, evidenciou-se, adveio do direito estrangeiro, notadamente de autores italianos.®

Em sendo assim, e até para que possamos em continuidade tratar da acdo coletiva passiva
e da legitimidade passiva litisconsorcial nas demandas coletivas, importa que fixemos
primevamente 0s conceitos basilares acera dos direitos e interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor assim conceitua diretamente os direitos difusos:

Art. 81. (...)
Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e

ligadas por circunstancias de fato; (...)

Face a diccdo legal, os direitos e interesses difusos sdo aqueles de natureza indivisivel que
ligam, por situacdes de fato, um numero indeterminidvel de pessoas, cujos titulares ndo é

possivel especificar.

Desta feita, subsiste a impossibilidade de determinagcdo dos sujeitos cujo direito subjetivo
se pretende regrar e proteger, bem como ocorre a indivisibilidade do objeto, justamente por

atingir e pertencer a todos indistintamente.” E o que liga os sujeitos é uma situacdo de fato, ou

6 WATANABE, Kazuo (et al.) in Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto. 9°
ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 792.
7 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. in Curso de Direito do Consumidor, 7° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 797 e 799.
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seja, ndo ha uma relacdo juridica base mas tdo somente as circunstancias de fato® que vem a

estabelecer a ligacao entre os sujeitos.

Quanto aos interesses ou direitos coletivos nosso Codex Consumerista assim leciona:

Art. 81. (...)

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

(..)

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de

pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base; (...)

Depreende-se entdo que os titulares dos interesses ou direitos coletivos sdo determinados
ou determinaveis, pois que pertencem a um grupo, categoria ou classe. Mesmo que de inicio
ndo se mostre possivel identificar os titulares do direito, estes sdo determinaveis a partir da
verificagdo do direito em jogo, de forma que para a verificagdo da existéncia de um direito
coletivo ndo existe necessidade de se apontar concretamente, de inicio, um titular especifico e

real.’

Segundo Rizzatto Nunes seriam duas as relacdes juridicas-base que vao ligar sujeito ativo

e sujeito passivo, as quais se fixariam da seguinte forma:

a) aquela em que os titulares (sujeito ativo) estdo ligados entre si por uma relagéo juridica.
Por exemplo, os pais e alunos pertencentes a Associacdo de Pais e Mestres; os
associados de uma Associacdo de Protecdo ao Consumidor; os membros de uma
entidade de classe, etc.;

b) aquela em que os titulares (sujeito ativo) estéo ligados com o0 sujeito passivo por uma
relagédo juridica. Por exemplo, os alunos de uma mesma escola, os clientes de um mesmo
banco, os usuarios de um mesmo servigco piblico essencial como o fornecimento de agua,

energia elétrica, gas, etc.'’

Ha, portanto, uma relagédo juridica preexistente.

8 17.g. de uma propaganda enganosa ou abusiva veiculada por meios de comunicagao.
9 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. in op. cit. fls. 800.
10 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. in op. cit. fls. 801.
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Os direitos ou interesses coletivos sdo também indivisiveis, de sorte que ndo pertence a
nenhum consumidor individual em particular, mas a todos em conjunto e simultaneamente.
Desta forma, se lesdo houver atinge a todos indistintamente, pelo que todos haverédo de ser

reparados ja que mantém relacao juridica comum com o fornecedor.

Comparando-se os direitos difusos e coletivos podemos asseverar que ha maior limitacdo
dos interesses coletivos em virtude da existéncia do dado organizativo do grupo interessado
(ausente nos difusos), bem como pela existéncia de uma relacéo juridica embasando o liame
existente entre estes. Outrossim, estes interesses sao também inerentes a pessoas
indeterminadas a principio, mas determinaveis, visto que o vinculo entre elas decorre de uma

relacdo juridica comum, o que ndo se da com os interesses e direitos difusos.

No tocante aos interesses ou direitos coletivos o CDC determina:

Art. 81. (...)

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

(.)

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

A hipétese, verdadeiramente, apresenta interesses individuais tratados de forma
coletivizada. Os interesses individuais homogéneos possuem causa comum que afeta, ainda
gue de forma diversa, um numero especifico de pessoas e traz consequéncias diversas para

cada uma delas.

Ainda que os direitos individuais homogéneos provenham de causa comum que vem a
atingir todos os lesados, acabam por possuir natureza metaindividual para fins de tutela judicial
coletiva. Isso se da porque continuam a possuir, no plano do direito material, caracteristica
individual classica, mas os aspectos faticos realcam a predominéncia da dimensdo coletiva
sobre a individual, mostrando-se presente a homogeneidade e a origem comum da les&o. Trata-

se, entao, de prerrogativa processual concedida em razdo da homogeneidade causal.

Temos, desta feita, que 0s sujeitos serdo sempre mais de um e determinados, sendo que
existira a origem comum da lesdo. Exemplo classico visualizado correntemente sdo as

indenizacdes decorrentes de acidentes de consumo que envolvam grande namero de vitimas.
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3 — Superficiais Anotacdes Sobre a Tutela Coletiva na Lei de Acao Civil Publicae no CDC

A Lei da Acéo Civil Publica propiciou, com seu advento, a criacdo da sistematica da tutela
processual coletiva genérica, pois que a mesma disciplinava a acdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, e, posteriormente ante o advento de
alteracdes, também pela infracdo a ordem econémica e a todo e qualquer outro interesse difuso

e coletivo.!

Em decorréncia, temos que a Lei da ACP representou um grande avanco com relacéo ao
reconhecimento de interesses difusos e coletivos passiveis de protecdo, sendo certo ainda que

previu uma ampla legitimagéo para a propositura de acoes.

Apés tal norma, adveio o Codigo de Defesa do Consumidor, o qual definiu o objeto da
protecdo processual ao estabelecer o arquétipo dos interesses protegidos e também a

legitimacao e os efeitos da coisa julgada.
O traco marcante entre ambas as normas é que as mesmas se integram.

Indo mais a fundo pode-se afirmar a que prescricdo do art. 90 do CDC é deveras
importante para a sistematica das acdes coletivas, pois que determina que aplicam-se as acfes
previstas no diploma consumerista as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n. 7.347/85
(Acao Civil Publica).

No Brasil o CDC e a Lei de Acao Civil Publica, além de outros diplomas legais, formam um
microssistema da tutela coletiva, composto de “normas de superdireito processual coletivo

comum”.

Quanto ao Cddigo de Processo Civil a aplicacéo é subsidiaria e residual, mas em relacao a
Lei da Acédo Civil Publica tal aplicagdo é integrativa. Desta feita, as normas do CPC séo
utilizadas quando da auséncia de normas disciplinadoras da situagédo processual no CDC, e as
normas da LACP fazem parte integrante do CDC e vice-versa, posto que compde o chamado

“microssistema da tutela coletiva”.

11 MIRAGEM, op. cit., p. 464.
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Dito de forma diversa, temos que as normas do CDC e da LACP dialogam entre si, o que
inclusive é advindo do contetido do art. 117 do CDC'?, pelo que é licito grafar que subsiste
verdadeira complementariedade entre uma e outra, devendo ambas as normas serem aplicadas

de forma comum e integrada.®

4 — BREVES COLOCACOES ACERCA DA LEGITIMACAO PASSIVA

Cumpre destacar inicialmente que, ao menos em tese, qualquer um, pessoa juridica ou
fisica, pode ser legitimado para integrar o polo passivo de uma determinada lide coletiva,
bastando para tanto que pratique ou deixe de praticar um ato e este resulte em um evento
danoso com efeitos para a sociedade ou uma coletividade determinada ou determinavel.

Neste sentido, ha de se reconhecer este alargamento em matéria de legitimacdo passiva,
gue possui 0 mesmo intento da ampla abrangéncia da legitimacéo ativa. Com efeito, ndo haveria
sentido em apontar de forma pormenorizada em lei aqueles que podem responder por
determinados atos comissivos ou omissivos que sequer possuem uma delimitacdo efetiva e

acabada.

Dai que em principio as mesmas pessoas (fisicas ou juridicas) podem ser apontadas como

parte passiva tanto nas acdes individuais quanto nas coletivas.

Por outro lado, apontar os entes publicos que figuram no polo ativo das demandas coletivas
(Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, além dos demais 6rgdos e entidades da
administracao indireta) como, igualmente, legitimados passivos € um ponto de referéncia para tal
apuracédo. Ocorre que tais entes podem em dadas oportunidades figurarem no polo ativo e, em
outras, ser legitimados passivos para a acao civil publica, pois que, quando nao parta deles o ato
lesivo, muitas vezes para ele concorrem quando licenciam ou permitem a atividade nociva, ou

entdo deixam de coibi-la quando obrigados a tanto.

Mas especificamente em relacdo a tutela coletiva regulada pelo CDC é possivel identificar
com maior grau de clareza quem sao os legitimados passivos em potencial: os fornecedores. Tal
ocorre porque, entre outros, os artigos 03°, 8°, 12, 14, 18 e 22 da Lei n° 8.078/90 identificam

aqueles aptos a se encontrarem no polo passivo de uma demanda coletiva.

12 “Art. 117. Acrescente-se a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, o seguinte dispositivo, renumerando-se os seguintes:
‘Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos

do Titulo III da lei que instituiu o C6digo de Defesa do Consumidor’.
13 MIRAGEM, op. cit., fls. 464 /465.
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E devemos destacar que outros dispositivos existem no CDC a referendar este
pensamento. Com efeito, a regra no CDC, afora o caso dos profissionais liberais, € de que
impera a Responsabilidade Civil na modalidade objetiva, de sorte que esta responsabilizacéo se
da independentemente da existéncia de culpa. Em acréscimo convém destacar ainda que todos
aqueles gque integram a cadeia de producéo e fornecimento do produto ou servi¢o por eles sao
responsaveis. E o consumidor em demanda individual, tanto quanto o legitimado para a
demanda coletiva, podem ofertar a acdo judicial contra um ou contra todos os legitimados

passivos.

Tais dispositivos ndo excluem a regra geral de legitimacdo passiva em matéria de tutela
coletiva. Todavia, podem ser considerados como verdadeiros nortes objetivos para tanto, na
falta de indicacdo especifica na Lei n°® 7.347/85 sobre o alcance da legitimacdo, dado que
apontam que a auséncia de culpa ndo exclui a responsabilizacdo e, por consequéncia, a
obrigacao de responder a acdo coletiva intentada, bem como rumam para a responsabilizacdo

solidaria de todos os causadores do dano.

5— A Acdao Coletiva Passiva

Visualiza-se a ideia da acdo coletiva passiva ao se imaginar a possibilidade de ser
efetivado um pedido contra a classe. Assim, seria possivel a um autor deduzir em juizo uma

pretensdo em desfavor de uma coletividade.

Tal questdo vem trazendo inUmeras discussdes, sendo que a doutrina se reparte entre

agueles que a admitem e os que entendem ser a mesma vedada em nosso sistema.

N&o ha no ordenamento juridico brasileiro nenhuma previsdo expressa em relacao a esta

acao, mas a mesma tem sido aceita em alguns casos por nossos tribunais.

Aqueles que defendem a impossibilidade da acdo coletiva passiva acabam por, em regra,
sustentar seu posicionamento diretamente no fato de que inexiste previsdo legal que a autorize.
N&o teriam entdo as entidades que possuem legitimidade para figurar no polo ativo da acao

coletiva idéntica legitimidade para que pudessem figurar como réus.

Segundo estes a legislacdo atual sempre indica uma postura ativa dos legitimados, nao
fazendo mencéo a atuacdo destes como réus. Esta interpretacdo restritiva compreende ainda

gue mesmo que se admitisse a acdo coletiva passiva, a legitimacdo para acdes coletivas no
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Direito brasileiro é ope legis, pelo que o autor € um “representante institucional”, previsto em
abstrato pelo legislador, o que traria dificuldade na identificacdo de que entidade haveria de
figurar no polo passivo da demanda. E isso é diferente do que ocorre na sistematica norte-
americana, na qual a legitimidade é do préprio individuo, que exercera a ‘representatividade
adequada” da coletividade, examinada caso a caso pelo magistrado. Diante disso, haveria o
risco de ser posto no polo passivo da relagdo juridica processual um legitimado que nao
representasse, efetivamente, os interesses da coletividade, que, aparentemente estaria

representando.

Por fim, existe ainda o argumento de que mesmo admitidas as acfes coletivas a coisa
julgada destas ndo poderia jamais prejudicar os interesses individuais, consoante disposi¢ao do
art. 103 do CDC. Nao poderia haver prejuizo em relacdo aos que nao figuraram como partes no
processo, ndo estando sujeitos ao contraditorio e a ampla defesa, como forma de se assegurar,

por conseguinte, as garantias constitucionais processuais.

Resume a questdo o mestre Hugo Nigro Mazzilli:

Vimos que, em principio, qualquer pessoa pode ser ré em acao civil pablica ou coletiva.
Mas, em regra, a propria coletividade, transindividualmente considerada, ndo esta
legitimada passivamente para essas acdes. Pelo sistema hoje vigente em nosso Direito,
os legitimados do art. 5° da LACP ou do art. 82 do CDC s6 substituem processualmente a
coletividade de lesados no pélo ativo, o que afasta a possibilidade de aqueles legitimados
figurarem como réus, mesmo em reconvencdo. A ressalva fica por conta de embargos do
devedor, embargos de terceiros, da acdo rescisoria de acao civil pablica ou coletiva, ou da
acao de rescisdo ou de anulacido de compromisso de ajustamento de conduta. (...) Porque
a substituicdo processual é matéria de direito escrito, e a lei s6 lhes conferiu a
possibilidade de exercerem a substituicdo processual do grupo lesado no pélo ativo. Por
isso é que ndo cabe acao civil publica ou coletiva contra o grupo lesado, nem mesmo por

meio de reconvencao."*

Os defensores da possibilidade da acéo coletiva passiva costumam argumentar que existe
a possibilidade de controle in concreto da legitimidade coletiva pelo juiz. De acordo com quem se
filia a tal entendimento, para que se possa aferir a legitimacdo do autor que almeja a tutela

coletiva, mostra-se necessaria a existéncia de um vinculo entre o legitimado e o objeto do

14 Apud RAMOS, Juliana Fernandes, in A Coletividade da Ac¢do Coletiva Passiva. Trabalho publicado nos Anais do XIX
Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010.
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processo, capaz de habilitd-lo para o exercicio do direito de acdo em juizo. Assim, ndo seria

suficiente apenas a previsao legal da legitimacéo.

Expondo argumentos contra a tese adversa, aduzem ademais que a inexisténcia de
previsdo legal, conferindo legitimacao coletiva passiva, ndo € Obice instransponivel, pois ndo é
necessario que tal legitimacdo conste expressamente na lei, podendo ser extraida do
ordenamento juridico ja existente ainda que de modo implicito. A partir do momento em que nao
ha vedacdo ao ajuizamento de acdo rescisoéria, cautelar incidental ou mandado de seguranca
contra ato judicial pelo réu na acdo coletiva ativa, implicitamente, seria admissivel que algum
sujeito responda pela coletividade, sendo possivel, por conseguinte, o ajuizamento de acéo

coletiva passiva.

Acrescem ainda que a andlise da legitimacao coletiva seria realizada em duas fases: a) a
legislativa (ope legis), quando sera verificada a existéncia de autorizacdo legal; e b) a judicial
(ope judicis), quando se fara o controle concreto no qual se observara a pertinéncia temética no

caso concreto.

E dado como exemplo do controle ope judicis a previsdo contida no art. 82, §1°, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, que permite ao juiz dispensar o prazo minimo de um ano de

constituicdo da associagdo para a propositura da agao coletiva.

Representante destacada desta corrente, Ada Pellegrini Grinover destaca efusivamente:

Em primeiro lugar, dispositivo especifico da Lei de Acédo Civil Plblica prevé
expressamente a possibilidade de a classe atuar em juizo no pélo passivo. Trata-se do art.
5°, § 29 da Lei, facultando ao Poder Publico e a outras associacfes legitimadas, nos
termos do caput, habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes. E evidente,
portanto, que se a intervencdo no processo de entes legitimados as ac¢des coletivas pode
se dar como litisconsorte do autor ou do réu, é porque a demanda pode ser intentada pela
classe ou contra ela. (...) Mas ha mais: o art. 107 do Cddigo de Defesa do Consumidor
contempla a chamada “convengéo coletiva de consumo’, permitindo as entidades civis de
consumidores e as associagfes de fornecedores, ou sindicatos de categorias econdmicas,
regular, por convencédo escrita, relagdes ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia e
caracteristicas de produtos e servicos, bem como a reclamacdo e composi¢cédo do conflito
de consumo. Ora, se a convencao coletiva (como ato bilateral que atribuiu direitos e
obrigactes), firmada entre a classe de consumidores e a de fornecedores, ndo for
observada, de seu descumprimento originar-se-a uma lide coletiva, que s6 podera ser
solucionada em juizo pela colocacdo dos representantes das categorias face a face, no

poélo ativo e no polo passivo da demanda, respectivamente. Ndo € outra a consequéncia
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gue se extrai, também do art. 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor, quando assegura
gue “para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Coédigo, sdo admissiveis
todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela. O sentido
do dispositivo é o da irrestrita tutelabilidade, em juizo, das questfes inerentes as relacbes
de consumo, consubstanciando a idéia da efetividade do processo. Por essas razdes,
parece incontestavel que o sistema brasileiro atinente as demandas coletivas permite, de
lege data, que a classe figure no polo passivo da agdo. Mas nédo se pode negar que alguns
problemas praticos podem derivar dessa posicdo, no que concerne ao regime da coisa

julgada.®®

O que se evidencia das alocacfes lancadas € que na acao coletiva passiva mostra-se de
suma importancia a fixacao do legitimado para fins de figurar no polo passivo da demanda, pois
gue a representacdo adequada afigura-se como requisito essencial para que a decisdo
eventualmente proferida no corpo desta acéo coletiva tenha a legitimidade necessaria para fins

de conferir forca executoéria em favor do sujeito ativo que realizou a sua propositura.

Ha de subsistir ainda o interesse social a ser reclamado perante o Poder Judiciario,

devendo o mesmo estar devidamente demonstrado a ponto de ensejar seu processamento.

Em matéria de tutela coletiva a situacdo corrente € que a coletividade, através dos
legitimados ativos para tanto, exerce seus direitos, sendo que a inversao de tal situagdo, com a
determinacao de respeito a determinados direitos ou interesses de cunho difuso ou coletivo pela
prépria coletividade ganha contornos diferenciados. Em sendo assim, se realmente admitidas,
demandas deste género merecem tratamento diferenciado, de forma que ndo venham a esbarrar
em uma espécie de vulgarizacdo da tutela coletiva e, posteriormente, em sua ineficacia para fins

de solucao de conflitos de maior amplitude na sociedade.

Mas afora tais argumentos, é fato que a jurisprudéncia brasileira vem admitindo, em alguns
casos, a utilizacdo da acdo coletiva passiva em demandas onde restem envolvidos entes
juridicos indeterminados, como o Movimento dos Sem Terra (MST), o qual é demandado
naquelas situagbes onde realiza invasdes de terras ou prédios publicos, sendo certo que

também em outros casos ja& vem se reconhecendo tal possibilidade.’® Some-se a isso as

15 GRINOVER, Ada Pellegrini. C6digo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 9 ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 850/851.
16 TJRS - Apelacdo Civel N2 70025682154, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rejane

Maria Dias de Castro Bins, ]ulgado em 11/12/2008; TJES - Classe: A¢do Declaratoéria Incidental, 100070019698, Relator:
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demandas que visaram a extin¢do de torcidas organizadas no Estado de Sdo Paulo e também
as demandas movidas contra entidades associativas de servidores publicos naquelas situacées
onde foram realizados movimentos grevistas por determinada categoria, em prejuizo ao efetivo e

necessario desempenho dos servigos publicos essenciais para a populacao.

O principal problema, todavia, e a grande maioria dos doutrinadores concorda com isso, é
como se da o tratamento da coisa julgada acaso seja admitida, como parece faticamente, as

demandas passivas coletivas.

Ada Pellegrini Grinover se manifesta, ela propria, sobre o assunto:

Em minha primeira tentativa de construcao, no estudo ja citado, reportei-me ao art. 103 do
CDC para sugerir a interpretacdo a ser dada aos dispositivos no caso de ac¢do (individual
ou coletiva) contra o grupo. Escrevi entéo, referindo-me primeiro ao regime do art. 103 do
CDC. Recorde-se esse regime: tratando-se de interesses difusos e coletivos (strictu
sensu), a sentenca tera efeitos erga omnes, salvo quando a rejei¢cdo do pedido ocorrer por
insuficiéncia de provas, podendo qualquer legitimado intentar agdo coletiva idéntica, com
base em prova nova (art. 103, | e Il do Cédigo de Defesa do Consumidor, e art. 16 da Lei
de Acdo Civil Publica). A solugdo visa a proteger os membros da categoria do perigo de
colusdo entre autor coletivo e ou réu, evitando que a atividade processual inidénea do
primeiro prejudique os individuos de cujos interesses se faz portador em juizo. Quando,
porém, o litigio envolve a tutela de interesses ou direitos individuais homogéneos, a coisa
julgada atuara erga omnes, mas secundum eventum litis: ou seja, a sentenca favoravel ao
autor coletivo beneficiar4 todos os membros da categoria; mas a sentenga desfavoravel
ndo os atingira, ficando aberta a cada um a via da acao individual (art. 103, Ill e § 2°, do
Cédigo de Defesa do Consumidor). Esta solugdo, que sé aproveita a coisa julgada in
utilibus, objetiva ndo prejudicar os direitos subjetivos individuais, resguardando-os do
resultado desfavoravel do processo coletivo. Nao é dificil perceber que, tanto no primeiro
como no segundo caso, o legislador brasileiro serviu-se de técnicas que privilegiam os
membros da classe, defendendo-os, no fundo, contra o perigo da inadequacdo da
representacdo. Ora bem, em se tratando de acdo movida contra a classe, a prote¢cédo
especial conferida a esta pela lei deve ser mantida, bastando inverter, para tanto, os

termos da questﬁo.l7

SAMUEL MEIRA BRASIL JUNIOR, Orgio julgador: TRIBUNAL PLENO, Data de Julgamento: 12/06/2008, Data da
Publicacdo no Diario: 14/07/2008).
17 Op. cit., p. 958/959.
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Este, talvez, seja o maior transtorno a admisséo da acao coletiva passiva, pois que a coisa
julgada realmente demanda uma problematica grande, notadamente ante a redacéo do art. 103,
lll, do CDC.

Subsistem, a nosso ver, dois grandes problemas no atual sistema juridico péatrio para a
ampla admissao da acao coletiva passiva: a) a extrema dificuldade em se aferir quem possuiria
“pertinéncia tematica” e, em verdade, a real necessidade de que nestes casos se avaliasse a
representatividade adequada, tal como se da no direito americano; b) a problematica a coisa
julgada e seus efeitos, notadamente porque poder-se-a ferir direitos individuais de pessoas que

sequer puderam se defender em juizo.

E, diga-se, em razéo de tais dificuldades que vem se pautando a discussdo da edi¢éo de
um Caddigo de Processo Coletivo, sendo certo que tal é pertinente pois que as demandas
coletivas passivas tendem a se constituir em algo positivo para o Direito patrio. Com efeito,
conflitos de interesses em que a coletividade deve se encontrar no polo passivo da demanda
existem e, mais do que nunca, estdo evidentes na sociedade, ja estando expressados inclusive

na jurisprudéncia patria em inumeros julgados.

6 — O Litisconsércio no Polo Passivo das Demandas Coletivas

Entende-se por litisconsércio a pluralidade de partes litigando no mesmo processo, isto €,

guando h& cumulacéo de varios sujeitos, seja no polo ativo ou no polo passivo.

O litisconsoércio, evidentemente, ndo se forma livremente apenas com a vontade das

partes, pois que se faz necessario que haja uma ligacdo que os una para sua formacao valida.

E o art. 46 do Codigo de Processo Civil indica alguns pressupostos, quais sejam: | — entre
elas houver comunhao de direitos e obrigacdes relativamente a lide; Il — os direitos e obrigacdes
derivarem do mesmo fundamento de fato ou de direito; Ill — entre as causas houver conexao
pelo objeto ou pela causa de pedir; IV — ocorrer afinidade de questbes por um ponto comum de
fato ou de direito.

Quanto a pluralidade de partes, o litisconsércio pode ser ativo quando existirem varios
autores, passivo quando existirem varios réus ou misto quando no processo litigarem varios

autores e varios réus.
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No tocante a obrigatoriedade de formacao do litisconsércio, este pode ser necessario ou

facultativo.

Sera necessario sempre que a lei assim exigir ou, pela natureza da relacéo juridica o juiz
tiver que decidir a lide de modo uniforme para todas as partes. E neste caso, ante o comando do
art. 47 do CPC, sua formacao realmente é obrigatoria. E o caso, por exemplo, das acdes que
versem sobre direitos reais imobiliarios, em que marido e mulher terdo que se litisconsorciar
como autores (art. 10, CPC), nas ac6es em que marido e mulher deverdo ser citados como réus
(art. 10, 8§ 1° CPC), na acdo de usucapido, em que o autor devera pedir a citacdo dos
interessados certos ou incertos, bem como a dos confinantes do imovel (art. 942, CPC), nas
acOes de divisao de terras, em gque todos os condéminos deverdo ser citados (art. 946, Il e 949,
CPC), entre outros. Entretanto, subsistem varios casos em que o litisconsorcio, apesar de
necessario, ndo é expressamente previsto pela lei processual, pois que a comunhao de direitos
e obrigacBes é una e incindivel. Para isso, o direito material deve ser analisado para que se
possa identificar a necessidade da formacao do litisconsorcio, sendo alguns exemplos as acdes
de partilha, em que todos os quinhoeiros deverédo ser citados, a acdo de nulidade de casamento,

proposta pelo Ministério Publico, em que ser&o citados ambos os cdnjuges, etc.

J& o litisconsorcio facultativo se dara quando a existéncia do litisconsorcio ficar a critério
das partes, devendo ser formado no momento da propositura da acdo. Entretanto, a vontade das
partes ndo é arbitraria, condicionando-se aos pressupostos elencados no artigo 46 do Caodigo de
Processo Civil. Se aquele que poderia ser litisconsércio facultativo ndo integrar a relacao juridica
inicialmente e deixa para ingressar no processo posteriormente, neste caso, sera assistente
litisconsorcial. O litisconsércio facultativo pode ser limitado pelo juiz sempre que houver um
namero excessivo, podendo acarretar o comprometimento da rapida solugcdo do litigio ou
dificultar a defesa, regra esta consubstanciada no paragrafo Unico do art. 46 do Cddigo de

Processo Civil.

Quanto ao momento de formacéo, o litisconsorcio pode ser inicial ou ulterior. Como regra, 0
litisconsorcio deve sempre ser inicial, isto €, deve ser formado no inicio da relacdo processual. O
litisconsorcio sera ulterior quando surgir no curso do processo, depois de constituida a relagéo
processual ou pela juncéo de duas ou mais distintas relacdes processuais. A Unica hipotese de
litisconsorcio ulterior no sistema geral ocorre no caso de litisconsércio necessario que nao se

formou no inicio da relacdo processual de forma que, conforme determina o artigo 47, paragrafo

anico, do Cdédigo de Processo Civil, 0 juiz devera ordenar ao autor que promova a citagdo de
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todos os litisconsoércios sob pena de extingdo do processo. Embora a disposicao legal ndo deixe
claro, trata-se ndo sO de citacdo para formacédo do polo passivo como também do ativo. Nas
demais hipoteses em que aquele que poderia formar litisconsércio inicialmente ndo o fez e
ingressa posteriormente, ndo constitui caso de litisconsorcio ulterior e, sim, assisténcia

litisconsorcial.

Quanto a eficacia da sentenca, o litisconsorcio podera ser unitario ou simples. O
litisconsércio unitario ocorre sempre que a lide, obrigatoriamente, tiver que ser decidida de
maneira uniforme para todos os litisconsortes. Neste caso, a situacdo juridica litigiosa deve
receber tratamento uniforme, ndo sendo possivel que a decisdo da lide seja de forma
diferenciada para cada um dos colitigantes. Ja o litisconsércio simples se da quando a lide puder

ser decidida de forma diversa para cada litisconsorte.

Colocadas estas questdes alusivas as ideias gerais sobre o instituto do litisconsorcio,

convém agora adentrar ao tema do litisconsércio no polo passivo das demandas coletivas.

Ja salientamos anteriormente que a tutela coletiva regulada pelo CDC torna possivel
identificar com maior grau de clareza quem séo os legitimados passivos para responder por

prejuizos havidos pelos consumidores.

E vislumbramos que aqueles que integram a cadeia de producdo e fornecimento do
produto ou servi¢o por eles sdo responsaveis. Logo, o consumidor em demanda individual, tanto
guanto o legitimado para a demanda coletiva, podem ofertar a acéo judicial contra um ou contra

todos os legitimados passivos.

Veja-se que o CDC estabeleceu a regra da solidariedade na responsabilidade pela
reparacao dos danos sofridos pelo consumidor, a teor do consignado no paragrafo unico, do art.
7°, do referido Diploma. Decorre, entdo, que sdo solidariamente responsaveis todos os que
tenham intervindo de alguma forma, direta ou indiretamente, na relacdo de consumo,

contribuindo em qualquer fase, seja na producéo, oferta, distribuicdo, ou venda.

O CDC, entretanto, ndo se resume a tal dispositivo. Com efeito, 0 mesmo dispensa a
analise do caso concreto para atribuir a solidariedade na responsabilidade pelo simples fato de
haver relacdo de consumo. Assim, ao consumidor caberd eleger contra quem buscara a
reparacao de seu dano: se contra um, alguns, ou todos, conformando exatamente o contido no
art. 46 do CPC.
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Ha, claramente, entdo, a figura do litisconsorcio facultativo, pois que cabe ao consumidor
nas demandas individuais e ao legitimado nas demandas coletivas identificar contra quem
dirigird a acdo, ou seja, se contra um integrante da cadeia de fornecimento ou a contra todos.
Ressalte-se, contudo, que certamente serd conveniente litigar, provavelmente na maioria dos
casos, contra todos os legitimados passivos, pois que nestas hipoteses subsiste maior chance

de reparabilidade dos danos.

Temos, assim, que o CDC elege a solidariedade passiva entre os fornecedores como
diretriz fundamental para facilitar a defesa do consumidor, sobretudo quando falarmos em vicio
do produto ou servigo (art. 18, do CDC). Tal também se da no que toca aos arts. 20, 22 e 25, §
2°, todos do CDC. E ao ja mencionado devemos acrescer o contido no 8§ 1°, do art. 25, do CDC,
gue deixa bem clara a solidariedade de todos os autores da ofensa frente para com a reparacao
do dano, sejam fornecedores ou terceiros. Da mesma forma, h& responsabilidade solidaria do
fornecedor de produto ou servico pelos atos de seus prepostos ou representantes autbnomos
(art. 34, do CDC).

Todavia, em que pese o CDC impor a solidariedade em matéria de defeito do servico (art.
14 do CDC), temos que no que toca ao conteudo dos arts. 12 e 13, do CDC, (responsabilidade
pelo fato do produto) subsiste regramento diverso, pois que nestes se fixa a responsabilidade
objetiva nominalmente a alguns agentes econémicos e s6 em caso especifico a do comerciante.

Situacédo parecida € vislumbrada no art. 19, §2° do CDC.

E s6 reforca todo o narrado o fato de o CDC indicar de forma clara e cristalina que, a
excecdo dos servicos prestados por profissionais liberais que respondem civilmente com
sustentaculo na teoria da Responsabilidade Civil Subjetiva, impera a teoria da Responsabilidade
Civil Objetiva.

Em regra, portanto, o litisconsorcio no polo passivo € facultativo, cabendo ao consumidor

ou o legitimado para a propositura da demanda coletiva a escolha.

Deve-se destacar, todavia, que a jurisprudéncia vem reconhecendo que em alguns casos,
em excecdo a regra, subsiste o litisconsércio passivo necessario nas agdes coletivas. Com
efeito, 0 STJ assim ja decidiu, de sorte a reconhecer que a ANATEL é litisconsorte necessaria,
no polo passivo da demanda coletiva, se as operadoras demandadas estdo a cumprir as normas

fixadas por tal 6rgdo, sendo vejamos:
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PROCESSUAL CIVIL — ADMINISTRATIVO — EMBARGOS DE DECLARACAO — EFEITOS
INFRINGENTES — ACAO COLETIVA — TELECOMUNICACAO - LEGITIMIDADE
PASSIVA DA ANATEL — CONFIGURADA — COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. 1.
Nas demandas coletivas ajuizadas contra prestadoras de servicos de telecomunicacéo,
em que se discute a tarifacdo de servicos, com base em regramento da ANATEL,
reconhece-se a legitimidade passiva desta agéncia como litisconsorte necessario, bem
como firma a competéncia da Justica Federal para processar e julgar o feito. 2.
Inaplicabilidade do posicionamento firmado em julgamento sob o rito do art. 543-C do CPC
(REsp 1.068.944/PB), em raz@o da divergéncia com o suporte fatico do precedente
(demandas entre usudrios e as operadoras de telefonia). 3. Embargos de declaracéo
acolhidos com efeitos infringentes. (STJ - EDcl no AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO
N° 1.195.826/GO — Rel. Min. Eliana Calmon — j. 26/08/2010).*®

Ha de ressaltarmos que conteddo importante se mostra aquele contida no art. 88 do CDC.
Deveras, este se mostra de modo a confirmar que se, em regra, o litisconsércio passivo é
facultativo temos que uma vez adimplida a obrigacdo por um dos legitimados passivos este
podera buscar a reparticdo da responsabilidade entre os corresponsaveis, pois que 0 mesmo
podera exigir dos demais responsaveis, se houverem, a devolu¢cdo da quantia desembolsada
além da medida de sua responsabilidade e que também aos outros competia arcar em razdo da
solidariedade.

Tal art. 88 veda a denunciacdo a lide na seara do consumidor, e sdo duas as razoes

segundo Rizzatto Nunes:

a) para evitar o retardamento do feito; b) porque a responsabilidade do comerciante para
com o consumidor € objetiva, enquanto a do comerciante para com 0s demais
corresponsaveis é subjetiva. Isso traria um acréscimo e maior atraso no processamento,
pois na lide secundaria que se instalaria entre o comerciante-denunciante e o0 outro

fornecedor-denunciado estar-se-ia discutindo a culpa ou dolo."

Acresca-se também a economia processual resultante da possibilidade de o sujeito passivo
condenado utilizar-se dos mesmos autos para a demanda de regresso contra os demais
fornecedores.

18 No mesmo sentido: ST] - AgRg no REsp n? 1.050.234/RS; ST] - AgRg no REsp n® 1050234 /RS (2008/0084970-1).
19 Op. cit., p. 883.
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Rizzatto Nunes também argumenta que tal vedacdo a denunciacdo a lide também se
estende, pelos mesmos motivos, ao chamamento ao processo.”® Ressalva a tal vedacdo, que
nos parece acertada, subsiste no art. 101, Il, do CDC, o qual autoriza o chamamento ao
processo da empresa seguradora eventualmente contratada pelo fornecedor. Faz sentido neste
caso, pois que a seguradora pode, inclusive, facilitar a reparacdo do dano, seja no que toca as
demandas individuais quanto nas coletivas. Outrossim, se o CDC somente expressa tal
possibilidade de chamamento neste caso, resta claro que nos demais sera vedado tal instituto,

inclusive em decorréncia dos preceitos aplicaveis a denunciacgéo a lide.

7 — Consideracdes Finais

A evolugdo do Direito Processual Civil no que toca a tutela dos direitos coletivos
evidentemente percebeu sensivel evolugdo com o surgimento de normas especificas sobre o

tema, tal como a Lei de Acéo Civil Publica e o Cadigo de Defesa do Consumidor.

Este microssistema formado por tais normas figuram como instrumentos para a superacao

de um Direito Processual Civil formatado historicamente para a solu¢ao de conflitos individuais.

Entretanto, a dindmica da sociedade cobra uma atualizacdo da interpretacdo de tais
institutos, o que aqui foi vislumbrado por intermédio das discussdes instaladas acerca da
possibilidade de existéncia de acfes coletivas passivas e mesmo no que toca ao litisconsorcio

passivo em demandas coletivas.

Se algumas demandas coletivas passivas sao hoje vislumbradas, é fato que as normas
postas trazem transtorno a admissdo das mesmas, pois que a coisa julgada nestes casos

demonstraria grande problematica, inclusive em razdo da redacgéo do art. 103, 11, do CDC.

Grafamos, nesta esteira, que dois obstaculos se apresentam diante do atual sistema
juridico patrio no que se refere a ampla admissdo da acédo coletiva passiva: a) a extrema
dificuldade em se aferir quem possuiria “pertinéncia tematica” e, em verdade, a real necessidade
de que nestes casos se avaliasse a representatividade adequada, tal como se da no direito
americano; b) a problematica da coisa julgada e seus efeitos, notadamente porque poder-se-a

ferir direitos individuais de pessoas que sequer puderam se defender em juizo.

20 Op. cit., p. 883.
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Mas tais dificuldades devem ser superadas pois as demandas coletivas passivas tendem a

se constituir em algo positivo para o Direito patrio na solucéo de conflitos transindividuais.

Quanto ao litisconsorcio passivo nas acdes coletivas, temos que este é facultativo, cabendo
ao consumidor ou ao legitimado para a propositura da agao coletiva a escolha daqueles que

figurardo neste polo da demanda.

Contudo, nossos Tribunais vem reconhecendo que em alguns casos, em excecao a regra
postada na quadra antecedente, subsiste o litisconsorcio passivo necessario nas acfes
coletivas. Isso se d4, por exemplo, com relacdo as agéncias reguladoras na hip6tese de as

entidades por ela reguladas estiverem a cumprir suas normas.

Vislumbra-se, assim, que os debates ndo se encerram ante a falta de norma definidora
guanto a aplicacdo dos institutos aqui ventilados, motivo pelo qual subsiste a necessidade de

analise concreta dos casos para sua aplicacdo na solucao de conflitos transindividuais.
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