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RESUMO

A presente dissertacdo objetiva averiguar se o sistema integrado de tutela jurisdicional coletiva
no Brasil admite, de lege lata, o processo coletivo passivo. Os textos legais dos diplomas que
compdem o mencionado sistema integrado, porquanto expressamente vocacionados a
prescri¢do de técnicas de efetivacio de situacdes juridicas coletivas ativas (direitos coletivos
lato sensu), erigiram o processo coletivo ativo como instrumento de defesa dos agrupamentos
humanos. Porém, a atuagdo de tais agrupamentos pode lesar ou ameacar direitos subjetivos
(individuais ou coletivos), havendo também hipoteses em que as coletividades t€m de
simplesmente observar estados de sujeicdo correlatos a direitos potestativos. Consoante
demonstram exemplos concretos da realidade forense brasileira, o processo coletivo passivo ¢
o instrumento de que dispde a tutela jurisdicional para impor aos agrupamentos as respectivas
situacdes juridicas coletivas passivas (deveres juridicos ou estados de sujei¢do difusos,
coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos). O exame dos aspectos centrais das class
actions estadunidenses, nas quais ha expressa previsdo de agdo movida contra o representante
da classe (defendant class action), permite extrair subsidios para a assimilagdo do processo
coletivo passivo no Brasil, mdxime no que se refere a compreensdo de que a cldusula do devido
processo legal coletivo possui principios corolarios, entre os quais se destaca a representagio
adequada. Em uma perspectiva pds-positivista do direito, impde-se reconhecer que todos os
principios aplicéveis ao direito processual coletivo possuem normatividade e que a CR/88
consiste no filtro a luz do qual o direito processual coletivo deve ser compreendido. Assim, a
investigacdo sobre a admissibilidade do processo coletivo passivo no Brasil ndo prescinde de
se compreendé-lo sob a dtica dos principios constitucionais da inafastabilidade da jurisdigdo,
da efetividade do processo e do devido processo legal coletivo. E com base no desenvolvimento
e na equalizagdo de tais premissas que se pretende elucidar a possibilidade de reconstrugéo
interpretativa de sentido dos enunciados normativos presentes nos diplomas componentes do
sistema integrado de tutela jurisdicional coletiva, a fim de se certificar a viabilidade juridica da
propositura de agéo coletiva passiva contra um ente intermedidrio, com vistas a que se imponha
a coletividade, por ele substituida processualmente, a observancia de situa¢des juridicas
coletivas passivas. Busca-se, ainda, perquirir se, além de admitir a judicializacdo dessa
modalidade de demanda, o referido sistema integrado dispde de normas capazes de
regulamentar os seus aspectos procedimentais, com énfase para a identificacdo de quem podera
exercer a substituicdo da coletividade no polo passivo e para a disciplina da extensdo da coisa

julgada aos seus membros independentemente do resultado do julgamento.



Palavras-chave: Processo coletivo passivo. Situagdes juridicas coletivas passivas.
Representagdo adequada. Devido processo legal coletivo. Reconstrugdo interpretativa das

normas juridicas.



ABSTRACT

This dissertation aims to find out whether the integrated system of collective judicial protection
in Brazil allows, de lege data, the passive collective process. The legal texts those rules out the
abovementioned system states the prescription of techniques for effective collective legal
situations (collective rights /ato sensu) and erected the active collective process as an instrument
for the defense of human groups. However, the performance of such groupings can harm or
threaten subjective rights (individual or collective), and there are also hypotheses in which
collectivities have to simply observate states of subjection related to potestative rights.
According to concrete examples of the Brazilian forensic practice, the passive collective
process is the instrument that provides the judicial protection to impose to the groupings the
respective passive collective legal situations (legal duties or states of subjection diffuse,
collective stricto sensu or individual homogeneous). The central aspects of the American class
actions examination, that expresses prediction of action against the class (defendant class
action), allows to extract subsidies for the assimilation of the passive collective process in
Brazil, especially as regards the understanding that the clause of due process of law has
corollary principles, among the adequacy as representation stands out. In a law’s post-positivist
perspective it must be recognized that all applicable principles to collective procedural law are
normative and the CR/88 is the light filter whereby the collective procedural law must be
understood. Thus, the investigation into the admissibility of the passive collective process in
Brazil does not preclude understanding it in light of the constitutional principles of the
jurisdiction inafasability, the process effectiveness and collective due process of law. Based on
the development and the equalization of these premises that it is tried to elucidates the
possibility of sense interpretation of the normative statements present in the statutes of the
collective judicial protection integrated system, in order to certify the legal feasibility of passive
collective proposition action against an intermediary entity to impose on the collectivity by
substituted procedurally the observance of collective legal passive situations. It also seeks to
ascertain whether, in addition to admitting the judicialization of this type of demand, the
integrated system said has rules capable of regulating its procedural aspects, with an emphasis
on identifying who can exert the substitution of the community in the passive pole and for the
discipline of extending the claim preclusion to its regardless members of the outcome of the

judgment.



Keywords: Passive collective process. Passive collective legal situations. Adequacy of

representation. Collective due process of law. Interpretative reconstruction of legal norms.
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INTRODUCAO

N&o ha como cerrar os olhos a avalanche de acdes repetitivas que, dia apds dia,
ingressam no Poder Judiciario. Certo € que a fungfo jurisdicional ndo consegue soluciona-las
de forma agil e eficiente, fator que ocasiona o acimulo de acervo processual, com consequente
comprometimento da efetivacdo dos direitos vindicados e, por conseguinte, da promogéo de
uma ordem juridica justa.

A abordagem individualizada e atomizada, pelo Poder Judiciario, dos conflitos de
largo espectro, mediante o emprego unicamente de mecanismos processuais tradicionais, ndo
consiste em método processual adequado para o enfrentamento de questdes massificadas.

Sdo imprescindiveis, pois, o fomento e o aprofundamento dos estudos na seara da
tutela jurisdicional coletiva, com vistas a promog¢do da necessaria evolucdo da cultura de
utilizagdo de mecanismos processuais individuais para um modelo caracterizado por
instrumentos capazes de propiciar o tratamento processual adequado dos conflitos coletivos.

Tema pouco versado na doutrina que estuda o direito processual coletivo consiste
no processo coletivo passivo. A realidade forense brasileira demonstra exemplos concretos de
processos judiciais por meio dos quais se busca impor as coletividades as respectivas situagdes
juridicas coletivas passivas (deveres juridicos ou estados de sujei¢do difusos, coletivos stricto
sensu e individuais homogéneos). N&o obstante, identificam-se controvérsias que vao desde a
propria admissibilidade do processo coletivo passivo no Brasil até os limites a sua plena
aplicabilidade. Ditas controvérsias decorrem do fato de que os textos legais que compdem o
sistema integrado de tutela jurisdicional coletiva foram expressamente cunhados para a previsao
de técnicas atinentes ao processo coletivo ativo, o qual consiste em instrumento de defesa dos
agrupamentos humanos por meio da efetivacdo de situagdes juridicas coletivas ativas (direitos
subjetivos ou direitos potestativos coletivos lato sensu).

Entretanto, ¢ patente a relevancia do processo coletivo passivo enquanto um dos
instrumentos da tutela jurisdicional coletiva, na medida em que se permite levar ao
conhecimento do Poder Judiciario situagdes juridicas coletivas passivas cujo trato
individualizado, segundo o modelo classico de tutela jurisdicional, seria sobremaneira
dificultoso, para ndo se falar impossivel.

Assim, esta pesquisa objetiva primordialmente responder a questdo que pode ser
formulada nos seguintes termos: o sistema integrado de tutela jurisdicional coletiva brasileiro

admite, de lege lata, o processo coletivo passivo?
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Caso se confirme a admissibilidade do processo coletivo passivo de lege lata, é de
se perquirir se existem limites a sua plena aplicabilidade, mormente diante das polémicas que
o tema encerra sobre legitimidade e coisa julgada. Pergunta-se, entdo: de que maneira € possivel
delinear os aspectos procedimentais do processo coletivo passivo se os enunciados normativos
da legislacdo brasileira vigente sdo expressamente vocacionados a disciplina do processo
coletivo ativo?

A hipdtese, cuja verificagdo se pretende realizar ao longo da dissertacdo, pode ser
traduzida pela concepgdo teodrica e propositiva segundo a qual a admissibilidade, de lege lata,
do processo coletivo passivo no Brasil € o delineamento de seus aspectos procedimentais
assentam-se na reconstrugdo interpretativa do sistema integrado de tutela jurisdicional coletiva
brasileiro, orientada, em especial, pelos principios constitucionais da inafastabilidade da
jurisdigdo, da efetividade do processo e do devido processo legal coletivo, maxime em sua
dimensao substancial consubstanciada no direito ao processo coletivo justo.

A proposicdo teorica segundo a qual a literalidade dos textos legais do sistema
integrado de tutela jurisdicional coletiva brasileiro ndo constitui obstaculo a admissibilidade,
de lege lata, do processo coletivo passivo, nem ao desenvolvimento da sua respectiva disciplina
procedimental, é sustentada por Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.,' cujas concepgdes foram
eleitas como marco tedrico.

Quanto aos aspectos metodolégicos,?

cumpre enfatizar que a pesquisa segue a
vertente metodologica juridico-dogmatica, pois desenvolve investigacdes com base em
elementos normativos do ordenamento juridico de lege lata.

Os tipos de investigagcdes podem ser apontados como: a) juridico-descritivo, pois
integra o estudo etapa de abordagem de caracteristicas, percepgdes e descricdes sobre a
realidade forense envolvendo o processo coletivo passivo; b) juridico-comparativo, porquanto
de grande valia & pesquisa sera o cotejo sobre similitudes e diferengas entre o tratamento
dispensado ao processo coletivo no Brasil e o tratamento dispensado pelas class actions nos
Estados Unidos da América; c) juridico-interpretativo, na medida em que se pretende

reconstruir interpretativamente os textos legais do sistema integrado de tutela jurisdicional

coletiva brasileiro.

! DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 4, p. 457-475.

2 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e
pratica. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 19-30.
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Reconhecem-se, ademais, as seguintes modalidades de raciocinio para a pesquisa:
a) indutivo, uma vez que se pretende extrair constatagdes gerais por meio da observacdo de
premissas faticas e tedricas pontuais; b) dedutivo, pois se pretende compreender as
particularidades do processo coletivo passivo a partir de uma analise do sistema processual
como um todo; ¢) dialético, pois, de uma analise dialogica da realidade normativa, pretende-se
formular os fundamentos do processo coletivo passivo.

O estudo em referéncia caracteriza-se pela interdisciplinaridade. A busca pela
fundamentacdo da admissibilidade, de lege lata, do processo coletivo passivo com base na
reconstrugdo interpretativa dos enunciados normativos do ordenamento juridico néo prescinde
de incursdes na seara do Direito Constitucional, da Hermenéutica Juridica, da Teoria Geral do
Processo, do Direito Processual Civil, do Direito Processual Coletivo e do Direito Comparado.

As premissas cujo desenvolvimento se faz necessdrio para o enfrentamento das
questdes acima suscitadas encontram-se distribuidas por cinco capitulos que se seguem a se¢io
introdutdria.

O primeiro capitulo dedica-se ao exame dos principais aspectos acerca da face mais
notabilizada da tutela jurisdicional coletiva, isto €, a concepgao do processo coletivo ativo como
instrumento de protecdo das coletividades. Nessa seara, demonstra-se que o tratamento
processual adequado dos conflitos coletivos no Brasil enfocou a consagracdo dos direitos
coletivos lato sensu no ordenamento juridico (tutela juridica), bem como o desenvolvimento de
instrumentos processuais capazes de os tornarem efetivos (tutela jurisdicional). Procede-se
também & andlise mais detida da legitimidade coletiva e da coisa julgada coletiva, na medida
em que ambas ensejam as maiores controvérsias tanto em relagdo ao processo coletivo ativo,
quanto em relacdo ao processo coletivo passivo. A finalizagdo do capitulo perpassa o registro
das investidas movidas pelo Poder Publico, nas ultimas décadas, contra a tutela jurisdicional
coletiva, bem como as repercussdes do Codigo de Processo Civil de 2015 sobre o processo
coletivo.

O capitulo seguinte cuida de estabelecer as premissas basilares para a compreensao
do processo coletivo passivo, tais como o seu conceito ¢ as suas classifica¢des, sem, contudo,
enfrentar as maiores polémicas que o instituto desperta, o que sera feito no ultimo dos capitulos
da dissertac@o. Para tanto, elucida-se ainda a categoria das situa¢des juridicas coletivas passivas
consubstanciadas em deveres juridicos ou estados de sujei¢do difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos. Na oportunidade, também sdo citados exemplos concretos e

hipotéticos de ocorréncia do processo coletivo passivo na praxe forense brasileira.
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Em seguida, abre-se um capitulo para o exame dos aspectos centrais das class
actions estadunidenses, nas quais ha expressa previsdo de acdo movida contra o representante
da classe (defendant class action). Desse capitulo se extraem subsidios para a assimilac¢éo do
processo coletivo passivo no Brasil, maxime em relacdo a compreensdo de que o principio
constitucional do devido processo legal coletivo possui principios corolarios, entre os quais se
destaca a representacdo adequada.

O capitulo posterior versa sobre os principios mais relevantes aplicaveis ao direito
processual coletivo, os quais, a luz da perspectiva pos-positivista de direito, sdo dotados de
plena normatividade. Justifica-se a contemplacdo de tais principios em uma etapa mais
adiantada da dissertagdo, e ndo em capitulos iniciais, em razdo de o desenvolvimento da nogao
do devido processo legal coletivo pautar-se no contributo das class actions estadunidenses,
extraido de subsidios presentes no capitulo precedente.

Finalmente, o ultimo capitulo visa a esclarecer se o fato de os enunciados
normativos do sistema integrado de tutela jurisdicional coletiva brasileiro serem expressamente
dirigidos a disciplina do processo coletivo ativo ¢ causa impeditiva do processo coletivo
passivo. Nessa linha, examina-se a possibilidade de reconstrugdo interpretativa do sentido
normativo dos referidos textos legais, a luz dos principios constitucionais da inafastabilidade
da jurisdi¢@o, da efetividade do processo e do devido processo legal coletivo, para dai se
extrairem as normas capazes de oferecer sustentagéo juridica ao processo coletivo passivo, tanto
no que se refere a sua admissibilidade de lege lata, quanto no que pertine a identificagdo de um
regime juridico suficiente para a disciplina de seus aspectos procedimentais.

O resultado da testagem da hipdtese acima sugerida e as conclusdes
progressivamente alcangadas pela dissertacdo serdo apresentados e compilados em sede de

consideragoes finais.
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CONCLUSOES

As relagdes juridicas materiais litigiosas sdo consideradas coletivas ndo apenas pelo
fato de um agrupamento de pessoas figurar em seu polo ativo, na condigdo de titular de direitos
coletivos lato sensu. A atuacdo de uma coletividade pode lesar ou ameagar direitos subjetivos,
havendo também hipoteses em que a coletividade tem de simplesmente observar estados de
sujei¢do correlatos a direitos potestativos. Logo, também se trata de relag@o juridica material
coletiva litigiosa aquela em que a coletividade, por possuir situagdes juridicas coletivas passivas
consubstanciadas em deveres juridicos ou em estados de sujei¢cdo, figura em seu polo passivo.
Esses direitos subjetivos ou potestativos, respectivamente correlatos aos deveres juridicos ou
aos estados de sujeicdio de uma coletividade, podem ser titularizados por uma pessoa
individualmente ou por outra coletividade.

A identificacdo das espécies de situac¢des juridicas coletivas passivas se faz a partir
de analogia estabelecida em relagdo ao que prevé o art. 81, paragrafo unico, do CDC/90 acerca
dos direitos coletivos /lato sensu. De tal modo, ha deveres juridicos e estados de sujei¢do difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. A judicializacdo de situagdes juridicas
coletivas passivas atende as premissas concernentes a facilitagdo do acesso a justiga, ao
tratamento uniforme de situagdes faticas enquadraveis na mesma hipdtese normativa, bem
como a racionalizacdo da prestagao jurisdicional, tornando-a mais célere, econdmica e efetiva.

O processo coletivo passivo €, pois, 0 método de atuagido da funcdo jurisdicional
apta a tutelar, a partir da acdo coletiva passiva, direitos, individuais ou coletivos lato sensu,
correlatos a situagdes juridicas coletivas passivas consubstanciadas em deveres ou estados de
sujeicao coletivos lato sensu titularizados por uma coletividade substituida processualmente em
juizo por um legitimado extraordindrio que deve representa-la adequadamente.

Se uma pessoa postula direito individual em face do substituto processual da
coletividade, tem-se o processo coletivo passivo comum (ordinario); por outro lado, se um ente
intermediario, em substitui¢do processual da coletividade titular de direito coletivo /ato sensu,
postula a tutela desse direito em face de outra coletividade, substituida processualmente, tem-
se o processo duplamente coletivo (processo coletivo bilateral). Se o processo coletivo passivo
¢ instaurado sem qualquer derivagdo de um processo coletivo ativo preexistente, ¢ caso de se
falar em processo coletivo passivo originario (original ou independente); de outra forma, tem-
se o processo coletivo passivo derivado (incidente) se este decorre de processo coletivo ativo
preexistente, tendo sido instaurado pelo réu deste ou por terceiro cuja esfera juridica € atingida

pelos efeitos da decisdo proferida no processo coletivo ativo.
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Diante disso, o objetivo da presente investigag@o consistiu em elucidar se o sistema
integrado de tutela jurisdicional coletiva no Brasil admite, de lege lata, o processo coletivo
passivo, dispondo de normas capazes de regulamentar os seus aspectos procedimentais, entre
os quais se destacam a identificagdo de quem podera exercer a substituicdo da coletividade no
polo passivo do processo coletivo passivo e a disciplina da extensdo da coisa julgada aos
membros do agrupamento independentemente do resultado do julgamento.

Os conflitos coletivos, embora sempre tenham existido, apresentaram-se de forma
superdimensionada nas sociedades de massa que surgiram ao longo do século XX,
principalmente nos paises que experimentaram os influxos da revolu¢@o dos meios de produgéo
e consumo, a demandar a implementagdo do tratamento processual adequado para soluciona-
los. No Brasil, ao menos do que se observa da literalidade dos textos legais componentes do
sistema integrado de tutela jurisdicional coletiva, os esfor¢os visando ao tratamento processual
adequado dos conflitos coletivos concentraram-se na positivagdo dos direitos difusos, coletivos
stricto sensu e individuais homogéneos no ordenamento juridico (tutela juridica) e na edificagéo
de instrumentos processuais para efetiva-los perante o Poder Judicidrio (tutela jurisdicional).

Assim, o exame da gramaticalidade dos enunciados normativos presentes, por
exemplo, na LAP/65, na LACP/85 e no CDC/90 evidencia que o processo coletivo ativo € o
instrumento de que dispde a funcfo jurisdicional para efetivar as situagdes juridicas coletivas
ativas consubstanciadas nos direitos coletivos lato sensu (subjetivos ou potestativos),
consistindo, via de consequéncia, na face da tutela jurisdicional coletiva que a legislagio
brasileira tornou notoria.

O processo coletivo ativo € instaurado a partir da iniciativa de entes intermediarios
— tais como os cidadaos (art. 5°, LXXIII, da CR/88 e art. 1° da LAP/65), as associagdes (art. 5°,
XXIe LXX, da CR/88, art. 5°, V, da LACP/85 ¢ art. 82, IV, do CDC/90) e o Ministério Publico
(art. 129, 111, da CR/88, art. 5°, 1, da LACP/85 e art. 82, I, do CDC/90) —, aos quais o sistema
integrado de tutela jurisdicional coletiva confere legitimidade extraordindria para postularem a
tutela dos direitos coletivos lato sensu, titularizados pelas coletividades substituidas
processualmente, diante de atos lesivos ou ameacas perpetradas por sujeitos individuais.
Compete ao juiz aferir no caso concreto se o ente intermedidrio, em respeito ao principio da
representacdo adequada — um dos subprincipios coroldrios do principio constitucional do
devido processo legal coletivo (art. 5°, LIV, da CR/88) —, reuine os atributos para promover a
justa e adequada defesa dos direitos coletivos /ato sensu.

De acordo com o texto legal do art. 103 do CDC/90, a coisa julgada no processo

coletivo ativo ndo se limita as partes formais do processo, sendo erga omnes — no caso de
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demanda que visa a tutela de direitos difusos ou individuais homogéneos — ou ultra partes — no
caso de demanda que visa a tutela de direitos coletivos stricto sensu —, bifurcando-se ainda em
duas dimensdes. A primeira concerne a eficacia preclusiva que a decisdo opera no plano do
tratamento processual coletivo, impedindo ou possibilitando a repropositura da demanda
coletiva pelos entes intermediarios, hipdtese em que o modo de producio da coisa julgada ¢
secundum eventum probationis (art. 103, I a III, do CDC/90). A segunda alude a extenséo dos
efeitos da decisao ao plano individual dos integrantes da coletividade, hipdtese em que o modo
de produgio da coisa julgada ¢ secundum eventum litis e in utilibus, de sorte que tais membros,
pela ética do processo coletivo ativo, somente podem ser beneficiados pelas decisdes coletivas
(art. 103, §§ 1°a 3°, do CDC/90).

Vé-se, assim, que, se o sistema integrado de tutela jurisdicional coletiva brasileiro
for interpretado em sua literalidade, levando-se em conta exclusivamente os enunciados
normativos instituidores das regras disciplinadoras do direito processual coletivo, dificilmente
seria possivel reconhecer que a legislagdo brasileira admite, de lege lata, o processo coletivo
passivo. Alias, a parcela da doutrina que recusa o cabimento do aludido instrumento funda-se
justamente na interpretagdo gramatical dos textos legais do referido sistema integrado. Aduz-
se, nessa linha, que a legislagdo ndo dispds expressamente sobre o processo coletivo passivo,
inexistindo previsdo legal acerca do seu regime juridico; afirma-se que os entes intermediarios
receberam apenas legitimidade extraordinaria para substituirem processualmente a coletividade
no polo ativo das demandas coletivas; proclama-se também que o processo coletivo passivo ¢
indcuo e inadmissivel pelo fato de a coisa julgada, nos termos da legislagdo, ndo se estender a
esfera individual dos membros da coletividade para prejudica-los.

Entretanto, a presente dissertacdo, a partir de uma postura hermenéutica
progressista, tendo em vista a efetiva ocorréncia do processo coletivo passivo na praxe forense,
conferiu um enfoque interpretativo ampliativo aos enunciados normativos que compdem o
aludido sistema integrado. A investigacdo buscou extrair dos mencionados enunciados,
mediante reconstrucdo interpretativa de seus sentidos, as normas juridicas que se mostram
capazes de concretamente sustentar a afericdo da admissibilidade, de lege lata, do processo
coletivo passivo e o delineamento de seus principais aspectos procedimentais.

A propdsito, faz-se cogente ter clara a distingdo entre o texto normativo (enunciado
normativo ou disposi¢do normativa), o qual é o objeto da interpretacdo, ¢ a norma juridica
propriamente dita, a qual € o produto da interpretagao.

Os textos normativos que versam sobre a disciplina abstrata da tutela jurisdicional

coletiva ndo sdo, apenas e tdo somente, aqueles contidos na legislagdo ordinaria, ndo se podendo
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ignorar sobretudo as disposi¢des normativas presentes na CR/88. Mesmo todos esses
enunciados normativos também ndo sdo propriamente as normas juridicas as quais
concretamente se aplicam a tutela jurisdicional coletiva. Sequer ha uma relagdo biunivoca entre
tais disposi¢des normativas e as normas juridicas cujos sentidos reconstruidos permitem a
adequada analise sobre a admissibilidade do processo coletivo passivo no Brasil.

O fato de os textos normativos, sobretudo da legislacdo ordinaria, serem
expressamente vocacionados a disciplina abstrata do processo coletivo ativo nfo implica a
conclusd@o de que o sistema integrado de tutela jurisdicional coletiva como um todo, ai
compreendidas a CR/88 e a legislacdo infraconstitucional, ndo se sujeita a reconstru¢io
interpretativa dos significados de seus enunciados normativos, a fim de que as normas
exsurgidas de tal atividade interpretativa tornem-se capazes de disciplinar concretamente o
processo coletivo passivo.

A inadmissdo do processo coletivo passivo brasileiro, fundada na interpretagio
literal e restritiva de sentido dos enunciados normativos componentes da legislagdo vigente,
limita a méaxima efetividade da tutela jurisdicional coletiva, na medida em que se veda o acesso
ao Poder Judiciario das pretensdes que visam a tutela de direitos, individuais ou coletivos lato
sensu, em face de condutas ilegais perpetradas pelas coletividades.

Em uma perspectiva pos-positivista do direito, impde-se reconhecer que todos os
principios aplicaveis ao direito processual coletivo possuem normatividade e que a CR/8S,
consoante as premissas do neoprocessualismo, consiste no filtro a luz do qual o direito
processual coletivo deve ser compreendido. Assim, a investigag¢do sobre a admissibilidade, de
lege lata, do processo coletivo passivo no Brasil ndo prescindiu de se compreendé-lo sob a 6tica
dos principios constitucionais da inafastabilidade da jurisdi¢do, da efetividade do processo e do
devido processo legal coletivo.

O processo coletivo constitucional deve ser capaz de propiciar a tutela de direitos
fundamentais, tanto individuais quanto coletivos lato sensu, lesados ou ameagados, quer por
condutas praticadas por sujeitos individuais, quer por condutas praticadas por coletividades.
Nada ha que justifique deixar a margem da tutela jurisdicional a protecdo de direitos
transgredidos por agdes cometidas por coletividades, sob pena de conceder-lhes verdadeiro
salvo-conduto para a pratica de ilicitudes.

O direito fundamental ao irrestrito acesso a justica, emanado do principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢éo, traduz um dos pilares do tratamento processual

adequado dos conflitos coletivos ndo apenas porque abre as portas do Poder Judiciério para a
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tutela dos direitos titularizados pelas coletividades, mas também porque viabiliza impor aos
agrupamentos de pessoas os respectivos deveres juridicos ou estados de sujeigao.

A tutela jurisdicional coletiva, no seio do Estado Democratico de Direito, ndo deve
ser encarada apenas pela possibilidade de judicializagéo dos conflitos coletivos, sob o enfoque
meramente formal do acesso a justica. Mais do que isso, faz-se imperativo que o Poder
Judiciario, em atendimento ao substrato material do direito fundamental de a¢do, promova a
solucdo das controvérsias coletivas de forma adequada, justa, célere e efetiva. Assim, o
principio constitucional da efetividade do processo impde que a técnica processual prescrita na
legislacdo e praticada pelo magistrado deve se prestar ao atingimento de um fim ultimo, qual
seja, a efetivagdo dos direitos substanciais lesados ou ameagados, sejam individuais, sejam
coletivos /ato sensu.

O direito processual coletivo brasileiro recebeu, ainda que indiretamente, influéncia
das class actions estadunidenses, disciplinadas pela Rule 23 das FRCP, com redagdo datada de
1966. As particularidades do sistema integrado de tutela jurisdicional coletiva brasileiro
impdem que o estudo comparativo seja feito com cautela, eis que é impossivel o simples
transplante do modelo estadunidense para a realidade patria. Nao obstante, o exame de alguns
aspectos essenciais do processo coletivo estadunidense permitiu a extracdo de subsidios para
que se interprete, com a maior efetividade possivel, o referido sistema integrado.

Embora a Rule 23(a) das FRCP admita a possibilidade de ajuizamento de uma class
action contra o representante da classe (defendant class action), o texto legal remanescente do
diploma nada dispde sobre os seus requisitos especificos, as suas hipoteses de cabimento
peculiares e os seus aspectos procedimentais proprios. Exige-se, pois, do juiz estadunidense a
reconstrugdo interpretativa de sentido dos enunciados normativos da Rule 23 das FRCP, a fim
de deles se extrairem as normas juridicas que viabilizem concretamente as defendant class
actions. Nota-se que a busca dos sentidos dos textos normativos que se mostrem capazes de
disciplinar o processo coletivo passivo néo ¢ tarefa exclusiva do operador do direito no Brasil.

No ambito das class actions estadunidenses, o requisito da representagéo adequada
(adequacy of representation) e a pratica da certificacdo da acdo de classe (certification) e da
notificagdo dos membros ausentes da classe (notice) constituem exigéncias da clausula do
devido processo legal (due process of law). E a estrita observancia dessas exigéncias que
justifica a vinculagdo de tais membros aos efeitos da coisa julgada coletiva (binding effect),
independentemente do resultado do julgamento (pro et contra).

O principio constitucional do devido processo legal coletivo (art. 5°, LIV, CR/88),

porquanto cldusula geral cujo contetido normativo € mutavel e que carece de preenchimento de
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sentido a luz do contexto de sua aplicagdo, ¢ o canal de entrada das contribui¢des das class
actions estadunidenses para o aperfeigoamento do sistema integrado de tutela jurisdicional
coletiva brasileiro. O desenvolvimento da nocdo do devido processo legal coletivo no Brasil
passa pela identificacdo dos subprincipios que dele decorrem, assumindo autonomia entre as
normas fundamentais do direito processual coletivo. Dessa forma, identificam-se, entre os
principios que regem o direito processual coletivo brasileiro, o principio da representagdo
adequada, o principio da certificagdo adequada e o principio da informag@o e da publicidade
adequadas — o qual se manifesta pela dimensdo concernente a adequada notificagdo dos
membros do grupo e pela dimensao alusiva a informagdo aos 6érgios competentes.

O devido processo legal coletivo, em consonancia com a sua dimensdo material
concernente ao processo coletivo justo, deve perseguir acima de tudo a edig¢do de decisdes
materialmente justas, que efetivem direitos coletivos fundamentais, quando a coletividade
estiver substituida no polo ativo da relagdo processual, ou que efetivem direitos individuais ou
coletivos (no caso do processo duplamente coletivo) fundamentais, quando a coletividade
estiver substituida no polo passivo da relagdo processual.

A equalizagdo dessas premissas ao longo da dissertagdo permitiu a conclusio
segundo a qual o principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, da
CR/88) consiste no fundamento juridico cardeal da admissibilidade, de lege lata, do processo
coletivo passivo brasileiro. Isso porque dito principio, ao impor que o processo coletivo
constitucional seja capaz de propiciar a tutela de direitos fundamentais individuais ou coletivos
lato sensu diante de condutas praticadas por sujeitos individuais e por coletividades, acaba por
exigir a reconstrucgdo interpretativa dos sentidos dos textos legais do sistema integrado de tutela
jurisdicional coletiva, propiciando que deles se extraiam as normas capazes de conferir a
viabilidade do processo coletivo passivo.

Nesse sentido, a titulo exemplificativo, o art. 83 do CDC/90, ao instituir o principio
da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva, o qual preconiza a admissibilidade de
todos os tipos de agdes, procedimentos, medidas e provimentos, acaba por albergar o emprego
da ag@o coletiva passiva que instaura, via de consequéncia, o processo coletivo passivo.

Os textos legais do sistema integrado de tutela jurisdicional coletiva, maxime o art.
5°da LACP/85 e o art. 82 do CDC/90, em sua literalidade, atribuem legitimidade extraordinaria
aos entes intermedidrios para substituirem processualmente as coletividades no polo ativo das
demandas coletivas. Porém, a legitimidade extraordinaria decorre ndo apenas de previsio

expressa em texto legal, podendo ser inferida do sistema juridico como um todo. Esta, alias, é
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a nocdo consagrada no art. 18 do CPC/15, segundo o qual “[n]inguém podera pleitear direito
alheio em nome proprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”.

Logo, em prestigio ao principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo,
deve-se compreender que o ordenamento juridico, enquanto sistema, independentemente da
expressa previsdo em texto legal, atribui aos entes intermediarios a legitimidade para
procederem a substituicdo processual das coletividades também no polo passivo da demanda
coletiva, hipotese em que formulam defesas correlatas a deveres juridicos ou estados de sujeicido
titularizados por tais coletividades.

A demonstragdo da possibilidade de entes intermediarios substituirem
processualmente as coletividades no polo passivo das demandas coletivas passa, por exemplo
pela reconstrugdo de sentido dos textos dos artigos 81 e 82 do CDC/90, os quais versam,
respectivamente, sobre a “defesa dos interesses e direitos” dos consumidores e das vitimas em
juizo e sobre os entes intermediarios legitimados pelo ordenamento para a promogdo da
“defesa” desses interesses e direitos. A palavra “defesa” constante no art. 81 do CDC/90 ha de
ser interpretada, portanto, como possibilidade de o ente intermedidrio substituir a coletividade
tanto no polo ativo quanto no polo passivo da demanda coletiva.

Em principio, todos os entes intermedidrios possuem aptiddo para substituirem
processualmente as coletividades no polo passivo da demanda. Competird ao juiz, por meio de
exame casuistico, realizado no plano da concretude, avaliar se o legitimado ad causam,
apontado como réu na peti¢éo inicial, em atendimento ao principio da representacdo adequada,
reune os atributos para substituir processualmente a coletividade no polo passivo da demanda,
defendendo, de forma justa e adequada, a situag@o juridica coletiva passiva especificamente
veiculada no processo.

A jurisdi¢fo coletiva somente sera efetiva e legitimamente instaurada para dirimir
conflitos coletivos em que os agrupamentos de pessoas titularizam deveres ou estados de
sujei¢do se a imposicdo de tais situagdes juridicas coletivas passivas respeitar a garantia de
participagdo das coletividades no processo por meio de entes intermedidrios que as substituam
processualmente de forma justa e adequada.

O processo coletivo passivo, precisamente por consistir em instrumento da funcao
jurisdicional tendente a impor deveres juridicos ou estados de sujei¢do a uma coletividade
ausente da relagdo processual, reclama, com veeméncia ainda maior se comparado ao processo
coletivo ativo, que o juiz dé a maxima efetividade possivel ao principio da certificacido

adequada, sem o qual faltara o devido processo legal coletivo.
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Demais disso, é de todo essencial que, diante de um processo coletivo passivo, o
juiz cumpra escrupulosamente o principio da adequada notificagdo dos membros da
coletividade, o qual traduz uma das dimensdes do principio da informacdo e da publicidade
adequadas. A adequada notificacio dos membros da coletividade ¢ medida salutar para
permitir-lhes controlar a adequacdo da representagdo realizada pelo ente intermediario e, até
mesmo, para facultar-lhes intervirem no processo, contribuindo com a producdo probatdria e
com informagdes habeis a solu¢do da controvérsia. Contudo, a notificagdo ndo se prestara a
facultar aos referidos membros o exercicio do direito a autoexclusdo do agrupamento e do
ambito dos efeitos da decisfo, sob pena de comprometimento da efetividade do processo
coletivo passivo.

Contudo, a notificagdo dos membros da coletividade nao se prestara a facultar-lhes
o exercicio do direito a autoexclusdo (right to opt out) do agrupamento e do &mbito dos efeitos
da decisdo, sob pena de comprometimento da efetividade do processo coletivo passivo. Nenhum
membro, podendo optar, escolheria sujeitar-se a incidéncia de deveres juridicos ou estados de
sujei¢do, em vez de escapar das referidas consequéncias em sua esfera particular.

O principio constitucional da efetividade do processo e a dimensdo substancial do
devido processo legal coletivo (processo coletivo justo) ensejam a reconstrugdo de sentido dos
enunciados normativos dos paragrafos 1° a 3° do art. 103 do CDC/90, os quais expressamente
dispdem que a extensdo da coisa julgada coletiva ao plano individual dos membros da
coletividade opera-se secundum eventum litis e in utilibus. A partir disso, torna-se possivel
identificar o regime juridico da coisa julgada condizente com o processo coletivo passivo, de
tal modo a viabilizar a efetiva tutela dos direitos individuais ou coletivos /ato sensu contra atos
perpetrados pelas coletividades. A recusa da incidéncia da gramaticalidade do texto do art. 103,
§§ 1° a 3° do CDC/90 sobre o processo coletivo passivo permite que se imponha as
coletividades os respectivos deveres juridicos ou estados de sujeicdo coletivos, em prestigio do
acesso substancial a jurisdi¢@o coletiva.

A extensdo da coisa julgada ao plano individual dos membros da coletividade
demandada na figura de um ente intermediario, estejam em jogo deveres ou estados de sujei¢do
difusos, coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos, deve observar o modo de produgéo
pro et contra, independentemente do resultado proferido a lide, jamais podendo ser secundum
eventum litis € in utilibus, sob pena de afronta direta ao principio da efetividade do processo e
a dimensdo substancial do devido processo legal coletivo. Este ¢ o regime adequado para a
producdo da coisa julgada operada tanto no processo coletivo passivo comum (ordinario)

quanto no processo duplamente coletivo (processo coletivo bilateral).
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Ja no que diz respeito a eficacia preclusiva que a decisdo opera no plano do
tratamento processual coletivo, 0 modo de produg@o da coisa julgada, quer se trate de processo
coletivo passivo comum (ordinario), quer se trate de processo duplamente coletivo (processo
coletivo bilateral), ndo deve ser secundum eventum probationis, segundo os incisos [ e I do art.
103 do CDC/90, mas sim pro et contra. Ha de se revestir de imutabilidade e de indiscutibilidade
a decisdo proferida ao cabo de processo coletivo passivo em que tenham sido respeitados o
devido processo legal coletivo e os principios da representacdo adequada, da certificacdo
adequada e da notificagdo adequada. Independentemente do resultado do julgamento, seja pelo
reconhecimento, seja pela rejeicdo dos direitos individuais ou coletivos afirmados contra
deveres ou estados de sujei¢@o coletivos, a matéria ndo podera ser debatida novamente em outro
processo coletivo, ainda que envolva diferentes entes intermedidrios no polo ativo ou no polo
passivo.

Finalmente, a disciplina dos demais aspectos procedimentais atinentes ao processo
coletivo passivo também exige a ressignificacdo de sentido dos textos legais do sistema
integrado de tutela jurisdicional coletiva, na medida em que estes sdo expressamente destinados
a disciplina do processo coletivo ativo.

O devido processo legal coletivo, porquanto cldusula aberta cuja aplicacdo depende
do emprego de recursos hermenéuticos nio adstritos a simples operagdes de subsuncio, fornece
ao juiz poderes discricionarios na atividade de desenvolvimento da técnica processual mais
adequada ao processamento do caso concreto. Dita constatagdo ¢ salutar para viabilizar a plena

efetividade do processo coletivo passivo.
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