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Resumo: A mitigacdo das garantias processuais do contraditério
e da ampla defesa estabelecidas no procedimento de citagdo da
acdo possessoria em que figure no polo passivo grande nimero de
pessoas (§§ 12 e 22 do art. 514 do CPC) levou esta pesquisa a
“importar” procedimentos utilizados no direito comparado
visando aprimorar a paridade de armas.
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quote possessory action in which a large number of people
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“import” procedures used in comparative law in order to improve
the parity of arms.
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1. Introducao

E necessario que o Processo Civil se
aproxime dos problemas sociais, a fim de
encontrar a melhor forma de agregar valor ao
isso levar

ordenamento juridico e com

efetividade aos conflitos e produzir
resultados mais justos.

Nesse sentido, avancou o Cddigo de
Processo Civil de 2015 (Lei n2 13.105 de 16
de margo de 2015) ou CPC/2015 ao positivar
em seu primeiro capitulo as normas
fundamentais do processo civil de cooperacao
e boa-fé, sendo que a primeira acarreta maior
equilibrio entre as partes e a ultima a

protecdo da confianga legitima.l

1 “Diferentemente, o CPC/2015 ndo é considerado um Cédigo
oitocentista como seu anterior. E um Cédigo da era da
recodificacdo, preocupado em garantir uma unidade
narrativa a todo o ordenamento juridico brasileiro. Flexivel,
adaptavel e também atento ao papel da Constituicdo como
fundamento de validade de toda a legislacdo processual (art.
12, CPC), o CPC/2015 institui normas fundamentais
aplicaveis a todas as espécies procedimentais do
microssistema do processo coletivo (arts. 1 a 12, 190, 489, §
12, 926, 927 e 928, CPC) e faz mencdo expressa as acoes
coletivas em diversas oportunidades (p. ex., arts. 139, X, 985,
I, 1037, 11, do CPC). Aplica-se assim, diretamente. Nao se trata
de um sistema fechado, mas, sim, de um sistema aberto,
adaptavel, flexivel as diversas peculiaridades de cada um dos
direitos materiais eclipsados em procedimentos especiais e
sempre atento a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos
direitos (art. 42, CPC). Dessa forma, se vale para todos como
modelo, com muito mais razdo valerd também para o
microssistema do processo coletivo.” (ALVES, Gustavo Silva.
Acdes Coletivas e Casos Repetitivos. A vinculagido das decisdes
no processo coletivo. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p.
34-35).
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Apesar dos avancgos legislativos do
CPC/2015, parece-nos claro a existéncia de
um filtro social invisivel no ordenamento

juridico processual, dito em outras palavras,

institutos processuais presentes no
ordenamento juridico sdo devidamente
valorados quando enfrentam questdes

relacionadas a classes sociais altas e sdo
mitigados quando enfrentam questdes tipicas
de classes sociais menos favorecidas.?

Tendo ciéncia desse cenario, este estudo
busca tonificar o procedimento relacionado as
ac0es possessorias coletivas para que ele
produza resultados mais efetivos aos anseios
das partes que litigam.

O CPC/2015 inovou ao positivar regras
especificas para os litigios possessorios
coletivos,3 nesse sentido, as normas inseridas
554

dos

no artigo criam procedimentos

diferenciados litigios  possessorios

individuais.*

2 A rapidez em identificar os ausentes e cita-los por edital
disposto no art. 514 do CPC/2015 é um exemplo desse filtro.
3 Para Vitorelli litigio coletivo “é o conflito de interesses que
se instala envolvendo um grupo de pessoas, mais ou menos
amplo, sendo que essas pessoas sdo tratadas pela parte
contraria como um conjunto, sem que haja relevancia
significativa em qualquer de suas caracteristicas estritamente
pessoais. E isso que distingue o litigio coletivo dos litigios
individuais”. (op. cit. p. 32).

4 As normas dispostas no artigo 556 do CPC/2015 também
criam procedimentos diferenciados para os litigios coletivos
possessorios, contudo, tais normas ndo sdo objeto deste
estudo.
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Certamente tais regras sao bem-vindas,
pois
especificos para dar efetividade aos litigios

sdo  necessarios  procedimentos
possessorios coletivos. Contudo, tais normas
sdo insuficientes para harmonizar o sistema,
entdo o melhor caminho é compreendé-las
como um pontapé inicial.>

Nesse sentido, posiciona-se a doutrina
especializada ao sustentar que “essas
modificacdes sdo (ou podem ser) formas de
reconhecimento da posse coletiva como
instituto que merece adaptacao
procedimental”.6

Assim, este estudo ira identificar as
deficiéncias e sugerir solu¢des para melhorar
o procedimento disposto no art. 554 do

CPC/20157 e consequentemente aprimorar o

5 0 veto ao artigo 333 do CPC que permitia a conversio de
uma acdo individual em coletiva desde que atendesse a
pressupostos de relevancia social e da dificuldade de
formacdo do litisconsorte demonstra que existe forte
resisténcia do executivo em pavimentar melhor as acgoes
coletivas, logo, as novidades promovidas nos artigos 554 e
564 do CPC certamente terdo penoso caminho no congresso e
no executivo para se tornarem mais efetivas.

6 GUEDES, Jefferson Carus; AMARAL, Ana Luiza Lacerda.
Possessdrias e Petitérias Coletivas de posse velha se
transmutam em agdes estruturais com didlogo institucional:
mais um passo na publicizagdo do Direito Civil
contemporaneo. Revista de Direito da Cidade. Vol. 12, n. 3.
ISSN 2317-7721, p. 1.700.

7 “Art. 554. A propositura de uma ac¢do possessdria em vez de
outra ndo obstara a que o juiz conheca do pedido e outorgue
a protecdo legal correspondente aquela cujos pressupostos
estejam provados.

§ 12 No caso de acgdo possessoria em que figure no polo
passivo grande nimero de pessoas, serdo feitas a citagdo
pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local e a
citacdo por edital dos demais, determinando-se, ainda, a
intimagdo do Ministério Publico e, se envolver pessoas em
situacdo de hipossuficiéncia econdémica, da Defensoria
Publica.

§ 29 Para fim da citagdo pessoal prevista no § 12, o oficial de
justica procurara os ocupantes no local por uma vez, citando-
se por edital os que ndo forem encontrados.

§ 32 0 juiz devera determinar que se dé ampla publicidade da
existéncia da agdo prevista no § 12 e dos respectivos prazos
processuais, podendo, para tanto, valer-se de andncios em
jornal ou radio locais, da publicac¢do de cartazes na regido do
conflito e de outros meios.”
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procedimento de citacdo dos litigios

possessorios coletivos.8

2. Da mitigacao das garantias processuais
do contraditéorio e da ampla defesa
positivado no procedimento disposto nos
§§12e22do art. 514 do CPC

O legislador determinou que quando
houver em ag¢des possessdrias grande nimero
de pessoas no polo passivo, a citacao das
pessoas que ocupam o imovel sera realizada
pessoalmente. Até aqui tudo bem, porém
determinou ainda que esta forma de citacao
sera realizada em tentativa Unica pelo oficial
de justica no local da ocupagao e os ocupantes
que nao forem encontrados naquela
oportunidade serdo citados por meio de
edital.

Inicialmente é importante destacar que o
CPC/2015 alterou o conceito de citagao
disposto no art. 213 do CPC/1973, passando
de “ato pela qual se chama a juizo réu, a fim

de se defender” para o “ato pelo qual sao

convocados o réu, o executado ou o
interessado  para integrar a relacdo
processual” disposto no art. 238 do
CPC/2015.

Como bem destaca Temer, essa “mudanca
permite uma compreensdo ampliativa da
participacdo no processo, porque reconhece

8 0 Féorum Permanente de Processualistas Civis - FPPC -
aprovou o enunciado 63 relacionado ao artigo 554 do CPC
“No caso de agdo possessdria em que figure no polo passivo
grande nimero de pessoas, a ampla divulgacdo prevista no
§32 do art. 554 contempla a inteligéncia do art. 301, com a
possibilidade de determinagdo de registro de protesto para
consignar a informacgdo do litigio possessério na matricula
imobilidria respectiva”. Registro que até a presente data nio
houve nenhuma manifestacdo do FPPC sobre o procedimento
de citagdo disposto no § 12 do art. 554 do CPC que é objeto
desta pesquisa.

Revista Carioca de Direito, Rio de Janeiro, Vol. 3, n. 1, jan./jun. 2022, p. 85 - 104.
e-ISSN 2965-4742 | ISSN 2178-3470



que o sujeito agregado a relacdo processual
atua além do simples contestar”.?

Nesse sentido, o CPC/2015 tonificou o
procedimento de citacdo ao ampliar seu
conceito e consequentemente refor¢ou sua
compreensao para “além do ataque e defesa,
e, mais importante, para além da lide”.10

Ora, o adequado procedimento de citacdo
que é tdo caro em inumeras passagens do
CPC/2015 e que, inclusive, foi potencializado
pelo legislador em seu conceito, foi esvaziado
no artigo 554, pois o legislador, ao determinar
que o oficial de justica cite pessoalmente, em
uma Unica tentativa, oS ocupantes
encontrados no imovel e os ndo encontrados
que sejam citados por meio de edital, fez
tdbula rasa da representatividade do polo
passivo.l1

Sobre

legislador ao tonificar o conceito de citagdo

essa postura contraditéria do

para torna-lo mais amplo no art. 218 e mitigar

sua efetividade no § 12 do art. 554,
entendemos necessario fazer uma
interpretacdo  sistémica  para  buscar

compreender as intencoes do legislador nessa
incongruéncia.l?

9 TEMER, Sofia. Participagdo no Processo Civil. Repensando
litisconsdrcio, intervencdo de terceiros e outras formas de
atuacdo. 22 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2022, p. 208.

10 TEMER, Sofia. Participacdo no Processo Civil. Repensando
litisconsdrcio, intervencdo de terceiros e outras formas de
atuacdo. 22 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2022, p. 208.

11 Nos parece que a inten¢do do legislador foi manter a
aderéncia do direito a realidade social, pois estamos falando,
as vezes, em centenas, milhares de pessoas que,
possivelmente, se encontram em hipossuficiéncia econémica
e se o legislador optasse por utilizar a dogmatica processual
tradicional, possivelmente, a relagdo juridica processual nio
iria se estabilizar, propiciando questionar a falta de
cumprimento dos requisitos para o provimento final de
mérito de quem eventualmente deixou de integrar um
litisconsdrcio necessario.

12 Nesse sentido a doutrina de Tito Fulgéncio “nenhum
preceito de lei, porém, se interpreta isolado, senio em
combinacdo com os demais, que formam em conjunto o
sistema legal e neste é que deve ser encontrada a solugdo”
(FULGENCIO, Tito. Da Posse e A¢ées Possessorias. 52 ed. Vol. I.
Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 90).
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O sistema processual se interpreta como
um todo, logo a mitigacdo das garantias do
contraditorio e da ampla defesa positivada no
§ 12 do art. 554 do CPC, em tese, visa a
efetividade do processo com uma dogmatica
processual alternativa aderente a realidade
social, mas ao caminhar nesse sentido, sem
rigidos controles jurisdicionais amparados
por didlogos institucionais, parece-nos que o
legislador demasiadamente a
integracdo do polo passivo.

Nesse sentido se aplicam as licoes de

fragiliza

Barbosa Moreira ao afirmar que “a citagao
inicial do réu é requisito de validade de
qualquer processo” e continua “se o réu nao
citado permanece revel, o fato é todo nulo, e
essa nulidade, serd decretada de oficio ao
longo do processo de conhecimento”.13

Da mesma forma para o processualista
italiano Andrea Lugo é nulo o processo por
defeitos no procedimento de citagao,
especialmente, quando feito o procedimento
de forma inadequada, causando incerteza
quanto a sua efetividade.14

Ora, os §§ 12 e 22 do art. 514 do CPC/2015
positivaram contra esses classicos
entendimentos, pois o réu nao encontrado
pelo oficial de justica sera desconsiderado e
logicamente nao tera ciéncia do processo, mas

0 processo nao sera considerado nulo, pois o

13 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Novo Processo Civil
Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 47.

14 “La citazione é nulla per defetto di requisiti formali se siano
state omesse le indicazzioni elencate ai numeri 1, 2 e 3
dell'articolo 163 ovvero quelle indicazioni siano state fatte in
modo cosi improprio da determinare assoluta incerteza; e
inoltre quando sia stato assegnato al convento um termine per
comparire minore di quelli stabiliti dall’art. 163.bis e quando
non sai stata indicata I'udienza di comparizione (art. 164).
Peraltro questa elencazione di vizi implicante nullita non si
puo ritenere tassativa, perché, in forza del principio enunziato
nel secondo comma dell’art. 156, la citazione puo risultare
nulla, anche fuori dei casi citati, se manchi di um requisito
indispensabile per il reggiungimento dello scopo” (LUGO,
Andrea. Manuale di Diritto Processuale Civile. Milano: Dott. A.
Giuffré Editore, 1955).
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legislador por uma questdo de politica
legislativa determinou a ficta citacdo por
edital como solucdo para esta situacao.

Além disso, o legislador positivou contra o
entendimento consolidado da doutrina e da
jurisprudéncia de que é nula a citagdo por
edital “antes de terem sido esgotados todas as
tentativas de localizagdo do réu”.1>

Logo, em busca da efetividade processual,
o legislador mitigou demasiadamente o
procedimento, pois determinou a citagdo por
edital dos ausentes apds oportunidade Unica
de citagdo pessoal pelo oficial de justica, isto

é, nem de longe houve o esgotamento das
tentativas de encontrar os ocupantes.

3. Da citacao por edital dos ausentes com a
nomeacao de curador especial

Com a finalidade de proteger os ausentes
citados por edital, o legislador determinou a
nomeacdo de um curador especial na forma
prescrita no art. 72 do CPC/2015, cabendo a
Defensoria Publica realizar esse munus
processual.16

O curador especial, por nao ter
conhecimento dos fatos, tende a elaborar sua
verificando,

defesa por negativa gerall’

15 Nesse sentido: “A Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ]) decidiu que é nula a citagdo por edital, deferida
pelo juizo de primeiro grau, antes de terem sido
providenciadas todas as tentativas de localizagdo do réu. O
colegiado entendeu que a citagdo por edital sé é valida depois
de terem sido requisitadas pelo juizo informacdes sobre o
endereco nos cadastros de orgdos publicos ou
concessionarias de servicos”. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica (32 Turma), Recurso Especial 1828219/R0O, Rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, Jul. 03.09.2019, D]Je.
06/09/2019).

16“Art. 72. O juiz nomeara curador especial ao:

I - incapaz, se ndo tiver representante legal ou se os
interesses deste colidirem com os daquele, enquanto durar a
incapacidade;

II - réu preso revel, bem como ao réu revel citado por edital
ou com hora certa, enquanto ndo for constituido advogado.
Paragrafo tUnico. A curatela especial sera exercida pela
Defensoria Publica, nos termos da lei.”

17 Esta tese é lastreada no paragrafo unico do artigo 341 do
CPC: “O 6nus da impugnagdo especificada dos fatos ndo se
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principalmente, a existéncia de algum vicio
processual ou alguma questido de ordem
publica a ser levantada.

Esta pesquisa ndo busca criticar a figura do
curador especial, até porque existem estudos
que demonstram sua eficiéncia,’® mas, sim,
que o legislador optou por esvaziar a
necessidade da citacao pessoal dos ocupantes
de uma ac¢do possessoria coletiva e acelerar a
possibilidade da citacdo por edital adotando
assim uma dogmatica processual alternativa
aderente a realidade social visando a
efetividade do processo.

Por esta opgdo o legislador enfraqueceu a
integracdo do polo passivo e implicitamente
determinou que a representa¢do dos ausentes
pelos

pessoalmente pelo oficial de justica.

fosse feita ocupantes  citados

A representatividade adequada no polo
passivo é crucial para que sejam respeitadas
as garantias do contraditério e da ampla
defesa, pois, caso contrario, uma pessoa pode
ser obrigada a desocupar certo imo6vel sem
sequer ter integrado o polo passivo do

processo.1?

aplica ao defensor publico, ao advogado dativo e ao curador
especial.”

18 A tese de doutorado de Carolina Brambila Bega em
pesquisa empirica sobre o tema concluiu que a atuacdo do
curador especial contribuiu consideravelmente para
aplicacdo de teses favoraveis aos citados por edital. (BEGA,
Carolina Brambila. Curadoria Especial - Tutela da
Vulnerabilidade Processual: andlise da efetividade dessa
atuagdo. 2012. 284 f. Tese (Doutorado em Direito Processual)
- Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.)

19 Destaque para a importancia da garantia do contraditério
que esta sendo mitigada no § 12 do art. 514 do CPC/2015.
Nesse sentido: “O contraditério baseia-se na informacio e na
possibilidade de reagdo, garantindo a parte condicdes
efetivas de participar da relacdo processual, influenciando na
formacdo da conviccdo do magistrado, em igualdade de
condi¢des com os demais litigantes. As partes devem ser
ouvidas e poder expor ao julgador os argumentos que
pretendem ver acolhidos, de modo que sua participagdo
colabore para a legitimagdo da decisdo que serd proferida.
Eventual desequilibrio no contraditério - que envolve os
elementos informacdo, possibilidade de reagio e participagio
- pode resultar na prestacdo de uma tutela jurisdicional
injusta” (BEGA, Carolina Brambila. Curadoria Especial -
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Pela redacdo do § 12 do art. 514 do
CPC/2015 os ocupantes do imdvel ameagado,
esbulhado
por

turbado ou nao serao

representados um  representante
adequado, mas, sim, formalmente por um
curador especial e implicitamente por alguém
que esteja presencialmente na ocupagdo e
tenha sido citado pelo oficial de justica sem
maiores formalidades ou controles. Isso tende
a levar a uma representagao falha em prejuizo

a todos os ausentes.

Para prosseguir neste estudo vamos
enfrentar se o legislador, ainda que
implicitamente, impos aos citados

pessoalmente a legitimacdo extraordinaria
para substituir os ausentes no polo passivo da
acdo possessoria coletiva.

4. A acdo possessoria em que figure no
polo passivo grande numero de pessoas
pode ser consideradas uma acao coletiva?

O conflito fundidrio coletivo é de certa
medida regulado pelo CPC/2015 na acao
possessoria em que figure no polo passivo
grande numero de pessoas. A questdo que se
levanta é se este conflito é ou ndo uma acgao
coletiva.

No ordenamento juridico a regra é a
legitimacdo ordinaria, a excecdo da
legitimacdo extraordinaria ou substituicao
processual, conforme preceitua o art. 18 do

CPC/2015.20 No processo coletivo se aplica a

Tutela da Vulnerabilidade Processual: analise da efetividade
dessa atuacdo. 2012. 198 f. Tese (Doutorado em Direito
Processual) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo).

20 “A legitimagdo ordindria ocorre quando ha coincidéncia
entre a titularidade do direito material e a titularidade do
direito de acdo. A legitimagdo extraordindria, por sua vez,
ocorre quando o titular do direito material e o do direito
processual ndo coincidem: quem figura como parte no
processo ndo é o titular do direito material objeto de
conflito”. (LAGES, Cintia Garabini; ALVES, Lucélia de Sena.
Defensoria Publica e acdo civil publica. Uma discussdo sobre

‘IG:I-\I.\H' .
(alloca
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legitimacdo  extraordindria dos entes
descritos em lei para representar a
coletividade.

Assim, de forma bem direta, a legitimacao
disposta no § 12 do art. 514 do CPC/2015 é
uma forma de legitima¢do extraordinaria?
Caso seja as normas da tutela coletiva servem
para regula-la?

O legislador determinou que os ausentes
ndo encontrados pelo oficial de justica em
tentativa Unica de citacdo serao citados por
edital. Logo, em primeira andlise, cabe a
compreensao que 0s ausentes serao
representados pelo curador especial.

Contudo, ficam perguntas no ar: Os
ocupantes citados pessoalmente exercem de
alguma forma a substituicdo processual dos
ausentes? Qual é a intensidade de
representacdo que os citados pessoalmente
exercem sobre os ausentes? Essas e outras
perguntas ficam no ar e é exatamente por isso
que se levanta a possibilidade de as agoes
possessorias coletivas serem regidas pela
tutela coletiva por meio da legitimagdo
extraordinaria.

Nasser, em andlise do tema, destacou que
as especificidades dos litigios fundiarios
possuem a percepc¢ao de que “o fend6meno é,
por esséncia coletivo. Isso quer dizer que a
atuacao individual de cada um dos sujeitos
que o compde, por si s6, ndo tem nenhum
valor ou nao produz o escopo que se
almeja”.21 Logo, pela sua esséncia coletiva os
efeitos da tutela coletiva possuem maior
efetividade sobre os conflitos fundiarios

coletivos.

legitimidade e democracia. Revista de Informagdo Legislativa.
Ano. 51, n. 204, out./dez. 2014, p. 126).

21 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Direito de Defesa nos
Conflitos Fundidrios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.
231-232.
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Além disso, o préprio legislador no art. 565
do CPC utilizou a expressao “litigio coletivo
pela posse do imovel”, demonstrando que a
utilizacdo da tutela coletiva para protecdo

7

desses interesses é algo factivel de ser
idealizado.

Assim, ndo obstante a postura do legislador
de utilizar a ficta citacdo por edital como saida
para aplicagdo da

processual dos ausentes, parece-nos que 0s

a nao substituicdo

ocupantes citados pessoalmente irdo
substituir implicitamente os ausentes no polo
passivo da acdo possessoria coletiva.

Assim, considerando a premissa desta
pesquisa de que o conflito possessdrio em que
figure grande numero de pessoas no polo
passivo pode ser regulado pelas normas de
coletiva, daremos

protecao da tutela

prosseguimento a este estudo para
verificarmos se existem no direito comparado
institutos que possam reduzir a mitigacao das
garantias processuais do contraditério e da
ampla defesa dispostas no § 12 do art. 514 do

CPC/2015.

5. Existe efetividade em “importar” um
dispositivo do direito comparado?

A professora da universidade de Harvard,
Tamar Herzog, sustenta que entender o
passado é crucial para desenvolver o presente
e programar o futuro acertadamente,?? logo,
ndo ha como dissociar o direito comparado da
historia do Direito, pois para ela a aplicacao
apropriada de qualquer instituto do Direito
comparado necessita estar concatenada com
seu histérico para transpor satisfatoriamente
o dispositivo para outros regramentos.

22 HERZOG, Tamar. What is the Relationships between
comparative law and a legal history. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=bAViJyRsisg. Acesso
em: 24 mar. 2023.
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Nesse sentido, para apropriada
“importagdo” de um dispositivo do Direito
comparado, faz-se necessario ter
conhecimento do seu histérico e do contexto
social que o dispositivo foi introduzido
visando conferir maior efetividade na sua
aplicacao.

Isto porque é ingénuo acreditar que basta
utilizar um dispositivo consagrado no Direito
comparado e coloca-lo em pratica em nosso
ordenamento juridico para ter o mesmo
resultado, pois existem diversas
particularidades que independem do sistema
processual e que influenciam decisivamente
na efetividade ou inefetividade no sistema.

Nao obstante a isso, ndo nos parece haver
duvidas que estudar o Direito comparado é
crucial para aprimorar o sistema processual
vigente em nosso pais, especialmente os
na aplicacdo

dispositivos do Direito comparado.

acertos e 0S erros dos
Importante destacar que a transposicdo de

um dispositivo do Direito comparado para o

nosso ordenamento juridico pode nao
funcionar da forma esperada, pois a
efetividade esta mais relacionada aos

aspectos externos ao processo, como, por
exemplo, os aspectos culturais, do que a boa
técnica do dispositivo ou o arcabouco juridico
em vigor.23

Por exemplo: o procedimento monitério
vigente em nosso ordenamento foi
“importado” do Direito alemdo, contudo, na

Alemanha o cidaddo citado paga o valor

23 Nesse sentido Cappelletti e Garth: “Um aspecto igualmente
6bvio - bem conhecido dos estudiosos de Direito Comparado
- é o de que as reformas ndo podem (e ndo devem) ser
transplantadas simploriamente de seus sistemas juridicos e
politicos. Mesmo se transplantada “com sucesso”, uma
instituicdo pode, de fato, operar de forma internamente
diversa num ambiente diverso” (CAPPELLETTI, Mauro;
GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo Ellen Gracie
Northfleet. Sergio Antonio Fabris Editor. 1988, reimpressdo
2002, p. 162.)
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devido e encerra a demanda de forma rapida
e agil. Ja no Brasil, o réu raramente paga e
quase sempre embarga, refor¢ando a tese do
aspecto cultural para a efetividade do sistema.
Assim, pouco adiantou a “importacao” do
procedimento monitdério para o Brasil, pois
por motivos culturais o mesmo ndo teve a
esperada e
representou o instrumento eficaz existente no

efetividade nem de longe
Direito alemao.?*

Em sentido oposto, apesar de nossa cultura
ser adversarial e combativa, a introducao das
figuras da mediacdo e da conciliagao,
“importadas” do Direito comparado, trouxe-
nos algum sucesso em sua aplicacao.

Sem desmerecer o sucesso alcangcado com
a “importacdo” dos dispositivos de mediacao
e conciliacao sistema,

para O nosso

provavelmente o sucesso encontrado na
aplica¢do de tais institutos ocorreu mais pela
ineficiéncia do nosso sistema adversarial do
que pela intencdo dos nossos litigantes em
querer aplicar procedimentos de mediagdo e
conciliacdo.2>

Apesar de existir duvidas quanto ao efetivo
sucesso na “importacdo” de um dispositivo do
Direito comparado, entendemos que a
possibilidade de agregar valor ao nosso
sistema é real e por isso merece ser analisada

e eventualmente aplicada.

6. Class actions

24 Relato efetuado pelo professor Paulo Henrique dos Santos
Lucon durante o curso Panoramas das Reformas em Ibero
américa e Itdlia ocorrido na Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo no dia 08 de margo de 2023.

25 Nos parece ser uma questdo de fundo neoliberal visando
esvaziar o poder do Estado para que a regulagdo/jurisdi¢io
seja levada para a competéncia privada. Obvio, para isso
sabota-se a prestagdo jurisdicional e todos enxergam nas
solugdes extrajudiciais a panaceia para a disfuncdo do Poder
Judiciario. Mas, ndo ha como negar o papel do Estado para
lidar com a efetividade de direitos sociais e aqui estamos
tratando, ainda que de forma obliqua, do direito a moradia,
logo o interesse do Estado sobre o tema é notério.
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Considerando que o litigio possessorio
coletivo é uma forma de agao coletiva e que a
importacdao de
comparado pode ser bem sucedida, esta

dispositivos do Direito
pesquisa se debrucou sobre o estudo das class
actions tendo em vista sua importancia e seu
prestigio, visando buscar com seus resultados
a internalizacdo de solugbes la utilizadas e
melhorar a efetividade das garantias
processuais do contraditério e da ampla
defesa no conflito possessoério coletivo.26
Sobre as class actions positivadas no
Direito dos EUA em 1938 (Federal Rules of
Civil Procedure), uma ac¢do somente sera
conduzida de forma coletiva se estiverem
presentes todos os quatro requisitos da Rule
23: (1) o grupo deve ser numeroso a ponto de
que o litisconsércio de todos os seus
membros seja impraticavel; (2) deve haver
questdes de direito ou de fato comuns aos
membros do grupo; (3) os pedidos ou defesas
do representante do grupo devem ser tipicos
dos pedidos ou defesas dos membros do
grupo; e (4) os interesses do grupo devem ser
adequadamente representados em juizo.2”
Dos requisitos elencados, este estudo dara
destaque a representacdo adequada em juizo,
pois ela é o ponto crucial para o respeito as
garantias do contraditorio e da ampla defesa.
“afinal, se o0os membros ausentes serao
vinculados pelo resultado de uma acdo

conduzida por uma pessoa que se declara

26 Como bem destaca Carvalho “as agdes coletivas nos
Estados Unidos ganharam reconhecida importancia e
prestigio, seja em razdo da experiéncia juridica acumulada,
uma vez que a normatizacdo da matéria ocorreu em 1938,
seja por ocupar posi¢do de vanguarda neste assunto entre os
paises do common law e do civil law, pois tém a disposi¢do
instrumentos processuais coletivos inovadores para o
enfrentamento da tutela coletiva” (CARVALHO, Sabrina
Nasser de. Direito de Defesa nos Conflitos Fundidrios. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 231-232).

27 GIDI, Antdnio. A Class Action como instrumentos de tutela
coletiva dos direitos. As a¢des coletivas em uma perspectiva
comparada. Revista dos Tribunais. 2007, p. 67.
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representante dos seus interesses, conceitos
basicos de justica
representacdo seja adequada”.28

Existem trés espécies de class action: a

impoem que essa

plaintiff class action (quando a coletividade
estd no polo ativo), a defendent class action
(quando a coletividade esta no polo passivo) e
a bilateral class action (quando a coletividade
esta nos polos ativo e passivo).2°

A defendant class action estabeleceu que o
principal dos seus pré-requisitos é que “one
or more members of a class may sue or be sued
as representative parties on behalf the class” .30

A intencdo do legislador ao prescrever a
defendant class action é permitir a defesa de
um direito ameagado ou violado por um
grupo de maneira concentrada e por meio de
uma Unica demanda.3!

A acao coletiva passiva nao deve ser
utilizada como uma ac¢do ativa as avessas, ou
seja, ndo deve ser promovida por um
potencial réu como meio de obter um
provimento que obstaculize a pretensao do
grupo. A ideia da acao passiva €, ao contrario,
permitir a defesa de um direito ameacado ou
violado maneira

por um grupo de

concentrada e por meio de uma unica agao.

28 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumentos de tutela
coletiva dos direitos. As a¢des coletivas em uma perspectiva
comparada. Revista dos Tribunais. 2007, p. 99.

29 Esta pesquisa utilizara como parametro as defendend class
action do Direito norte-americano, mas esta figura existe em
outros paises do common law como a Australia, o Canada e
Reino Unido como destacou Carvalho.

30 Cornell Law School. Legal Information Institute. Rule 23.
Class Action. Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_23. Acesso em:
11 abr. 2023

31 “The availability of a right to opt out of a defendant class
action also has the undersirable effect of generally
discouranging the commencement of suits agaisnt classes of
defendants, thereby depriving Society of the potential
benefits associeted with proceedings” (MORABITO, Vince.
Defendant Class Action and the Right to Opt Out: lessons for
Canada From the United States. Suke Journal of Comparative
& International Law. Vol. 14, 197, 2004, p. 226).
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Importante destacar que a defendant class
action é uma espécie de acdo coletiva que visa
prejudicar o grupo-réu, logo, a representacao
adequada da pessoa indicada como
representante do grupo é crucial para a
validade da acgao.

O autor da class action ird indicar na agao
inicial o representante do grupo-réu e este
sera citado para representar inteiramente o
grupo-réu. Logo, eventual condena¢do do
grupo-réu ira prejudicar este grupo e a
grande maioria dos prejudicados nao
participara pessoalmente da demanda, mas
tdo somente por representacao.

Em estudo aprofundado sobre o tema,
Fornaciarri destacou que a existéncia da
defendant class action ja foi questionada pelo
Judiciario inimeras vezes, mas que esta figura
se mantém em decorréncia de precedente
Smith v. Swormstedt (57 U.S. 288) julgado em
dezembro de 1853.32

Para validade da defendant class action, o
julgador ira avaliar detalhadamente a
legitimidade adequada da pessoa escolhida
para ser representante passivo do grupo-réu,
destacando principalmente o fato de o

representante ser membro da classe ou grupo

32 “A prépria possibilidade de existéncia das defendant class
actions ja chegou a ser questionada nas Cortes norte-
americanas. Contudo, a previsdo pela Rule 23 suplanta
alegacdes de inconstitucionalidade, de forma que os
julgadores dos Estados Unidos sempre abarcam a
possibilidade da existéncia da agdo em tese, em relagdo a que
deve ser mencionado o famoso caso Smith v. Swormstedt (57
U.S. 288), julgado em dezembro de 1853. De acordo com esse
julgamento, “the rule is well established, that where the
parties interested are numerous, and the suit is for an object
common to them all, some of the body may maintained
against a portion of a numerous body of defendants,
representing a common interest” (FORNACIARI, Flavia
Hellmeister Clito. Representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. 189 f. Tese (Doutorado em Direito
Processual) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo).
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atingido e ter interesse direto no resultado da
causa.33

Obviamente ndo é facil determinar quem
sera este representante do grupo-réu, até
porque esta tarefa é dada ao autor da agao
coletiva, que possui interesses contrarios ao
grupo-réu.

No entanto, na defendant class action existe
um controle jurisdicional efetivo em que o
magistrado devera concordar com o
representante escolhido pela parte autora,
sob pena de ndo aceitagdo.3*

Desta forma, a incorporacdo do controle
jurisdicional

para auferir a legitimidade

adequada no procedimento de citacdo
descrito no § 12 do art. 514 do CPC nos parece
ser crucial para melhor efetividade das
garantias do contraditério e da ampla

defesa.35

7. Nossa doutrina e a jurisprudéncia
admitem a acao coletiva passiva?

33 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade
adequada nos processos coletivos. 2010. 189 f. Tese
(Doutorado em Direito Processual) - Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo).

34 “Essa preocupagdo com a representatividade adequada
decorre de um problema pratico bastante evidente, qual seja,
o fato, como antes se disse, de o representante ser escolhido
pela parte contraria e ndo pelo préprio autor, que se afirma
representante, como nas agdes ativas. E por ser apontado
representante, muitas vezes, esse membro do grupo nio o
quer ser (unwilling representative), pois ndo quer ter como
seu encargo e sua obrigacdo a defesa do grupo. Essa
circunstancia pode fazer o juiz suspeitar de sua adequacdo,
mas é de se ressaltar que, ainda que o representante
escolhido recuse o mister, o juiz, preocupado com a adequada
defesa dos interesses da classe, se considera-lo adequado,
pode manté-lo, desde que tal ndo configure um o6nus
demasiadamente injusto ao representante, ou seja, desde que
ndo exista uma escusa justificavel para sua auséncia de
vontade” (ibidem).

35 Desta forma estaremos mitigando, em parte, o viés liberal
aplicado pelo legislador visando fomentar a justica social,
fundamento da Republica e que orienta as a¢des possessorias
coletivas. Registro que ndo estamos diante de uma situagdo
juridica de paridade de armas, logo, o controle jurisdicional é
tdo importante para tratar desigualmente os desiguais
visando alcangar a igualdade.
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Em nosso ordenamento a legitimidade, e,
portanto, a necessidade de representacao
adequada, apenas
quando a coletividade esta no polo ativo e por

formalmente ocorre
meio dos representantes taxativamente
descritos no artigo 52 da Lei n? 7.347/1985
que regulamenta a A¢ao Civil Publica.3¢

Isto porque a Lei da A¢do Civil Publica nao
positivou a possibilidade de a¢do coletiva
passiva,37 logo, o legislador ndo se preocupou
adequada.
Entretanto, apesar da auséncia de positivacao

com a sua representacdao
formal da agao coletiva passiva na Lei n®
7.347/1985, em outros dispositivos legais
parte da doutrina e da jurisprudéncia
sustenta a presenca desta figura juridica,
ainda que ndo indicada formalmente.

Um caminho defendido pela doutrina para
viabilizar a existéncia das acdes coletivas
passivas em nosso ordenamento esta no
do CPC/2015, que permite a

legitimacdo extraordinaria, logo, é possivel

artigo 69

que “outros, que nao os titulares do direito
material ou da obrigacao correlata, figurem
em juizo para defesa de direitos alheios em

36 “Art. 52 Tém legitimidade para propor a agdo principal e a
acdo cautelar:

I - o Ministério Publico;

II - a Defensoria Publica;

III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundagio ou sociedade de
economia mista;

V - aassociagdao 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
patrimdnio publico e social, ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econ6émica, a livre concorréncia, aos
direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patriménio  artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico.”

37 De acordo com Didier Jr. e Zaneti Jr., acdo coletiva passiva
ocorre “quando um agrupamento humano for colado como
sujeito passivo de uma relagio juridica afirmada na peticdo
inicial. Formula-se demanda contra uma dada coletividade”.
(DIDIER JUNIOR, F.; ZANETI JUNIOR. H. Curso de direito
processual civil - processo coletivo. 52 ed. Vol. 4. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 411).
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nome proprio”,38 em tese, viabilizando a
figura de uma legitimacdo extraordinaria
passiva para que certa coletividade seja
substituida.

Contudo, o cenario é tao nebuloso que até
os especialistas em processo coletivo tem
dividas quanto a presenca desta figura em
nosso ordenamento. Nesse sentido, o
professor Leonel, que anteriormente ndo
admitia essa figura, alterou seu
posicionamento passando a compreender
como possivel a acdo coletiva passiva.

Em edi¢des anteriores do seu manual
Leonel defendeu que o dissidio coletivo em
matéria trabalhista era a unica hipotese
possivel de uma classe ser representada por
um legitimado, mas que isso ndo seria uma
acdo coletiva passiva por ndo se enquadrar na
sistematica do processo coletivo.3?

Contudo, com a evolucao do tema, Leonel
alterou seu posicionamento “concordando
com 0s argumentos que se apresentam na
experiéncia forense, para afirmar que as
acoes coletivas passivas sao um fendmeno
real, ja existente”,*0 mas apesar de admiti-la
sustenta que ela somente deve existir com
finalidade declaratéria, ou

seja, sem a

38 MAIA, D. C. M. Ag¢do Coletiva Passiva. Colegao Direito
Processual Coletivo. Coordenacdo de Aluisio Gongalves de
Castro Mendes. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2009, p. 52.

39 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo.
Sao Paulo: Malheiros, p. 231-232.

40 Leonel no seu manual de processo coletivo lista uma série
de hipotese de acdes que poderiam se encaixar como ag¢des
coletivas passivas: “agdes propostas em face de associagdes
que congregam torcidas organizadas de times de futebol,
objetivando sua extingdo por praticarem atos ilicitos; acoes
propostas por empresas investigadas por danos ambientais, a
fim de que sejam declaradas a licitude da atividade por elas
desempenhadas e a auséncia de risco ambiental; agdo
resciséoria de decisdo proferida em agdo coletiva; acgdo
anulatéria de compromisso de ajustamento de conduta
firmado por o6rgdo legitimado; agdo cautelar incidental
proposta pelo réu em agio civil publica; reconven¢do em agdo
civil pablica; agdes em defesa do meio ambiente contra
movimento social que, a pretexto de estimular a reforma
agraria, pratica atos lesivos a Natureza” entre outras
hipéteses. (Ibidem).
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imposicdo de qualquer obrigacdao contra a
coletividade.#1

Didier Jr. narra em artigo especifico a
ocorréncia da coletivizacdo do polo passivo
em ac¢do possessOria originaria da invasao da
reitoria da Universidade de Brasilia por
estudantes que estavam insatisfeitos com o
reitor apds a divulgacao de irregularidades na
sua gestdo.42

Sobre o tema, a professora Ada Pellegrini
defende que “a jurisprudéncia brasileira vem
reconhecendo o cabimento dessa acdo
(defendant class action do sistema norte-
para

regular sua admissibilidade e o regime da

americano), mas sem parametros
coisa julgada” e concluiu: “a pedra de toque
para o acoes é a

representatividade adequada”.43

cabimento dessas

41 “em ultima andlise, da a¢do coletiva passiva, dadas as
limita¢es sistémicas e a auséncia de previsdo legal, sé se
poderia cogitar com finalidade declaratéria, sem imposicdo
de obrigagdes em face da coletividade ou de individuos que a
integrem” (Ibidem, p. 226).

42 “Em 2008, alunos da Universidade de Brasilia invadiram o
prédio da Reitoria, reivindicando a rentncia do Reitor, que
estava sendo acusado de irregularidades. A Universidade
ingressou em juizo, pleiteando a prote¢do possessoéria do seu
bem. Trata-se de acdo coletiva passiva: propde-se a demanda
em face de uma coletividade de praticantes de ilicitos. A
Universidade afirma possuir direitos individuais contra cada
um dos invasores, que teriam, portanto, deveres individuais
homogéneos. Em vez de propor uma agio possessdria contra
cada aluno, “coletivizou” o conflito, reunindo os diversos
“deveres” em uma acdo coletiva passiva. A demanda foi
proposta contra o O6rgdo de representacio estudantil
(Diretdrio Central dos Estudantes), considerado,
corretamente, como o ‘representante adecuado” do grupo.
Neste caso, esta diante de uma pretensdo formulada contra
deveres individuais homogéneos: o comportamento ilicito
imputado a todos os envolvidos possui origem comum. Em
vez de coletividade de vitimas, como se costuma referir aos
titulares dos direitos individuais homogéneos, tem-se aqui
uma coletividade de autores de ato ilicito”. (DIDIER, Fredie.
Situag¢des juridicas coletivas passivas: o objeto das agdes
coletivas passivas. Revista Eletrénica de Direito do Estado
(REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n.
26, abr./jun. 2011.

43 GRINOVER, Ada Pellegrini. Rumo a um Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos - exposicdo de motivos. In: Tutela
Coletiva - 20 anos da Lei da Agdo Civil Piblica e do Fundo de
Defesa de Direitos Difusos. 15 anos do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006, p. 4.
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Nesse sentido, Remover destacou que
existe simpatia nos paises do civil law pela
regulamentac¢do da agdo coletiva passiva, mas
que esta figura ainda precisa ser melhor
amadurecida.**

O Codigo Modelo de Processos Coletivos
Ibero-Americano aprovado nas Jornadas do
Instituto  Ibero-Americano de  Direito
Processual, na Venezuela, em outubro de
2004 positivava a acao coletiva passiva contra
uma coletividade organizada ou que tivesse
um representante adequado.*>

Quanto a representatividade adequada o
Codigo Modelo Ibero-Americano impds filtros

que o magistrado deveria se debrugar para

44 “A previsdo da agdo coletiva passiva avanca nos paises de
civil law. Esta ela expressamente contemplada na Noruega,
em Israel, no Cédigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-América e nos Projetos da Austria e do Brasil. (..) Em
trinta anos, partiu-se do nada para chegar a um ponto de
efervescéncia legislativa, doutrindria e jurisprudencial que
indica um futuro réseo para a tutela jurisdicional dos direitos
transindividuais. = Certamente devera ainda haver
amadurecimento a respeito de certos institutos - a prépria
coisa julgada, principalmente para a tutela dos direitos
individuais homogéneos, a coisa julgada secundum
probationem, a agdo coletiva passiva, etc. - mas a situacdo
atual indica uma elaboragdo prépria do regime de processos
coletivos que, afastando-se em varios pontos da técnica das
class actions norte-americanas, aponta para solugdes mais
consentaneas com os principios do sistema juridico romano-
germanico.” (GRINOVER, A. P. Relatdrio Geral - Civil Law: Os
Processos Coletivos nos paises de Civil Law. In: GRINOVER, A.
P. et al. Os processos coletivos nos paises de civil law e common
law: uma andlise de Direito comparado. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 237).

45 Capitulo VI - Da acdo coletiva passiva.

Art. 31. Qualquer espécie de agdo pode ser proposta contra
uma coletividade organizada ou que tenha representante
adequado, nos termos do § 22 do art. 22 deste c6digo, e desde
que o bem juridico a ser tutelado seja transindividual (art.
19).

Art. 32. O Ministério Publico devera intervir necessariamente
no processo como fiscal da lei.

Art. 33. Quando o bem juridico a ser tutelado for de natureza
indivisivel, a coisa julgada terd eficiciaerga omnes,
vinculando os membros do grupo, categoria ou classe.

Art. 34. Quando o bem juridico a ser tutelado for de natureza
divisivel, a coisa julgada ndo vinculard os membros do grupo,
categoria ou classe, que poderdo mover a¢des proprias para
afastar a eficacia da sentenca em sua esfera juridica
individual.

Larioeh

96

avaliar se a pessoa indicada possui a
representatividade esperada.4®

O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos apresentado por Ada
Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe na
mesma linha positivou a acao coletiva passiva
nos seus artigos 35, 37 e 38 e, para seu
cabimento, previu trés requisitos: (1) que a
acdo seja proposta contra uma coletividade
organizada, mesmo
desde

representatividade adequada; (2) que tutele

sem personalidade
juridica, que apresente
interesses ou direitos difusos ou coletivos; e
(3) que seja revestida de interesse social.

Quanto a representatividade adequada, o
referido Anteprojeto se inspirou no Codigo
Modelo Ibero Americano, mas fez algumas
modificagdes pontuais prescrevendo o0s
seguintes filtros para o magistrado avaliar:
(1) a credibilidade, capacidade e experiéncia
do legitimado; (2) seu histérico na protecao
judicial e extrajudicial dos interesses ou
direitos difusos e coletivos; e (3) sua conduta
em eventuais processos coletivos em que
tenha atuado.

Em artigo especifico sobre o tema, Susana
Eberhardt

Francisco*’” defendem a existéncia da acao

Henriques da Costa e Joao
coletiva passiva em nosso ordenamento no §
12 do art. 514 do CPC tendo em vista que o

regramento “permite, em prol do exercicio do

46 “a) a credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do
legitimado; b) seu histérico na prote¢do 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 dos
membros do grupo, categoria ou classe e o objeto da
demanda; e) o tempo de instituicio da associacio e a
representatividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo,
categoria ou classe.”

47 COSTA, Susana Henriques; FRANCISCO, Jodo Eberhardt.
Uma Hipétese de Defendant Class Action no CPC? O Papel do
Ministério Publico na Efetivacdo do Contraditério nas
Demandas Possessdrias Propostas em Face de Pessoas
Desconhecidas. Revista de Processo. 2015. v. 250.
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direito de acesso a justica do autor, a citacdo

de coletividades cujos réus nao sejam

por
impossibilidade ou excessiva onerosidade”.8

passiveis de identificacao,

De forma mais timida, Peixoto vislumbra a
possibilidade da existéncia de a¢des coletivas
passivas em nosso ordenamento com a
CPC/2015,
inclusive posicionamento doutrinario,*? mas

introducao do destacando
nao se posiciona claramente nesse sentido:
“Parece possivel admitir, de lege lata, a
admissdao do processo coletivo passivo no
ordenamento juridico brasileiro, em especial,
pelas alteracdes legais promovidas pelo
CPC/2015, que amplia a possibilidade da
legitimagao extraordindria.”>0

J& em sentido claramente contrario a
presenca das agdes coletivas passivas em
nosso ordenamento, Edilson Vitorelli sustenta
que para existirem seriam necessarios quatro
nenhum desses

requisitos,®> sendo que

48 Concordamos com Costa e Francisco de que no CPC/2015 o
dispositivo legal em que a figura da acdo coletiva passiva fica
mais clara é no § 12 do art. 514 do CPC.

49 “A partir do CPC/2015, surge opinido doutrindria
defendendo que é possivel identificar autorizacdo expressa
para o cabimento da agdo coletiva passiva. Esta poderia ser
admitida especialmente nas acoes possessorias, em que haja
dificuldade para identificar todos os réus, atraindo a
incidéncia do art. 319, § 3.2, do CPC/2015, que autoriza a
citacio mesmo sem ter toda a identificacdo do réu. Além
disso, o art. 554, § 1.2 trabalha com ag¢des possessérias em
que figurem no polo passivo um grande nimero de pessoas,
com a citacdo pessoal apenas daqueles que se encontrem no
local”

50 PEIXOTO, Ravi. Presente e futuro da coisa julgada no
processo coletivo passivo: uma analise do sistema atual e as
propostas dos anteprojetos. Revista de Processo, v. 256. jun.
2016.

51 “1) existéncia de relacdo entre representantes, presentes
no processo, na condicdo de substitutos processuais, e
representados, na condicio de substituidos, ausentes no
processo; 2) formacdo de coisa julgada em desfavor dos
ausentes, impedindo o questionamento da decisio, em outros
autos; 3) possibilidade de execug¢do do julgado contra os
substituidos, com afetacdo de seu patrimoénio pessoal; e 4)
controle rigoroso da qualidade da atividade exercida pelo
legitimado coletivo, ou seja, da representatividade adequada”
(VITORELLI, Edilson. A¢des Coletivas Passivas: por que elas
ndo existem nem deveriam existir? Revista de Processo. 2018.
v. 278).
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requisitos se encontra presente nas hipoteses
que a doutrina costuma identificar para a
aplica¢do das agdes coletivas passivas.
Vitorelli
fundamento para demonstrar que ndo é

destaca que o principal
possivel a aceitacdo das agdes coletivas

passivas em nosso ordenamento ¢é a
“imposicao de uma condenacgdo aos ausentes,
que ndo puderam participar do processo”,
uma vez que isto viola “a clausula
constitucional do devido processo legal”.>2
Ndo obstante a forte divergéncia de
entendimentos sobre a aplicagdo ou nao das
acoes

ordenamento juridico, para este estudo o

coletivas  passivas em  nosso
ponto crucial existente na defendant class
action que serve para ser utilizado no CPC é a
utilizacdo da técnica de controle da
representacao adequada.

[sto porque o legislador no §12 do art. 514
do CPC criou a figura de uma suposta

representacdo dos ocupantes de uma agdo

possessoria coletiva pelas pessoas
encontradas pelo oficial de justica.
Logicamente esta representacio nao €

adequada nem garante um processo citatdrio
justo e a inclusdao do curador especial apds a
citacao por edital dos ausentes ndao atenua
satisfatoriamente o respeito as garantias
processuais do contraditério e da ampla
defesa.>3

Por esta razdao nos parece importante
estudar a forma como o legislador dos EUA
utilizou para promover a representacao
adequada na defendant class action visando
“importar” os meios utilizados e aprimorar a

52 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural. Teoria e
Pratica. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2023, p. 61.

53 “A justificativa de que a extensdo da eficicia da decisdo e
da coisa julgada ao ausente decorreriam de uma espécie de
legitimagdo extraordinaria ndo afasta as obje¢des fundadas
na possivel violagdo as garantias de ampla defesa e
contraditério do ausente” (TEMER,op. cit. p. 67).
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efetividade do procedimento de
dispostono § 12 do art. 514 do CPC.54
Ao debrucar sobre a Rule 23 e a forma

citacao

como o Judiciario dos EUA compreende a
defendant class action é facil observar que
existe forte controle jurisdicional da
representatividade adequada para a validade
desta acdo.

Sobre este controle o Projeto de Lei Ada
1641/2021)5

instituiu formalmente o controle jurisdicional

Pellegrini Grinover (PL n?

da adequacdo da legitimidade no seu art. 72.56

Importante destacar que o referido

controle jurisdicional sera feito ao legitimado

54 Registro, por fim, que a situacdo que nos parece mais
complexa para aceitagdo ampla da ac¢do coletiva passiva em
nosso ordenamento estd relacionada aos efeitos da coisa
julgada, pois necessariamente sua aplicacdo acarretara
aplicacdo desses efeitos em pessoas que ndo participaram da
demanda, em tese, ferindo as garantias do contraditério e da
ampla defesa, porém este temor nio atinge esta pesquisa,
pois ndo defendemos a existéncia e a aplicacdo das agdes
coletivas passivas em nosso ordenamento, mas tdo somente
buscamos “importar” os mecanismos de controle da
representatividade adequada utilizados na defendent class
action.

55 Projeto de Lei apresentado em homenagem a jurista Ada
Pellegrini Grinover, que muito contribuiu para a evolugdo da
tutela dos direitos transindividuais no pais, foi elaborado a
partir de comissdo de juristas constituida por membros do
Instituto Brasileiro de Direito Processual com o objetivo de
contribuir para o aperfeicoamento dos Projetos de Lei
4441/2020 e 4778/2020, em andamento na Camara dos
Deputados.

56 “§ 42 O controle jurisdicional da adequacio da legitimidade
devera ser feito durante o decorrer do processo, levando-se
em consideragdo a qualidade da atuagdo do autor e a sua
aderéncia aos interesses protegidos.

§ 52 O autor demonstrara, na peti¢do inicial, as razdes pelas
quais é um legitimado adequado para a condugdo do
processo coletivo.

§ 62 Ndo demonstrada a legitimacdo adequada, o juizo
concedera prazo, na forma do art. 321 do Cédigo de Processo
Civil, para eventual emenda ou complementa¢do da petigdo
inicial

§ 72 Reconhecida a auséncia de representacdo, questdo de
admissibilidade ou legitimidade adequada, a qualquer tempo
e em qualquer grau de jurisdigdo, o juiz promoverd a
sucessdo processual, dando ciéncia ao grupo e intimando o
Ministério Publico, a Defensoria Publica ou outros
legitimados para assumirem a condugdo do processo.

§ 82 A decisio sobre a adequacdo da legitimacdo é
impugnavel por meio de agravo de instrumento, salvo se
extinguir o processo, quando sera impugnavel por apelacdo.”
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ativo, pois o PL ndo prescreve a figura da acao
coletiva passiva.5’

Na atual redacdo da Lei n? 7.347/1985, que
instituiu a agdo civil publica, o legislador
por
exclusivamente

estabelecer controle
legal (“ope legis”) da
legitimacdo do processo coletivo, porém no

optou um

cotidiano forense é facil verificar que esta
forma de legitimag¢do nado € a ideal e que um
posterior controle jurisdicional seria salutar
para evitar abusos e incongruéncias.

A prépria jurisprudéncia em algumas
oportunidades realizou este controle como no
caso dos limites para a legitimacdo da
Defensoria Publica propor acdo civil publica,
uma vez que o legislador ndo fixou limites.>8

57 0 projeto de lei Ada Pellegrini Grinover (PL n. 1.641/2021)
busca ter melhor sorte que o rejeitado projeto de Lei n.
5.139/2009 que estabelecia o Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos e previa em seu artigo 36 e seguintes a agdo
coletiva passiva (Art. 36. Agdes 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
(art. 19, I, “a”, “b” e “c”), se trate de tutela de interesses ou
direitos difusos e coletivos (art. 32) e a tutela se revista de
interesse social).

58 “Sua legitimagdo para a tutela coletiva (art. 52, II da Lei
7.347/85, red. Lei 11.448/2007) foi incluida na lei sem
qualquer ressalva. Surgiu relevante discussdo, na doutrina e
na jurisprudéncia, sobre o alcance de sua atuagdo, tendo em
vista que a existéncia e fun¢do da Defensoria Publica,
conforme seu perfil constitucional, estd associada a defesa
dos necessitados” (art. 52, LXXIV e art. 134 da CF).

O debate, a respeito, passou por posi¢des variadas,
envolvendo tanto a auséncia de limitagGes, de um lado, como,
de outro, uma compreensdo extremamente restritiva,
tendente a apontar a autorizacdo para que a Defensoria
Publica atuasse na tutela coletiva apenas quando todos os
beneficiarios do seu agir fossem pessoas carentes (os
necessitados, sem recursos para promover a defesa de seus
proprios interesses em juizo ou extrajudicialmente, cf. art. 52,
LXXIV da CF).

A linha de entendimento que acabou por preponderar, na
pratica, é intermediaria, reconhecendo a pertinéncia da
atuacdo da Defensoria Publica para a protecio de interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, desde que em
beneficio de pessoas necessitadas, ainda que nem todos os
beneficiarios da sua atuagdo se encontrem na condi¢cdo de
carentes.

0 que se consolidou por meio da jurisprudéncia, portanto, foi
a realizacdo do controle judicial (“ope iudicis”) da pertinéncia
da atuacdo da Defensoria Publica na seara dos interesses
metaindividuais, para além da simples literalidade do
dispositivo legal que estipulou a legitimagao.
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Ou seja, no caso da legitimagcdo da

Defensoria  Publica a  jurisprudéncia
consolidou o entendimento de que a atuacao
ficasse restrita “para a protecao de interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
desde pessoas

necessitadas, ainda que nem todos os

que em Dbeneficio de
beneficidrios da sua atuacdo se encontrem na
condicdo de carentes”,5® uma vez que O
legislador nao fixou critérios de controle.
Logo, o
legitimacao que ocorre de forma incisiva nas

controle jurisdicional da
class actions esta em sintonia com os estudos

mais contemporaneos relacionados ao
processo coletivo brasileiro, tanto que no
Projeto de Lei n? 1.641/2021, elaborados por
renomados juristas, incluiu formalmente esta
espécie de controle, assim como parte
relevante da jurisprudéncia a reconhece.
Assim, por se tratar de algo que ocorre
com regularidade nas class actions do direito
estar sendo bem

norte-americano, por

recebida pelos estudiosos do processo

coletivo nacional e por parte relevante da
jurisprudéncia, defendemos que controle
jurisdicional similar tenha que ser feito

quanto a representacdo adequada da pessoa

Ao final, a disposi¢do constitucional referente a fun¢do da
propria instituicdo recebeu ajuste normativo, de forma a se
explicitar que a Defensoria cabe o papel da “promogio dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso
LXXIV do art. 52 desta Constituicdo Federal” (art. 134, caput
da CF, red. EC 80/2014)”. (LEONEL, Ricardo de Barros.
Participagdo, Representacdo e Legitimacdo adequada no
processo coletivo. Manuscrito incluido nos anais do Semindrio:
0 futuro do processo coletivo e estrutural e o projeto de lei
1.641/21 realizado na Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo nos dias 15 e 16/03/2023).

59 LEONEL, Ricardo de Barros. Participagdo, Representagio e
Legitimacdo adequada no processo coletivo. Manuscrito
incluido nos anais do Semindrio: O futuro do processo coletivo
e estrutural e o projeto de lei 1.641/21 realizado na
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo nos dias
15e16/03/2023.
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que ira representar o grupo-réu na forma
prescrita no § 12 do art. 514 do CPC.

Ndo nos parece fazer sentido ocorrer a
inércia do Judiciario ao disposto no § 12 do
art. 514 do CPC, até porque, o controle
jurisdicional da legitimidade passiva se faz
necessario para que o devido processo legal e
as garantias do contraditério e da ampla
defesa sejam respeitadas e que efetivamente
o polo passivo da acdo possessoria coletiva
seja 0o mais adequado e pertinente ao caso
concreto.

8. Como o Ministério Publico e da
Defensoria Publica devem atuar?

Como dito anteriormente, a redacao do §
22 do art. 514 do CPC determina que o oficial
de justica, em tentativa Unica, cite
pessoalmente os ocupantes encontrados no
imdével ameacgado, turbado ou esbulhado e
que os ndo encontrados sejam citados por
edital. Nao houve nenhuma determinagao
pelo legislador de que o controle jurisdicional
desta citagdo fosse feito visando conferir se o
ocupante citado pessoalmente representa
adequadamente o polo passivo.

O legislador determinou a intimag¢do do
Ministério Publico, em todas as hipéteses e da
Defensoria Publica, caso exista pessoas em
situacao de vulnerabilidade econémica, para
acompanharem o procedimento citatorio.

Em uma interpretacdo finalistica é possivel
compreender que a participagio do
Ministério Publico e da Defensoria Publica
visa fiscalizar o procedimento citatério para
que 0 mesmo seja pertinente e adequado.

Sob outro prisma é possivel verificar que a
necessidade de intimacdo do Ministério
Publico e da Defensoria Publica acarreta a
ampliacdo subjetiva do processo visando a

realizacdo de um didlogo institucional para
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melhor compreender e solucionar o conflito
possessorio que possui interesse coletivo e
social.

Contudo, além desta finalidade nio estar
totalmente clara, ainda que ocorra a efetiva
fiscalizagcdo da representacdo do polo passivo
pelo Ministério Publico e pela Defensoria
Publica, o magistrado nao estaria obrigado a
verificar se tal representacdo é adequada.

Desta forma, defendemos que ocorra o
controle

jurisdicional da representacdo

adequada dos ocupantes citados
pessoalmente e caso o magistrado verifique
a(s) pessoa(s) citada(s)

representa(m) adequadamente o grupo-réu

que nao
que seja renovada a citagdo pessoal até que o
polo passivo seja realmente integrado por
pessoas que representam o grupo-réu.

O controle jurisdicional defendido por esta
pesquisa esta em consonancia com O
procedimento de fiscalizagdo ocorrido na
defendant class action, nos estudos mais
contemporaneos sobre o processo coletivo e
na redacdo do PL n? 1.641/2021 que visa
reformar a Ac¢do Civil Publica em nosso
ordenamento juridico.

Importante destacar que no controle
jurisdicional o magistrado deve buscar a
presenca dos trés requisitos “importados” do
controle jurisdicional dos EUA na defendant
class action: (1) se a pessoa citada
pessoalmente é membro da classe ou grupo
atingido; (2) se tem interesse direto no
resultado da causa; e (3) se é a pessoa mais
indicada para representar o grupo-réu, assim
como a anadlise dos trés requisitos elencados
no Anteprojeto elaborado por Grinover e
Watanabe: (1) a credibilidade, capacidade e
experiéncia do legitimado; (2) seu histoérico
judicial e

na protecdo extrajudicial dos

interesses ou direitos difusos e coletivos; e
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(3) sua conduta em eventuais processos
coletivos em que tenha atuado.

Desta forma, apds o oficial de justica citar
pessoalmente os ocupantes encontrados em
tentativa Unica no imoével turbado, esbulhado
ou ameacado, o magistrado dara vista ao
Ministério Publico e a Defensoria Publica para
se manifestarem visando exercer o dialogo
institucional sobre o procedimento, tao
somente apds a manifestacdo das duas
instituicdes de estado é que realizara o
controle jurisdicional da representatividade
adequada buscando a confirmacao de todos
os requisitos acima destacados.

Caso estejam presentes o0s requisitos da
representatividade adequada o magistrado
ira aceitar a citagdo pessoal e determinar a
citacao por edital dos ausentes. Contudo, caso
nao estejam presentes tais requisitos o
magistrado devera determinar a renovagado da
citacao pessoal para que o oficial de justica
retorne ao imovel e busque as pessoas que
representam a ocupacao.

O Superior Tribunal de Justica (STJ]) ja se
debrugcou sobre essa tematica e possui
entendimento de que a citacao pessoal apenas
dos lideres das pessoas que ocuparam o
imodvel ndo viola as garantias do contraditdrio
e da ampla defesa, sendo o suficiente para
consolidar a representacdo adequada do polo
passivo.60

60 “0 STJ, por exemplo, em conflitos coletivos de terra, nos
casos em que alguém pretende recuperar um terreno
invadido por uma coletividade de sujeitos vinculados a uma
entidade despersonalizada, tem adotado um tratamento
coletivizado da demanda, por mais que ndo o admita
expressamente. Como seria inviavel a citacdo de todos esses
invasores, apenas os lideres dos invasores sdo citados e
apenas eles passam a fazer parte do polo passivo da
demanda. Os demais réus, supostamente desconhecidos, sido
citados apenas por edital. Destaca a doutrina que, por mais
que esse procedimento ndo se utilize do procedimento da
acdo civil publica, o regime é coletivo. A sentenca serd
imposta aos demais invasores, que ndo poderio rediscutir o
mérito, apenas podendo se opor caso demonstrem, por
exemplo, a auséncia de representatividade adequada.”
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Certamente este entendimento serve de
parametro para que o magistrado apoiado
pelo dialogo institucional com os membros do
Ministério Publico e da Defensoria Publica
verifique a representatividade adequada no
caso concreto.

Contudo, a definicio de “lideres do
movimento” utilizada pelo ST] é abstrata e
apenas

jurisdicional caso esses lideres preencham

deve ser admitida em controle

todos os requisitos acima indicados.¢?

10. Consideracoes finais

Nas agdes possessorias que figure no polo

passivo grande ndmero de pessoas o
legislador determinou nos §§ 12 e 22 do art.
514 do CPC/2015 que fosse feita a citacao
pessoal dos ocupantes encontrados pelo
oficial de justica em tentativa Unica e que os
ocupantes ndo encontrados fossem citados
por edital.

Este estudo demonstrou a incoeréncia do
legislador do CPC/2015 em fixar no art. 514
uma citacdo por tentativa unica do oficial de
justica e em contrapartida no conceito de
citagdo positivado no art. 238 ampliar a
concepc¢ao de participacdo no processo.

Demonstrou ainda que infelizmente é
usual a existéncia de um filtro social invisivel
pela jurisprudéncia admitindo a mitigacdo de
procedimentos que concretizam as garantias

(PEIXOTO, Ravi. Presente e futuro da coisa julgada no
processo coletivo passivo: uma analise do sistema atual e as
propostas dos anteprojetos. Revista de Processo, v. 256. Jun.
2016).

61 Em livro sobre esta tematica, Sabrina Nasser de Carvalho
concluiu similarmente ao ST] ao expor que “No que pertine
aos litigios fundiarios, concluimos que a legitimagdo coletiva
passiva deve recair, preferencialmente, sobre os lideres dos
movimentos sociais e do presidente da associacdo, caso a
comunidade tenha esse tipo de organizagdo social”
(CARVALHO, Sabrina Nasser de. Direito de Defesa nos
Conflitos Fundidrios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.
381).
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do contraditéorio e da ampla defesa quando
estdo em jogo valores de classes sociais mais
sensiveis, ficando isso evidente na precoce
citacdo por edital dos ausentes dispostos no §
292do art. 514.

Além disso, foi destacado que apesar de o
legislador ter determinado a nomeacdo de
especial para os
entendemos que implicitamente eles serdo

curador ausentes,

representados pelos ocupantes citados
pessoalmente pelo oficial de justica e, como
ndao existe um rigoroso controle judicial
amparado por um didlogo institucional com
Publico e da

Defensoria Publica, ndo existem garantias da

membros do Ministério
representatividade adequada do grupo-réu.62

Posteriormente foi demonstrado que,
apesar da forte divergéncia doutrinaria
quanto a existéncia das acgdes coletivas
passivas em nosso ordenamento, parte da
doutrina identifica esta figura no art. 514 do
CPC e que a pedra angular das defendant class
action é a representatividade adequada
verificada mediante rigoroso controle
jurisdicional.

Assim, esta pesquisa defende a realizagdo
de um controle jurisdicional da
representatividade adequada utilizando trés
requisitos  “importados” do  controle
jurisdicional das defedant class action nos
EUA: (1) que a pessoa citada pessoalmente
seja membro da classe ou do grupo atingido;
(2) que tenha interesse direto no resultado da
causa; e (3) que seja a pessoa mais indicada
para representar o grupo-réu, assim como, a

andlise dos trés requisitos elencados no

62 Pela redacdo atual do § 12 do art. 514 do CPC/2015 o
oficial de justica possui o poder de escolha dos
representantes do polo passivo sem estar sujeito ao crivo
controle jurisdicional e ao didlogo institucional. Nesse
sentido, manter essa dogmatica processual alternativa nos
parece pouco acertado.
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Anteprojeto elaborado por Grinover e
Watanabe: (1) a credibilidade, capacidade e
experiéncia do legitimado; (2) seu historico
na protecao judicial e extrajudicial dos
interesses ou direitos difusos e coletivos; e
(3) sua conduta em eventuais processos
coletivos em que tenha atuado e que tao
somente ap6s a andlise de todos esses
requisitos é que o magistrado podera decidir
se a pessoa citada pessoalmente na forma dos
§§ 12 e 22 do art. 514 do CPC tem ou nao o
status de representante adequado do grupo-
réu.

Importante destacar que a citagdo por
edital dos ausentes com a nomeacao de
curador especial nao atenua satisfatoriamente
as garantias do contraditério e da ampla
defesa enfraquecidas pelo legislador e que
todo o controle deve

jurisdicional ser

exercido  conjuntamente com  didlogo

institucional dos membros do Ministério
Publico e da Defensoria Publica para tonificar
as chances de encontrar a representatividade
adequada no polo das

passivo acoes

possessorias coletivas.3

63 Nesse sentido, o classico entendimento de Cappelletti e
Garth: “Embora o acesso efetivo a justica venha sendo
crescentemente aceito como um direito social basico nas
modernas sociedades, o conceito de “efetividade” é por si s0,
algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado
direito substantivo, poderia ser expressa como a completa
“paridade de armas” - garantia de que a conclusdo final
depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes
antagonicas, sem relagido com diferencas que sejam estranhas
ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmacio e
reinvindicacdo dos direitos. Essa perfeita igualdade, é
utépica. As diferencas entre as partes ndo podem jamais ser
completamente erradicadas. A questdo é saber até onde
avancar na direcdo do objetivo utdpico e a que custo. Em
outras palavras, quantos dos obstaculos ao acesso efetivo a
justica podem e devem ser atacados?” (CAPPELLETTI, Mauro;
GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo Ellen Gracie
Northfleet. Sergio Antonio Fabris Editor. 1988, reimpressdo
2002. p. 15). Nesse sentido sustentamos que esse estudo
avanga ao identificar um obstaculo ao acesso efetivo a justica
e sugere o controle jurisdicional amparado no diadlogo
institucional como solucdo factivel que possui um custo
marginal.
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