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RESUMO

As recentes manifestacbes de grupos revelam a necessidade do estudo acerca da
admissibilidade das acdes coletivas passivas no Direito Brasileiro. O problema central ocorre
porque inexiste regramento legal acerca da admissibilidade destas a¢des no Brasil. Estas s&o
acOes em que o grupo figura como réu. Sdo muitos os exemplos de acBes coletivas passivas
nos Tribunais brasileiros, justificadas pelo fato de que existem situacdes juridicas coletivas
em que o grupo figura como sujeito passivo. Muitos problemas secundarios surgem da
inexisténcia de regramento expresso acerca de tais agdes, como a questdo da representacdo do
grupo réu no processo judicial, ou o efeito vinculante da decisdo final quanto aos integrantes
do grupo. Utilizando o método hipotético-dedutivo, sera possivel identificar que os principios
do devido processo legal e do contraditério, bem como o direito fundamental de acdo, tém
importante papel para resolver os problemas decorrentes da auséncia de legislagdo expressa,
ainda que seja desejavel que se tenha uma nova legislacao regendo as agdes coletivas passivas
no Brasil.
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ABSTRACT

The recent group manifestations reveal the need to study if Brazilian law accepts the
defendant class actions. The central issue occurs because there is no legal regulation about the
admissibility of these actions in Brazil. These are actions which has the group like defendant.
There are many examples of defendant class actions in Brazilian Courts, justified by the fact
that there are legal situations in which the groups are the debtors. Many secondary problems
overcome from the inexistence of express rules about these actions, like the representation of
the defendant group in the lawsuit, or the binding effect of the final decision throw the class
members. Using the hypothetical-deductive method, it is possible to identify that the
principles of due process of law and contradictory, and the fundamental right of action, play a
very important role to solve the problems of the absence of express legislation, even if it is
desirable to have a new legislation ruling the defendant class actions in Brazil.
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1. INTRODUCAO

O direito positivo brasileiro prevé um dos mais avancados sistemas de tutela
jurisdicional coletiva do mundo. Trata-se de microssistema composto pelas Leis 7.347/85 (Lei
da Acdo Civil Publica - LACP), 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC),
4.717/65 (Lei da Agdo Popular - LAP), 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa - LIA) e
12.016/09 (Lei do Mandado de Seguranca - LMS), diplomas estes interpretados em
conformidade com a Constituicdo Federal (ALMEIDA, 2007, p. 48; MAZZEI, 2009, p. 380;
DIDIER JR e ZANETI JR, 2012 p. 53-55). No entanto, muito embora seja inegavel a sua
importancia, é evidente que tal microssistema se preocupa demasiadamente com a protecdo dos
grupos, sem maiores consideragdes acerca do seu controle (MAIA, 2009, p. 1).

Tal situacdo pode ser explicada pelo fato de que, quando do advento da Constituicao
de 1988, da LACP e do CDC, com o consequente desenho estrutural do microssistema da
tutela coletiva, ndo se pensava em nenhuma forma de controle sobre grupos, uma vez que mal
tinham forgas para se defender de lesdes contra seus interesses. No entanto, passada a fase de
redemocratizacdo do pais, as coletividades ja superaram o estagio da “pobreza organizativa”,
de forma que se faz necessaria a criacdo de instrumentos processuais eficientes para limitar e
tutelar suas atividades (ROQUE, 2013, p. 634-635).

A mesma observacdo € feita por Maia (2009), para quem deve se contrabalancear o
incentivo a organizacao e reunido de pessoas com a possibilidade de se limitar a sua atuacéo e
forca. Atos executados de forma descentralizada e fluida passam a produzir efeitos mais
genéricos, praticamente impossibilitando o seu controle por meio do tradicional processo
individual. Arremata o doutrinador sintetizando que “se a lesdo é coletiva, a defesa da
sociedade também deve ser efetivada de forma coletiva”. (MAIA, 2009, p. 2).

Tais consideracgOes sdo corroboradas pelos recentes eventos vivenciados no Brasil.
Manifestacdes coletivas que blogueiam vias publicas ou causam desmedida depredacdo ao
patrimonio — publico e privado - e greves que escapam a um controle jurisdicional efetivo séo
apenas dois exemplos da incapacidade do Direito Processual Civil tradicional, de matiz
individualista, para lidar com o controle das coletividades. A tutela penal, por sua vez, revela-
se muitas vezes excessiva, especialmente quando se considera a orientagdo da utilizacdo da
sancdo penal apenas como ultima ratio. E preciso, portanto, que a Ciéncia do Direito
Processual Civil se debruce sobre uma tutela jurisdicional que permita o controle das

coletividades.



Eis o objetivo deste trabalho. Diante da necessidade presente de oferecer
instrumentos processuais exercitaveis em face de grupos, propbe-se estudar a chamada agédo
coletiva passiva, que € justamente aquela acdo que coloca o grupo no polo passivo da relagdo
juridica processual, na qualidade de demandado. O tema € relativamente novo na doutrina
brasileira, merecendo destaque que todos os Anteprojetos de Codigo de Processos Coletivos
preveem a acao coletiva passiva, ainda que de maneira ndo uniforme (ROQUE, 2013, p. 630;
DIDIER JR e ZANETI JR, 2012, p 422) Assim, se faz necessario examinar se o direito
positivo brasileiro admite uma acdo em que a coletividade seja demandada, enfrentando os

principais dbices suscitados pela doutrina acerca da sua admissibilidade e eficécia.

2. ACOES COLETIVAS PASSIVAS: O QUE SAO E POR QUE EXISTEM?

Estudar se o direito positivo brasileiro admite a acdo coletiva passiva exige a prévia
apresentacdo do seu conceito. A agdo coletiva passiva nada mais € do que uma a¢do em que se
busca a tutela jurisdicional em face de um grupo (DIDIER JR e ZANETI JR, 2012, p. 421;
ROQUE, 2013, p. 471-472; LEONEL, 2013, p. 207). Isto significa que o grupo sera
demandado, ocupando o polo passivo do processo que se formard, razdo que justifica a
denominagio “passiva”. E coletiva justamente por envolver situagdes juridicas titularizadas
por uma coletividade. No entanto, a coletividade figurard como ré, e ndo como autora, como
ordinariamente se observa em acdes coletivas no Brasil.

Como assinalado linhas acima, todo o microssistema da tutela coletiva foi desenhado
para que o grupo ocupe o polo ativo da relacdo juridica processual. O legislador tratou de
expressamente reconhecer a possibilidade de o grupo vir a juizo para buscar a tutela de seus
direitos. A acdo coletiva tradicional é aquela em que o grupo figura como autor, a acéo
coletiva ativa. O Direito Processual Coletivo Brasileiro, muito embora bastante evoluido, ndo
prevé expressamente a possibilidade das acdes coletivas passivas, como habitualmente se
observa nos paises ligados a tradi¢do juridica do Common Law, nos quais ha muito séo
admitidas as ali chamadas defendant class actions (MULLENIX, 2008, p. 285.) . Tal situagéo
leva, inevitavelmente, a um questionamento: a auséncia de previsdo legal expressa da acdo
coletiva passiva é Gbice para que seja admitida no Brasil?

Tal questionamento é respondido pela constatacdo pratica de que sdo muitos 0s casos
de aces coletivas passivas encontradas no Judiciario brasileiro (LEONEL, 2013, p. 212). Um
exemplo simbolico € dado pelas agdes propostas em face das chamadas torcidas organizadas,

comuns no final da década de 90, na qual se buscou a extin¢do das associacdes constituidas



pelos torcedores organizados (MAIA, 2009, p. 41-43). Muito embora as agdes tenham sido
ajuizadas em face das pessoas juridicas formalizadas pelos torcedores, é de se ver que o
objetivo daquelas demandas era afetar o direito de associacdo de seus integrantes, que nédo
puderam mais se reunir utilizando-se dos simbolos e estrutura daquelas organizagoes.

Outro exemplo que pode ser trazido a lume consiste em acdo civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico do Ceard, no municipio de Baturité/CE, em face de comerciantes
locais individualizados e de todos os comerciantes localizados no centro da cidade, buscando
tutela inibitoria para que as calcadas daquela municipalidade ndo fossem ocupadas para a
exposicao de produtos a venda. Perceba-se que a individualizacdo de alguns comerciantes na
inicial daquela a¢do ndo subtraiu o seu carater coletivo, uma vez que se buscou afetar todo e
qualquer comerciante, ainda que ndo expressamente nominado na acdo, impedindo que
realizassem conduta em desfavor do direito, titularizado pela coletividade, de livre circulacdo
em espacos publicos da cidade (MAIA, 2009, p. 43).

Os dissidios coletivos da Justica Trabalhista sdo outro exemplo que pode ser
indicado. E comum que os Tribunais Trabalhistas se debrucem sobre dissidios de natureza
econbmica e juridica, onde se discutem situacdes coletivas de grupos, (MELO, 2011, p. 73;
MAIA, 2009, p. 1). Nestes casos, ainda que os sindicatos representativos das categorias
econémica (empregadores) ou profissional (trabalhadores) figurem como partes formais da
relagdo juridica processual, eventual deciséo judicial vincula a todos os integrantes daqueles
grupos. O grupo é o verdadeiro réu da acdo. No entanto, a aplicacdo de regras préprias do
processo trabalhista poderia levar a consideracdo de tal hipotese seria alheia ao microssistema
da tutela coletiva, desqualificando o exemplo como espécie de agdo coletiva passiva
(LEONEL, 2013, p. 209-210).

A mesma critica ndo pode ser feita as agdes relativas aos limites do direito de greve,
uma vez que ndo sdo ajuizadas apenas na Justica do Trabalho, submetendo-se ao regramento
do microssistema da tutela coletiva. Estas acdes s@o ordinariamente ajuizadas em face dos
sindicatos e associacbes de classe que representam determinas categorias grevistas. No
entanto, tais entidades ndo atuam defendendo direito préprio, mas sim direito do grupo. A
greve é direito coletivo porque titularizado pelo grupo, tanto que sua definigdo legal consiste
em suspensdo de natureza coletiva da prestacdo de servicos (artigo 2° da Lei 7.783/1989). N&o
sdo as associacdes de classe e sindicatos que tém direito a deflagrar greve. Tampouco séo tais
entes que tém o dever de observar os limites de tal direito, como a manutengéo dos servicos
essenciais a coletividade. Quando se busca declarar a ilegalidade de uma greve, busca-se,

ordinariamente, obrigar determinada categoria grevista a retomar suas atividades.



N&o € por outra razdo que Maia (2009, p. 44), Didier Jr. e Zaneti Jr. (2012, p. 425-
429) descrevem exemplos de acles relativas ao exercicio do direito de greve que
configurariam, na verdade, acfes coletivas passivas. Sdo casos em que a decisdo judicial
deveria vincular ndo apenas os sindicatos e associacdes de classe que figuram como réus, mas
os proprios trabalhadores grevistas. Na greve deflagrada pelos Policiais Federais em 2004, o
Governo Federal ajuizou acdo em face da categoria, representada pela Federacdo Nacional
dos Policiais Federais e o Sindicato dos Policiais Federais no Distrito Federal, objetivando
declarar a ilegalidade do movimento paredista e obrigar os grevistas a retomarem suas
atividades. O mesmo raciocinio se aplica a acdo civil publica ajuizada pelo Estado do Rio de
Janeiro diante de greve dos Defensores Publicos daquela unidade federativa, em que figurou
como representante da categoria grevista a Associacdo dos Defensores Publicos do Rio de
Janeiro.

Mesmo aqueles que se posicionam contra a admissibilidade da acéo coletiva passiva
no Brasil reconhecem alguns casos em que a coletividade serd Ré no processo (MAZZILLI,
2010, p. 374/376). Refere-se, especificamente, as acdes rescisorias contra decisdes transitadas
em julgado que julgam procedentes acdes civis publicas, bem como aos embargos a execucéo
de termos de ajustamento de conduta, celebrados com o Ministério Publico.

No primeiro caso, é de se ver que 0 Réu da acgdo resciséria serd o autor da acgdo civil
publica em que proferida a decisdo rescindenda. Na acdo coletiva originéria, este autor era um
grupo, que agora serd o verdadeiro réu da acao rescisoria, anteriormente substituido por um
sujeito de direito que ostentava legitimidade ad causam. E hip6tese, inclusive, ja consagrada
na jurisprudéncia patria, como se observa do enunciado 406, inciso Il, da Simula do Tribunal
Superior do Trabalho. Ja no segundo exemplo, versando o termo de ajustamento de conduta
celebrado pelo Ministério Pablico sobre direito transindividual, os embargos a execucéao
ajuizados quando iniciada a execucdo deste negocio juridico terd, no polo passivo, a
coletividade que titulariza a situacéo juridica objeto da avenca. Portanto, a coletividade sera a
Ré nos embargos a execucdo, caracterizando-o0s, nesta hipdtese, como agéo coletiva passiva.

O que ¢é importante compreender € porque existem agdes coletivas passivas. Didier
Jr. e Zaneti Jr. (2012, p. 422), de forma brilhante, apontam como fundamento a existéncia de
situacOes juridicas passivas coletivas, compostas por deveres e estados de sujei¢do coletivos.
Sdo estas situacdes juridicas que ddo origem a demandas ajuizadas contra uma coletividade,
colocada como sujeito passivo da relagdo juridica afirmada na peticdo inicial. Afinal, se ha
situacOes juridicas exercitdveis em face de uma coletividade, deve o sistema processual

ofertar instrumentos aptos a efetiva-las. Nesta linha de raciocinio, alertam os autores que €



preciso desenvolver dogmaticamente a categoria das situagdes juridicas coletivas passivas,
indicando que as propostas de cddigo de processo coletivo tentam fazé-lo, a nivel legislativo.

Na doutrina, tal licdo ja foi objeto de precioso esforco de Neves (2012, p. 464-465),
que identifica que o processo coletivo passivo deriva da afirmacdo de uma relagéo juridica de
direito material da qual resultam situacfes juridicas passivas coletivas lato sensu. Para se ter
uma acdo coletiva passiva € preciso que se afirme um dever ou estado de sujeicéo coletivo, o
que afastaria uma pretensdo meramente declaratoria em face da coletividade, conhecida como
“acdo coletiva as avessas”. (GIDI, 2007, p. 392).

No entanto, o doutrinador ndo precisa em que consistiriam os deveres ou estados de
sujeicdo coletivos. Ademais, como alerta Leonel (2013, p. 213), toda sentenca de
improcedéncia contém a declaracdo de inexisténcia do direito pleiteado pelo autor, declaracéo
esta favoravel ao réu que ligita contra uma coletividade. Muito embora o raciocinio tenha
alguma pertinéncia, ndo se pode toma-lo para a generalidade dos casos, uma vez que muitas
vezes a improcedéncia decorre ndo da inexisténcia de situacédo juridica, podendo se fundar em
excecdes substanciais que impedem o exercicio do direito, como seria o exemplo da
prescricao.

No entanto, ao menos no que diz respeito as a¢Bes duplices, vislumbra-se que had uma
declaracdo, desfavordvel ao grupo, de inexisténcia da relacdo juridica invocada como
fundamento da pretens@o autoral, e, consequentemente, a declaracdo da existéncia de uma
situacdo juridica titularizada pelo réu. Ademais, é necessario relembrar que o principio da
correspectividade entre direito e dever é aplicavel a toda e qualquer relacdo juridica, de forma
que a todo direito corresponde sempre um dever e a todo dever corresponde um direito
(MELLO, 2013, p. 375-376). Portanto, e preciso uma definicdo mais acurada do que seriam
estas situaces juridicas coletivas passivas.

Uma tentativa valida é feita por Didier Jr. e Zaneti Jr. (2012, p. 422), diante da
auséncia de regulamentacdo legislativa nos dias atuais, ao tentar extrair 0s conceitos de quais
seriam o0s deveres passivos coletivos atraves de uma interpretacdo inversa dos conceitos de
direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos, previstos pelo artigo
81, paragrafo Unico, do Cddigo de Defesa do Consumidor, concebidos para a coletividade
numa situacdo juridica ativa. Seriam situacOes juridicas passivas difusas aquelas que de
natureza indivisivel, titularizadas por pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato. As situagdes juridicas passivas coletivas em sentido estrito seriam aquelas de natureza

indivisivel titularizadas por grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a



parte contraria por uma relagdo juridica base. Ja as situacOes juridicas passivas individuais
homogéneas seriam aquelas que tém origem comum, sendo, no entanto, divisiveis.

Estas defini¢cbes, embora uteis, ndo precisam qual a formatacdo desta categoria
dogmatica. Em favor da existéncia das situacOes juridicas passivas coletivas pode se destacar
que ndo se discute, no atual estado da arte da Ciéncia do Direito Processual, que existem
situacBes juridicas ativas que sdo titularizadas por coletividades. Superou-se o dogma
individualista, com raizes no lluminismo, de que apenas existem situacdes juridicas
individuais. A divergéncia, quando existe, diz respeito a qualificacdo dos direitos individuais
homogéneos como espécie de situacdo juridica titularizada por um grupo ou se tais direitos
constituem apenas direitos individuais coletivamente tratados, por razdes de conveniéncia e
economia processual (DIDIER JR e ZANETI JR, 2012, p. 82-83). No entanto, € menos
controversa a consideracdo dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito, em razdo da sua
indivisibilidade, como situages juridicas de titularidade coletiva (LEONEL, 2013, p. 93-99;
NEVES, 2011, p. 125; DIDIER JR e ZANETI JR, 2012, p. 85).

Por outro lado, € precioso relembrar um importante principio aplicavel as relac6es
juridicas. Trata-se do ja mencionado principio da correspectividade entre direitos e deveres
(MELLO, 2013, p. 375-376), que também poderia ser estendido a correspectividade entre
direitos potestativos e estados de sujei¢éo. Isto significa que a todo direito titularizado por um
sujeito de direito corresponde um dever titularizado por outrem. Da mesma forma, a um
direito potestativo corresponde um estado de sujeicdo. Ora, se € possivel identificar direitos
titularizados por um grupo, é possivel que situacdes juridicas passivas também tenham
titularidade coletiva. Tém-se, entéo, deveres e estados de sujei¢do coletivos.

A estas situacdes juridicas passivas titularizadas por grupos podem corresponder
situacBes juridicas ativas individuais ou coletivas. E possivel pensar um direito individual
oponivel contra um grupo, como o direito a liberdade de locomocgéo em face de um grupo que
por meio de manifestacdo bloqueie vias publicas. E possivel pensar, também, em direitos
coletivos que correspondam a deveres igualmente coletivos, como o direito da sociedade a
continuidade dos servigos publicos essenciais diante de categoria de profissionais medicos
que paralise completamente as unidades de salde de determinada municipalidade. Tal
constatacdo permite realizar uma classificacdo, proposta por Maia (2009, p. 53-54). No
primeiro exemplo mencionado, haverd uma acdo coletiva passiva simples, pois ha uma
coletividade apenas no polo passivo da demanda. No segundo exemplo, da-se origem a uma
acdo duplamente coletiva, pois ha coletividades em ambos os polos da relacdo juridica

processual.



Outra classificacdo possivel de ser realizada esta4 na distin¢do entre agdes coletivas
passivas originais e derivadas (DIDIER JR e ZANETI JR, 2012, p. 423-424). Nesta, a
colocacdo da coletividade no polo passivo decorre de outro processo judicial, em que tal
coletividade figurou como autora inicialmente. E o caso da acdo rescisoria de decisdo de
procedéncia em acdo civil publica, mencionado linhas acima. J& naquela, a acdo coletiva
passiva ndo tem vinculo com qualquer processo anterior, tratando apenas de relagées juridicas
de direito material ndo trazidas ao Judiciario previamente.

Assim, se ha situacbes juridicas passivas titularizadas por grupos, havera a
necessidade de um instrumento processual que dé adequado tratamento a tal categoria
dogmaética. As regras do processo civil individual, especialmente aquelas relacionadas a
extensdo subjetiva coisa julgada, sdo imprestaveis para tal finalidade. Tais regras, por vincular
os efeitos da decisdo apenas as partes que formalmente participaram do processo — ou ao
menos tiveram oportunidade de fazé-lo -, exigiriam que todos os integrantes do grupo
integrassem a relacdo juridica processual, na qualidade de réus e com possibilidade de
apresentacdo de defesa, 0 que inviabilizaria 0 processamento da pretensdo e a efetivacdo da
situacdo juridica ativa exercitavel em face da coletividade.

Portanto, o tratamento destas situacdes coletivas passivas deve ser dado através de
instrumento que siga as regras do microssistema da tutela coletiva. Para conflitos coletivos, o
processo deve ser igualmente coletivo. A acdo coletiva passiva seria a resposta dada pelo
Direito Processual ao problema. O grupo e seus integrantes seriam “representados” no
processo por meio de um legitimado extraordinario, que viria a juizo para defender os
interesses da coletividade que representa. A decisdo, por sua vez, tera aptiddo para vincular a
todos os integrantes da coletividade. No entanto, a compatibilidade das regras do
microssistema da tutela coletiva ao tratamento das situaces juridicas passivas coletivas
enseja alguns questionamentos pela Ciéncia do Direito Processual e pela prépria
jurisprudéncia brasileira. Passa-se a enfrentar os principais problemas, atinentes a legitimacao
coletiva passiva, bem como o regime da coisa julgada e seus efeitos quanto aos integrantes do
grupo (ROQUE, 2013, p. 629).

3. O PROBLEMA DA LEGITIMACAO COLETIVA PASSIVA.
Um dos principais ébices suscitados pela doutrina brasileira para a aceitacdo da acéo

coletiva passiva diz respeito a auséncia de previsao expressa, no Direito Positivo nacional, de

legitimacdo coletiva para representacdo do grupo no polo passivo da demanda. Neste sentido,



Mazzilli (2010, p. 374) argumenta que os legitimados para a agdo coletiva 0 sdo apenas para
representar a coletividade no polo ativo da demanda, uma vez que a ““substitui¢do processual é
matéria de direito estrito, e a lei s6 lhes conferiu a possibilidade de exercerem a substitui¢do
processual do grupo lesado no polo ativo™.

Lenza (2003, p. 199), por sua vez, relata que Arruda Alvim, ao tecer comentarios
sobre o Codigo de Defesa do Consumidor, rejeita a possibilidade de propositura de acéo
coletiva em face dos legitimados do artigo 82 daquele diploma, em razdo de uma anélise
sistematica dos seus artigos 81, 82 e 103. Esse entendimento restritivo da legitimacdo coletiva
ao polo ativo encontra eco na Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, como se
observa do acérddo que julgou o Recurso Especial 1.051.302/DF (DJe 28/04/2010).

Para o exame da questdo € necessario relembrar que a legitimacdo ad causam para
acOes coletivas no Direito Positivo brasileiro tem sua regra geral extraida dos artigos 5° da
LACP e 82 do CDC. Por legitimagdo ad causam entende-se tradicionalmente a atribuicéo,
pelo Direito Positivo, de uma situacdo legitimante a determinado sujeito de direito, que o
autoriza a figurar como parte no processo, garantindo a formacao do contraditorio. O processo
em que litigam partes legitimas é processo onde o contraditorio se instaurou regularmente
(MOREIRA, 1989, p. 9-10). Costuma-se denominar o legitimado coletivo, também, de
representante da coletividade, numa acep¢do que foge ao conceito técnico-juridico de
representacdo para significar a qualidade de um verdadeiro porta-voz dos interesses do grupo
em juizo. (GIDI, 2002, p. 61-62).

Muito embora em geral o Direito atribua a situacdo legitimante ao titular da relacao
juridica submetida ao Judiciario, por vezes o legislador, por motivos especiais de
conveniéncia, atribui eficacia legitimante a sujeito de direito que ndo participa desta relacao
juridica. Tem-se ai a legitimacao extraordinéria, orientada pela regra extraida do artigo 6° do
Cddigo de Processo Civil, que prevé que “ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito
alheio, salvo quando autorizado por lei”.

Assim, as normas extraidas daqueles dispositivos atribuem legitimacédo
extraordinéria para acoes coletivas ao Ministério Publico, Defensoria Publica, Unido, Estados,
Municipios, Distrito Federal, entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, ainda que sem
personalidade juridica, e associacfes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam em seus fins institucionais a defesa de direitos transindividuais. E possivel ainda,
concluir pela legitimidade coletiva dos sindicatos com fundamento em norma extraida do
artigo 89, inciso Ill, da Constituicdo Federal. O artigo 232 da Carta Magna atribui, também,

legitimidade para ingressar em juizo as comunidades e organizacfes indigenas. Trata-se,



nestes casos, de situacdo que se adéqua ao conceito de legitimagdo extraordinéria por
substituicdo processual tragcado por Moreira (1989, p.12; outros), uma vez que os legitimados
extraordinarios atuam de forma auténoma e exclusiva em relacdo aos titulares dos direitos e
deveres transindividuais, os grupos que titularizam as situacdes juridicas discutidas nas a¢des
coletivas.

A partir destas normas, a doutrina majoritaria conclui que o Brasil adotou um sistema
ope legis de legitimacgdo coletiva. Isto significa que basta que determinado sujeito de direito
seja contemplado no rol estabelecido pelo legislador para que tenha legitimidade para
conduzir acOes coletivas. Ndo caberia ao juiz qualquer tipo de controle judicial acerca da
forma como o sujeito de direito legitimado conduz o processo (ALMEIDA, 2007, p. 93-94;
MENDES, 2007, p. 26; NERY JUNIOR e NERY, 2003, p. 1999).

E de se perceber que o raciocinio daqueles que negam a atribuicdo de legitimidade
passiva para a representacdo do grupo como réu decorre de uma interpretacéo dos dispositivos
acima mencionados, que no seu entender se refeririam apenas ao polo ativo da demanda.
Ocorre que se 0 microssistema ndo atribui, expressamente, legitimacdo coletiva passiva,
também ndo a veda.

Por tal razdo, seria possivel interpretar o regramento sobre a matéria para reconhecer
a possibilidade de o grupo figurar no polo passivo. Ha autores que apontam a existéncia de
regras que, ainda indiretamente, permitem a colocacdo da coletividade como ré de uma acéo,
através da atribuicdo de legitimacdo coletiva passiva aqueles sujeitos de direito acima
mencionados (ROQUE, 2013, p.627). Trata-se de entendimento que presume a existéncia do
microssistema da tutela coletiva para dele extrair a legitimidade passiva aqui mencionada.

Assim, do enunciado normativo do artigo 83 do CDC, que dispde que “Para a defesa
dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de aces
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”, seria possivel enquadrar também aquelas
acoes onde o direito do grupo é posto em risco ou lesado por outro grupo (DIDIER JR e
ZANETI JR, 2012, p. 435). Ja do artigo 81 do mesmo cddigo, que prevé que a “defesa” dos
interesses e direitos dos consumidores poderd ser exercida em juizo individual ou
coletivamente, é possivel deduzir que o vocabulo defesa ndo se refere exclusivamente a
posicdo do grupo como autor da a¢do. Pode ser necessario que essa defesa ocorra com o grupo
no polo passivo da demanda (ARAUJO, 2013, p. 175), como no caso de consumidor que tem
direito individual seu lesado por todas as empresas prestadoras de certo servico em

determinada coletividade. Ja o artigo 5°, §2° da LACP, autoriza que os legitimados coletivos



intervenham em processo coletivo ja em curso, habilitando-se como litisconsorte de qualquer
das partes, 0 que autorizaria a sua intervengdo no polo passivo da demanda.

Outra objecdo que se poderia colocar a aceitacdo da legitimacao passiva coletiva €
consequéncia, na verdade, do proprio sistema de legitimacdo ope legis, que desconsidera as
circunstancias do caso concreto e veda o controle jurisdicional do juiz da causa acerca da
adequada representacdo do grupo em juizo. A critica se dirige ao fato de que ndo haveria
como garantir que os legitimados coletivos defendam os interesses do grupo de forma efetiva,
uma vez que a lei cria apenas uma ficcdo neste sentido. Agrava-se a situacdo pelo fato de que
na acdo coletiva passiva o legitimado para defender os interesses do grupo demandado
costuma ser escolhido pelo autor, o que poderia levar a uma tentativa de fraude aos interesses
do grupo, através da escolha de um representante inadequado.

No entanto, € preciso relembrar que este microssistema de tutela coletiva encontra-se
inserido dentro de um ordenamento que consagra, como garantia constitucional, o devido
processo legal. Oliveira, Melo e Ferreira (2009, p. 148-149) examinam a desconformidade
deste esquema de legitimacdo coletiva com a moderna dimensdo do devido processo legal,
que exige, para que a decisdo judicial produzida no processo coletivo seja legitima, que a
coletividade seja adequadamente representada em juizo. O mesmo raciocinio é apresentado
por Gidi (2002, p. 62), que aponta entre as provaveis situacdes que podem levar a uma
violacdo ao devido processo legal aquelas em que o representante da coletividade €
incompetente, negligente na conducdo do processo, constituiu advogado incompetente ou ndo
tem interesse real no litigio, revela interesses conflitantes com o grupo, ou, até mesmo, atua
de méa-fé para prejudicar o grupo representado.

Assim, a desconsideracdo da atuacdo do legitimado coletivo no caso concreto,
tomando de forma absoluta a ficcdo criada pelo legislador, ofende ndo s6 o devido processo
legal, como também o principio do contraditorio. O contraditério ndo deve mais ser tomado
apenas como a oportunidade de oitiva da parte, mas como garantia de que sua intervengdo no
processo tenha aptiddo de influir na formacdo decisdo que afetara sua esfera juridica
(OLIVEIRA, 1999, p. 144). Quando o legitimado coletivo ndo defende em juizo os reais
interesses do grupo, este tem obstada a possibilidade de influir no resultado do processo. Nao
se trata, portanto, de um problema da legitimacdo apenas para o polo passivo do processo
coletivo, mas do sistema de legitimacéo coletiva ope legis como um todo.

A alternativa a tal sistema de legitimacdo coletiva € um sistema no qual o juiz tem
amplos poderes para, diante do caso concreto, verificar a adequada atuacdo do legitimado

coletivo na defesa dos interesses do grupo por ele representado (GIDI, 2002, p. 65-66;



DIDIER JR e ZANETI JR., 2012, p. 213-214; NEVES, 2011, LEONEL, 2013, p. 169-170).
Este controle se d& durante toda a litispendéncia e permite ao magistrado analisar se 0
representante estd, naquele caso concreto, atuando de forma adequada para tutelar
vigorosamente os interesses do grupo substituido (GIDI, 2002, p. 67). Nestes casos, poderia o
juiz, reconhecendo a inadequacédo do legitimado para representar a coletividade, obstar que a
acdo coletiva tenha seu mérito julgado, impedindo eventuais prejuizos a coletividade
representada no caso de uma sentenca desconforme a seus interesses.

E digno de nota que todos os paises cujo Direito tem raizes na Common Law e
admitem acgdes coletivas preveem, em seus diplomas processuais, a possibilidade de controle
judicial deste especial requisito do legitimado coletivo (GIDI, 2002, p. 62). Outrossim,
merece noticia que o proprio Projeto de Lei que deu origem a LACP adotava, em sua redacédo
originaria, um sistema de controle jurisdicional do legitimado coletivo (GIDI, 2002, p. 70).
No entanto, optou o legislador brasileiro por ndo conferir expressamente poderes ao juiz para
a verificacdo da adequacdo do legitimado coletivo, o que poderia levar a conclusao de que foi
vedada qualquer atuacao judicial neste sentido.

Ocorre que a questdo nao é legal, mas Constitucional. Oliveira, Melo e Ferreira,
(2009, p. 155) defendem que se no ordenamento juridico brasileiro vige o principio do devido
processo legal, deve ser admitido o controle judicial do legitimado coletivo. Vigliar (2007, p.
315) também alerta para o fato de que o sistema brasileiro ndo é um sistema exclusivamente
ope legis, mas um sistema misto, onde a partir de um rol indicado pelo legislador, 0 juiz
verifica, no caso concreto, se aquela entidade ou 6rgdao é um representante adequado da
coletividade, a0 menos nos casos em que € exigida a pertinéncia tematica. No mesmo sentido
é o entendimento de Araujo (2013, p. 229-230), em livro que trata exclusivamente sobre o
tema, no qual defende que a omisséao judicial no controle da representacdo adequada podera
ensejar o reconhecimento de error in procedendo, apto a permitir a invalidacdo da decisdo
proferida por violacéo ao principio do devido processo legal.

Ora, partindo da premissa de que o controle da adequacdo do legitimado coletivo é
dever do julgador, é possivel identificar que ndo haveria qualquer problema se o grupo, sendo
demandado, vier a ser representado por um dos sujeitos de direito legitimados pelo
microssistema da tutela coletiva. Sempre serd possivel verificar se as garantias do devido
processo legal e do contraditério estdo sendo observadas em relagdo ao grupo réu, através de
uma adequada atuacdo processual do ente legitimado, a ser analisada diante do caso concreto.
Impede-se, assim, que o0 autor venha a juizo selecionando representante inadequado a fim de

obter éxito na acdo. Supera-se, dessa forma, a possibilidade de uma deciséo proferida sem que



a coletividade tenha tido a oportunidade de efetivamente influenciar o resultado final do
processo, ainda que através de um porta-voz que defenda vigorosamente seus interesses em
juizo, um representante adequado.

Por tais razdes, € possivel extrair a legitimacdo coletiva passiva do microssistema
que rege 0s processos coletivos, desde que se admita, a fim de garantir direitos fundamentais
dos grupos demandados, o controle jurisdicional da representacdo adequada do sujeito de

direito legitimado para a defesa do grupo réu.

4. O PROBLEMA DA COISA JULGADA E SUA EFICACIA SOBRE OS
INTEGRANTES DO GRUPO.

A coisa julgada que recai sobre decisdes proferidas em processos coletivos e sua
eficacia sobre os integrantes da coletividade é, certamente, 0 maior problema para que se
admita a acdo coletiva passiva no direito brasileiro. E possivel deduzir que tal problema se
amplifica diante da dificuldade de se tracar o perfil dogmatico da coisa julgada na acédo
coletiva passiva, apontada por Didier Jr e Zaneti Jr (2012, p. 430). Essa dificuldade decorre da
auséncia de regramento expresso sobre o tema, uma vez que o0 microssistema da tutela
coletiva somente tratou de regular a matéria em hipéteses nas quais a coletividade figure
como demandante, em acdes coletivas ativas.

Tratando do tema, Araujo (2013, p. 179-180) e Gidi (2007, p. 414-415) argumentam
que o legislador criou um regime de coisa julgada coletiva secundum eventum litis, o que
impediria que uma decisdo desfavoravel ao grupo se tornasse imutavel. Perderia a utilidade
eventual sentenca de procedéncia numa acgéo coletiva passiva diante da impossibilidade de
vincular os integrantes do grupo gque néo se fizeram presentes em Juizo.

No mesmo sentido é o alerta de Vigliar (2007, p. 313-314), que sustenta que o
microssistema da tutela coletiva teria acolhido regramento que limita a extensao subjetiva dos
efeitos da coisa julgada, impedindo que prejudique os interesses dos membros do grupo
ausentes. Leonel (2013, P. 212-213) também sustenta que muito embora seja admitida a acao
coletiva passiva no Direito brasileiro, esta somente formaria coisa julgada no plano coletivo,
sendo inviavel sua imposicdo aos integrantes da coletividade que ndo participaram
pessoalmente do feito.

Para se definir qual seria o regime da coisa julgada na agéo coletiva passiva e seus
efeitos sobre os integrantes do grupo ausentes, é inevitavel recorrer ao microssistema da tutela

coletiva, mais especificamente ao artigo 103 do CDC, que traz as regras estruturantes desse



regime juridico. No entanto, tais regras devem ser compatibilizadas com as peculiaridades do
posicionamento da coletividade no polo passivo e interpretadas segundo a ordem
constitucional vigente. Para tanto, ousa-se discordar dos processualistas acima mencionados
para indicar que o problema néo esta na forma de producéo da coisa julgada coletiva, mas na
sua eficécia quanto aos membros do grupo ausentes.

E essencial, neste ponto, fazer uma diferenciacio técnica. Ndo se pode confundir os
limites subjetivos da coisa julgada no plano coletivo (inter partes, ultra partes ou erga
omnes) ou sua forma de producéo (pro et contra, secundum eventum litis e secundum eventum
probationis) com a repercussé@o da coisa julgada coletiva no plano individual. (DIDIER JR. e
ZANETI JR., 2012, p. 375-383). Isto porque segundo o regime da coisa julgada previsto pelos
881° e 2° do artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor, mesmo que a coisa julgada se
forme, no plano coletivo, erga omnes ou ultra partes, por se considerar suficiente a prova dos
autos (secundum eventum probationis) ou porque houve determinado resultado final no
processo (secundum eventum litis), somente repercutira nas esferas juridicas individuais dos
integrantes do grupo caso ndo seja prejudicial a seus interesses — transporte in utilibus dos
efeitos da decisdo.

Por aplicagdo do regime previsto para as acdes coletivas ativas as acdes coletivas
passivas, a coisa julgada pode se formar, no planto coletivo, secundum eventum probationis e
erga omnes, no caso das situaces juridicas passivas difusas; secundum eventum probationis e
ultra partes, no caso das situacdes juridicas passivas coletivas strictu sensu; e secundum
eventum litis e erga omnes, no caso das situacdes juridicas passivas individuais homogéneas.
No entanto, o regramento das acOes coletivas ativas ndo seria totalmente compativel com as
acOes coletivas passivas, ja que o transporte in utilibus dos seus efeitos as esferas juridicas
individuais impediria que os integrantes do grupo fossem vinculados a uma eventual decisdo
contréria a seus interesses. Isto significa que mesmo havendo a formacao de coisa julgada no
plano coletivo, poderiam posteriormente rediscutir a questdo por meio de ac¢des individuais.

Tal regramento retiraria quase toda a utilidade das agdes coletivas passivas. Qual
seria 0 interesse em ajuizar tal agdo se os integrantes do grupo pudessem, posteriormente,
rediscutir a mesma relagdo juridica objeto de decisdo, através da propositura de acOes
individuais? Afinal, a decisdo de procedéncia em acao ajuizada contra o0 grupo seria contraria
a seus interesses, ndo atingindo a esfera individual de seus integrantes. Somente se
vislumbraria utilidade para as situa¢des juridicas passivas difusas, uma vez que estas somente
poderiam ser exercitadas coletivamente, diante da indeterminabilidade de sua titularidade. No

entanto, no caso das acdes que discutissem deveres ou estados de sujeicdo coletivos em



sentido estrito e individuais homogéneos, nenhuma eficacia teria a decisdo final sobre os
integrantes do grupo, mas apenas no plano coletivo, por impedir a rediscussdo da matéria em
novo processo coletivo. Tornando o instrumento processual em comento inadequado para a
tutela de direitos em face das situaces juridicas passivas coletivas.

E preciso, no entanto, repensar tal regramento. Relembre-se que o regime da coisa
julgada na acgéo coletiva ativa foi pensado num momento de fragilidade dos grupos, onde sua
pobreza organizacional fez com que o legislador buscasse resguardar os interesses daqueles
gue ndo estivessem em juizo. No entanto, ndo mais persistem as raz@es histdricas que levaram
a construcdo de um sistema extremamente protetivo dos direitos dos grupos. Os grupos se
fortaleceram desde o momento da redemocratizagéo vivido pelo Brasil, agindo atualmente
sem maiores controles e desbordando os limites exigidos por um Estado de Direito.

Ademais, esse regime protetivo causa distor¢des, como no caso de a¢es duplamente
coletivas, onde muito embora dois grupos estejam litigando entre si, a coisa julgada
beneficiaria apenas o autor da agéo, ainda que sem possibilidade de vincular os integrantes do
grupo réu. O tempo para essa legislacdo protecionista ja passou, sendo necessario repensar 0
regime da coisa julgada coletiva no direito brasileiro (ROQUE, 2013, p. 634-635). E
necessario adaptar as regras pensadas para a acdo coletiva tradicional, em que 0s grupos
figuram no polo ativo da demanda, as acBes coletivas passivas, permitindo que as decisbes
proferidas nestas Ultimas incidam sobre as esferas juridicas dos integrantes do grupo
demandado, mesmo que ndo tenham figurado formalmente como partes no processo coletivo.

Se 0 obstaculo esta na repercussdo desta decisdo sobre a esfera juridica individual
dos integrantes do grupo, ndo seria adequado simplesmente aplicar, de forma acritica, o
regime legal pensado para as acdes coletivas ativas. No entanto, & possivel identificar no
proprio microssistema da tutela coletiva, sem a exigéncia de reforma legislativa, solugdo para
o0 problema. Para tanto, devemos relembrar que tal microssistema encontra-se inserido dentro
de uma ordem constitucional que além de consagrar como garantias fundamentais o principio
do devido processo legal e do contraditdrio, prevé o direito fundamental de acdo, também
chamado de direito de acesso & justica ou de principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional.

Antes mesmo de um direito fundamental extraido exclusivamente do enunciado
normativo trazido pelo artigo 5°, XXXV, da Carta Magna, trata-se de decorréncia da proibicao
da autotela e da instituicdo do monopolio jurisdicional pelo Estado, redimensionando-o para ir
além de um direito a uma sentenca de mérito (MARINONI, 2012, p. 115-117). A doutrina

ressalta que “embora o destinatario principal desta norma seja o legislador, o comando



constitucional atinge a todos indistintamente”, inclusive o julgador (NERY JUNIOR, 2013,
p. 186). Fazendo uma identificagdo deste direito a partir de uma dimensdo empirica da
dogmatica juridica, Nogueira (2007, p. 556-557) conclui que a norma extraida do texto
constitucional atribui ao Poder Judiciario o papel de apreciar as alegac6es formuladas sobre
lesdo ou ameaca de lesdes a direitos, através do processo. Marinoni busca delimitar a extensdo
do direito de ac&o, defendendo que vai além do ato solitario de invocar a jurisdi¢do. Ensina o
doutrinador que “A acdo, diante dos seus desdobramentos concretos, constitui um complexo
de posicOes juridicas e técnicas processuais que objetivam a tutela jurisdicional efetiva,
constituindo, em abstrato, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva”. (MARINONI,
2012, p. 225)

O ponto comum de todas estas concepcOes é que sendo afirmado um direito perante
0 Judiciario, este deve exercer a jurisdicdo. E identificada a existéncia desse direito, é
necessario que a tutela jurisdicional seja prestada de forma efetiva, isto €, adequadamente e de
forma célere. Portanto, quando o direito existe em face de uma coletividade, o Judiciario deve
conceder a tutela através de uma técnica processual adequada. Para a efetivacdo de direitos
exercitaveis em face de deveres e estados de sujei¢do coletivos é necessario um instrumento
de tutela coletiva, ainda que este instrumento ndo esteja expressamente previsto na legislagao
processual. Cumpre examinar, entdo, se o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva
permitiria, diante da auséncia de previsdo legislativa da técnica processual necesséria, a
construcdo de um procedimento adequado a conferir efetividade a tutela jurisdicional.

Neste ponto, instala-se divergéncia doutrinaria. H& quem seja contrario ao
desdobramento do direito fundamental de acdo num direito a construcdo da acdo adequada,
tendo em vista a forma como foi posto o preceito constitucional consagrador do direito
(NOGUEIRA, 2007, p. 563-564). Quem se alinha a este posicionamento argumenta que
implicaria na obrigacéo de o juiz conceder a tutela na forma requerida pelo postulante, desde
que adequada & efetiva tutela do direito. Essa imposicdo restringiria indevidamente as
garantias processuais do demandado, uma vez que a tutela requerida desgarraria dos veiculos
previstos pelas normas de direito processual. O receio, ao que parece, € de se atribuir
excessivos poderes ao magistrado quando no exercicio do papel criador do procedimento
adequado ao direito material.

Com a devida vénia aos defensores destes argumentos, parece dar maior efetividade
aos direitos fundamentais a concepcao adotada por Marinoni. O professor paranaense ensina
que, embora a jurisdicdo ndo prescinda da atuacdo do legislador para o estabelecimento dos

instrumentos processuais e da estrutura administrativa idénea a prestacdo da tutela



jurisdicional, a omissdo legislativa ndo poderia “constituir obstaculo a efetividade do direito
de acdo e ao adequado exercicio da jurisdicdo” (MARINONI, 2012, p. 217). O direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva permite que o Estado-juiz supra a omisséo,
inconstitucional, da técnica processual adequada a tutela do direito material. No entanto, deve
observar as balizas impostas pelos direitos processuais, igualmente constitucionais, do réu.

A observancia dos direitos do réu afasta parte das criticas feitas por aqueles que sdo
avessos a construcdo da técnica processual adequada. N&o se trata de construir o
procedimento nos exatos termos postulados pelo demandante, uma vez que o devido processo
legal, contraditério e ampla defesa entram em cena para limitar a discricionariedade do juiz.
Qualquer criacdo procedimental encontrara limites no modelo de processo previsto pela
Constituicao Federal.

Transportando tais ideias as a¢fes coletivas passivas, tem-se que mesmo a mingua de
previsdo legal admitindo a colocacdo do grupo no polo passivo da demanda, caberd ao
julgador conferir meios para a efetiva tutela do direito demandado. Existindo direito em face
de uma coletividade, estes meios devem ser igualmente coletivos, sob pena de se ter uma
tutela jurisdicional inadequada. E necesséria a criacdo do procedimento de tutela coletiva
adequado ao direito material postulado em juizo.

Esse procedimento seria observado num processo iniciado por uma acdo coletiva
passiva. O microssistema da tutela coletiva seria aplicavel no que fosse adequado, compativel
com a colocacdo do grupo como réu, sendo cabiveis as modificacBes necessarias diante de
eventuais obstaculos. Assim, seria possivel adequar o regramento relativo a legitimacéo
coletiva para admitir o controle judicial da adequada representacdo do grupo, ja examinado
acima, como também o regime atinente a vinculagao da coisa julgada as esferas juridicas dos
integrantes da coletividade, vinculando os membros ausentes no processo a decisdo nele
proferida. Também poderia se pensar, para tal fim, a adequacdo da forma de producdo da
coisa julgada nas situacdes juridicas passivas individuais homogéneas, uma vez que admitir a
sua producdo apenas quando a decisdo for favoravel ao grupo retira-lhe, igualmente, a
utilidade. A opgdo deveria ser, portanto, por um regime de produgdo da coisa julgada
secundum eventum probationis ou, ainda, independentemente do resultado final da agéo (pro
et contra).

No entanto, é inegavel que a justificagdo do procedimento adequado a partir do
proprio direito fundamental de acdo trara enorme 6nus argumentativo ao julgador. Este terd, a
todo tempo, que fundamentar a opcdo por este ou aquele rito procedimental e seu

correspondente regime juridico, sopesando os direitos fundamentais colidentes no caso



concreto. Deverd expor, de forma racional, porque um determinado direito fundamental
processual do autor prevalece, no caso concreto, diante de um direito fundamental do réu, ou
vice-versa. Caber-lhe-4 declarar inconstitucional eventual disposicdo do microssistema
incompativel com a tutela de direitos exercitaveis em face grupos. Apartar-se das formas
previamente estabelecidas pelo legislador traz, consequentemente, maiores exigéncias para
que a deciséo seja devidamente fundamentada.

Ha exemplo na jurisprudéncia em que tal argumentacdo foi realizada. Refere-se a
decisdo da lavra do Ministro Luiz Fux, proferida no Mandado de Seguranca n°® 26.760 (DJe
14/11/2013), na qual o Supremo Tribunal Federal enfrentou questdo similar. As razfes de
decidir daquele julgado sdo plenamente aplicaveis a acdo coletiva passiva. Na mencionada
decisdo, partiu-se da aplicacdo conjunta dos principios da ampla defesa e contraditério e dos
principios da efetividade da prestacdo jurisdicional, economicidade processual, celeridade e
duracdo razoavel dos atos administrativos e judiciais para, ap6s a ponderacdo de valores
constitucionais, concluir pela possibilidade de intimacdo da entidade de classe representante
dos interessados na conclusdo da controvérsia administrativa. Naquela oportunidade,
assentou-se 0 entendimento de que a procedéncia da demanda coletiva passiva, cabivel tanto
no ambito dos processos judiciais quanto administrativos, afeta a esfera individual dos
associados, independentemente do exercicio pessoal do contraditorio. Trata-se de raciocinio,
como se V&, compativel com o marco teérico aqui adotado.

Assim, muito embora seja inegavel a existéncia das acdes coletivas passivas, extrair
do ordenamento juridico um regime juridico que lhe garanta utilidade é tarefa possivel,
embora ardua. Esperar que todo e qualquer magistrado atenda a exigéncia argumentativa de
bem fundamentar as colisbes de direitos fundamentais envolvidos, permitindo que o
procedimento desgarre dos veiculos postos pelo legislador infraconstitucional no
microssistema da tutela coletiva é incompativel com tempos em que se exige dos magistrados
o0 atendimento de metas de produtividade, sem maiores preocupa¢des com a qualidade das
decisdes judiciais. Corre-se, sim, o risco de incorrermos num indesejavel decisionismo, onde
as regras procedimentais criadas para as agdes coletivas passivas e 0 regime juridico de
institutos como a coisa julgada e a legitimidade coletiva sejam escolhidas apenas em razao
dos grupos réus, sem a observancia de uma argumentacao juridica logica e racional.

Portanto, ainda que seja possivel se pensar em acgdes coletivas passivas que tenham
decisbes que vinculem os integrantes da coletividade, em suas esferas juridicas individuais,
pensa-se que melhor andaria o legislador se discutisse e promulgasse alguma das inUmeras

propostas legislativas para regulamentacdo da matéria. Fala-se dos inUmeros Anteprojetos de



Cddigos Coletivos, que como mencionado acima, tratam, ainda que de forma diferente, sobre
0 tema. Assim, garantir-se-ia um sistema mais racional, aumentando a seguranca juridica dos
jurisdicionados ao se delinear um regramento que, se compativel e adequado para fornecer
uma tutela jurisdicional efetiva em face de situacGes juridicas coletivas passivas, dificilmente

deixara de ser aplicado pelos julgadores.

5. CONCLUSAO

Das ideias apresentadas é possivel concluir que as agdes coletivas passivas nao s
sdo admitidas no Direito Brasileiro, como sdo identificaveis nas prateleiras do Judiciario. A
sua existéncia é decorréncia da existéncia de situagdes juridicas passivas coletivas, compostas
por deveres e estados de sujeicdo coletivos, que podem corresponder a direitos igualmente
coletivos ou a direitos individuais. O fato € que existindo direitos exercitaveis em face dos
grupos, € preciso que o Estado-juiz lhes garanta uma tutela jurisdicional efetiva, através de
instrumento processual de natureza coletiva.

As acOes coletivas passivas extraem seu procedimento e regime juridico do
microssistema da tutela coletiva. No entanto, ndo se pode olvidar que esse microssistema, em
razdo do momento historico em que concebido, teve seu regramento pensado para a protecao
do grupo, na qualidade de demandante. E necessario, portanto, adaptar as suas regras para que
se tornem compativeis com a colocagdo do grupo como réu.

Esta adaptacdo é decorréncia da inser¢cdo do microssistema da tutela coletiva na
ordem constitucional vigente. Portanto, é imposicdo da superioridade da Constituicdo,
consagradora de direitos e garantias fundamentais, sobre o regramento previsto pelo
legislador infraconstitucional. E por forca do devido processo legal, contraditorio e direito de
acdo que se torna possivel a adaptacdo do procedimento para que as agdes coletivas passivas
tenham uma eficacia adequada a efetivacdo de direitos materiais.

Foi assim que se extraiu a legitimidade coletiva para representacdo em juizo do
grupo como réu, desde que se reconheca a possibilidade de controle judicial da adequacdo do
representante da coletividade. Também se concluiu pela possibilidade de construgdo do
procedimento adequado, como decorréncia do direito a tutela jurisdicional efetiva. Neste
procedimento a decisdo da acéo coletiva passiva, ainda que desfavoravel aos interesses do
grupo, teria repercussdo sobre as esferas juridicas individuais de seus integrantes. Outros
problemas certamente poderiam ser suscitados e resolvidos dessa forma, como questdes

relativas a competéncia, ao direito a autoexclusédo dos integrantes do grupo — right to opt out —



e a liquidagdo das decisGes proferidas em acdes coletivas passivas, mas ndo foram
examinadas devido aos estreitos limites deste trabalho.

No entanto, ressalvou-se que para a construcdo do procedimento adequado a tutela de
direitos materiais exercitaveis em face de grupos exige-se, inegavelmente, um maior énus
argumentativo do juiz para que a decisdo atenda as exigéncias constitucionais de
fundamentacdo dos provimentos jurisdicionais. Assim, melhor andaria o legislador caso
regulasse a matéria, admitindo expressamente a acao coletiva passiva, adotando um regime
juridico adequado para a legitimacdo ad causam do grupo demandado e para os efeitos da
coisa julgada originada nessa demanda. Assim, haveria uma maior garantia de seguranga
juridica, evitando-se um indesejado decisionismo diante da abertura dos direitos fundamentais
a serem concretizados na construcdo do procedimento adequado. Os anteprojetos de codigos

de processos coletivos atenderiam tal necessidade de regramento legislativo.
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