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RESUMO

Vicente Martins Prata Braga. Aperfeicoamento da Técnica Processual nos Direitos
Individuais Homogéneos. 2021. 299 f. Doutorado — Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2021.

A presente tese de doutorado foi elaborada a partir de pesquisas realizadas sobre o0s
mecanismos processuais para a tutela coletiva de direitos, bem como a tutela de direitos
coletivos. Nesse contexto, dentre os paises de tradicdo juridica romana-germanica, o Brasil
destaca-se por inimeras regras voltadas para a protecdo de direitos coletivos, notadamente
direitos do consumidor e do meio ambiente. Por outro lado, dentre os paises de tradicédo
juridica anglo-saxd, destacam-se os Estados Unidos, 0s quais possuem um meio de tutela
coletiva denominado de “class action”. Essa a¢do norte-americana funciona de forma
eficiente na tutela de direitos individuais homogéneos por permitir que os proprios
individuos lesados proponham a tutela coletiva de seus direitos, encontrando, ao final, uma
sentenca que tera efeitos erga omnes independentemente do resultado. Verifica-se, porém,
que o ordenamento juridico brasileiro carece de uma agdo que permita a tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos por parte dos préprios individuos e que produza uma
sentenga que tenha efeitos erga omnes independentemente do resultado. Conforme sera
apresentado no presente trabalho, ndo se deve afirmar que o Brasil ndo possui meios de tutela
de direitos individuais homogéneos, mas verifica-se que o sistema juridico brasileiro carece
de uma acdo que, da forma como acontece com as “class actions” nos Estados Unidos,
encontre larga utilizacdo na defesa daqueles direitos. Em complemento, tem-se que 0 novo
Cadigo de Processo Civil do Brasil, apesar de ter introduzido inimeros avancos no sistema
juridico brasileiro, notadamente no que tange a valorizacdo dos precedentes judiciais, € ainda
um cddigo eminentemente voltado para a tutela individual de direitos, ndo havendo uma
sistematizacéo das regras de tutela coletiva de direitos. O objetivo deste trabalho &, portanto,
a partir dessas ideias inicialmente apresentadas, analisar o sistema brasileiro de tutela
coletiva de direitos, identificando problemas na tutela dos direitos individuais homogéneos.
Com isso, pretende-se aperfeicoar a técnica processual de tutela dos direitos individuais
homogéneos, propondo a introducdo de uma acdo semelhante as “class actions” no Brasil,
sem desconsiderar as peculiaridades do ordenamento juridico brasileiro. Com efeito, ao final
desta tese, é apresentada uma proposta de lege ferenda para a introducdo dessa agdo no

sistema processual civil do Brasil.



Palavras-chave: Tutela Coletiva de Direitos; Class Actions; Direitos Individuais

Homogéneos.



ABSTRACT

Vicente Martins Prata Braga. Improvement of the Procedural Technique in Homogeneous
Individual Rights. 2021. 299 p. Doctorate — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sdo
Paulo, 2021.

The present doctoral thesis was elaborated from research carried out on the procedural
mechanisms for the collective protection of rights, as well as the protection of collective
rights. In this context, among countries with a Roman-German legal tradition, Brazil stands
out for its numerous rules aimed at protecting collective rights, notably consumer and
environmental rights. On the other hand, among the countries with Anglo-Saxon legal
tradition, the United States stands out, which has a means of collective protection called class
action. This North American action works efficiently in protecting individual homogeneous
rights by allowing the injured individuals themselves to propose collective protection of their
rights, finding, in the end, a sentence that will have erga omnes effects regardless of the
result. It appears, however, that the Brazilian legal system lacks an action that allows
collective protection of homogeneous individual rights by the individuals themselves and
that produces a sentence that has erga omnes effects regardless of the result. As will be
presented in the present work, it should not be said that Brazil has no means of safeguarding
homogeneous individual rights, but it appears that the Brazilian legal system lacks an action
that, as in the case of class actions in United States, find wide use in the defense of those
rights. In addition, there is that the new Code of Civil Procedure in Brazil, despite having
introduced innumerable advances in the Brazilian legal system, notably with regard to the
enhancement of judicial precedents, is still a code eminently focused on the individual
protection of rights, there is no systematization of the rules of collective protection of rights.
The objective of this work is, therefore, from these ideas initially presented, to analyze the
Brazilian system of collective protection of rights, identifying problems in the protection of
homogeneous individual rights. With this, it is intended to improve the procedural technique
of protection of homogeneous individual rights, proposing the introduction of an action
similar to class actions in Brazil, without disregarding the peculiarities of the Brazilian legal
system. Indeed, at the end of this thesis, a lege ferenda proposal is presented for the

introduction of this action in the civil procedural system in Brazil.



Keywords: Collective Protection of Rights; Class Actions; Homogeneous Individual
Rights.



RIASSUNTO

Vicente Martins Prata Braga. Miglioramento della Tecnica Procedurale nei Diritti
Individuali Omogenei. 2021. 299 p. Dottorato — Scuola di Legge, Universita di Sdo Paulo,
Séo Paulo, 2021.

Questa tesi di dottorato é stata preparata sulla base di ricerche sui meccanismi procedurali
per la protezione collettiva dei diritti, nonché sulla protezione dei diritti collettivi. In questo
contesto, tra i paesi con una tradizione giuridica romano-tedesca, il Brasile si distingue per
le sue numerose norme volte a proteggere i diritti collettivi, in particolare i diritti dei
consumatori e dell'ambiente. D'altra parte, tra i paesi con tradizione legale anglosassone,
spiccano gli Stati Uniti, che hanno un mezzo di protezione collettiva chiamato "class action™.
Questa azione nordamericana lavora in modo efficiente per proteggere i diritti individuali
omogenei consentendo agli stessi feriti di proporre una protezione collettiva dei loro diritti,
trovando, alla fine, una frase che avra effetti erga omnes indipendentemente dal risultato.
Sembra, tuttavia, che il sistema legale brasiliano manchi di un‘azione che consenta la
protezione collettiva di diritti individuali omogenei da parte degli individui stessi e che
produca una sentenza che ha effetti erga omnes indipendentemente dal risultato. Come verra
presentato nel presente lavoro, non si dovrebbe dire che il Brasile non ha mezzi per
salvaguardare i diritti individuali omogenei, ma sembra che il sistema legale brasiliano
manchi di un‘azione che, come nel caso delle "class actions™ in Stati Uniti, trovano ampio
uso nella difesa di tali diritti. Inoltre, vi e che il nuovo codice di procedura civile in Brasile,
nonostante abbia introdotto numerosi progressi nell'ordinamento giuridico brasiliano, in
particolare per quanto riguarda il miglioramento dei precedenti giudiziari, & ancora un codice
eminentemente finalizzato alla protezione individuale dei diritti, non esiste una
sistematizzazione delle regole di protezione collettiva dei diritti. L'obiettivo di questo lavoro
e, quindi, da queste idee inizialmente presentate, per analizzare il sistema brasiliano di
protezione collettiva dei diritti, identificando i problemi nella protezione dei diritti
individuali omogenei. Con ci0, si intende migliorare la tecnica procedurale di protezione dei
diritti individuali omogenei, proponendo l'introduzione di un‘azione simile alle “class
actions" in Brasile, senza trascurare le peculiarita del sistema legale brasiliano. In effetti, al
termine di questa tesi, viene presentata una proposta di lege ferenda per l'introduzione di

questa azione nel sistema procedurale civile del Brasile.



Parole chiave: Protezione Collettiva dei Diritti; Class Actions; Diritti Individuali
Omogenei.
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INTRODUCAO



INTRODUCAO.

“... 0 novo Codigo de Processo Civil, que como seu antecessor optou por ser um estatuto
da tutela jurisdicional individual, nada dispde sobre os processos coletivos ou a tutela

coletiva de direitos”.*

1. ESCOPO DO TRABALHO E PLANO DA OBRA.

A presente tese foi produzida no @mbito do Programa de Doutorado em Direito
Processual, especificamente na subarea de Processo Civil, devendo ser submetida a
apreciacao da Comissdo de Pds-Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo (FDUSP).

O fato que levou a indagacdo do pesquisador em buscar melhores meios de tutela
coletiva de direitos surge da constatacdo acima indicada por Dinamarco em que se destaca
que o0 novo Cddigo de Processo Civil continua sendo uma lei que privilegia a tutela
individual de direitos.

Ocorre, porém, que o Brasil possui uma sociedade integrada em um mundo
globalizado, sendo comum que ocorram danos coletivos a direitos praticados, por exemplo,
por empresas que infringem regras ambientais e financeiras. Diante desse quadro de
globalizacdo, é facil encontrar, na sociedade, exemplos de danos coletivos que exigem um
ordenamento juridico capaz de verdadeiramente tutelar essas situa¢fes, cumprindo, assim,
com a necessidade de acesso a justica que os jurisdicionados reclamam.

O Brasil possui, sim, como apresentado no decorrer desta tese um microssistema de
tutela coletiva de direitos, no qual inserem-se regramentos importantes como o Cédigo de
Defesa do Consumidor - CDC, Lei n° 8.078/1990, e a Lei de Acdo Civil Publica — LACP,
Lei n®7.347/1985.

Assim, tem-se que o Cadigo de Processo Civil € eminentemente um codigo de tutela
individual de direitos também individuais, mas é um equivoco afirmar que o ordenamento

juridico brasileiro ndo apresenta normas especificas para a tutela coletiva dos direitos.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. 92 Edicéo.
S8o Paulo: Malheiros, 2017, p. 93.



Sublinhe-se que o atual Cédigo de Processos brasileiro deixou clara a preocupacéao
do legislador e, indiretamente do Poder Judiciario, com a formacéo de uma doutrina legal
sobre os precedentes judiciais. No entanto, essa mesma preocupacdo ndo ocorreu com 0sS
meios de tutela coletiva de direitos que, como exemplo, pode-se mencionar apenas o litigio
coletivo pela posse de imoveis presente do art. 565 do novel diploma processual.

Partindo dessa constatagdo de que o Brasil possui um Cddigo de Processo Civil,
essencialmente, individual e ao observar a experiéncia de outros paises, essa tese pretende
apresentar pesquisas pertinentes com o instituto de direito processual civil norte-americano
denominado class action.

A class action corresponde a um meio de tutela coletiva de direitos individuais
existente no Estados Unidos e regulado pela norma 23 do Codigo de Processo Civil daquele
pais, a chamada Rule 23 do Federal Rules of Civil Procedure.

Sublinhe-se que o direito norte-americano utiliza, h& muito tempo, 0 mecanismo de
substituir diversas acfes individuais por uma Unica acdo de classe. Recentemente, por
exemplo, um caso de proposicdo de class action nos Estados Unidos e que teve reflexos no
Brasil foi a proposta contra a Petrobras em decorréncia dos prejuizos que os investidores,
adquirentes de titulos dessa empresa brasileira na Bolsa de Valores de Nova York, ou seja,
a classe prejudicada, sofreram diante de omissGes da companhia sobre o real estado
econdmico-financeiro da mesma.

Esse tema também ganha relevancia diante do Projeto do atual Codigo de Processo
Civil brasileiro que previa a conversao de acdes individuais em coletiva, o que foi vetado
pelo Poder Executivo. Além disso, o tema da presente tese destaca-se diante de um cenario
em que se vislumbram, pelo menos, quatro Projetos de Cddigos de Processo Coletivo, a
saber: Cddigo de Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito - Projeto Antonio
Gidi; Anteprojeto de Cddigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América;
Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual; e Anteprojeto de Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos.

A presente pesquisa apresenta também uma comparacdo juridica entre os institutos
de tutela coletiva similares a class action do direito norte-americano nos sistemas juridicos
da Italia e do Brasil. Com isso, busca-se responder aos questionamentos do pesquisador,
levando a uma concluséo sobre a necessidade de se criar um instituto semelhante a class
action norte-americana no Brasil.

A comparagdo entre ordenamentos juridicos se restringe aos EUA, por ser o local em

que mais se desenvolveu o instituto da class action, e a Italia, por sua forte influéncia no



direito processual civil brasileiro; e ao Brasil, por ser o local em que se pretende criar um
mecanismo semelhante a class action.

Tem-se, portanto, que a presente tese objetiva analisar a aplicacdo, observando
vantagens e desvantagens, da class action nos sistemas de tutela coletiva. Analisando, dentre
outros aspectos, as situacGes faticas que permitem a utilizagdo desse instituto, bem como
doutrina, jurisprudéncia e dados estatisticos sobre a referida acéo.

Esta tese traz grandes contribuicdes ao sistema brasileiro de tutela coletiva e,
consequentemente, ao moderno Processo Civil. Isso, pois, em um primeiro plano, o instituto
da class action do sistema norte-americano serd estudado, observando, dentre outros, o
aspecto histérico que levou a inclusdo de um mecanismo que bem se amolda a demandas
coletivas existentes nos EUA, mas que também ocorrem no Brasil.

Sublinhe-se que o Brasil possui mecanismos para a tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos, como as class actions, no entanto as agdes existentes no Brasil ndo
podem ser propostas pelos proprios individuos lesados e suas sentencas fardo coisa julgada
sobre todos apenas se ela for favoravel ao grupo.

Essas duas caracteristicas das acGes coletivas brasileiras sdo os principais elementos
que as diferenciam das class actions norte-americanas, 0 que motiva a presente tese a propor
uma acéo coletiva brasileira que inclua esses elementos trazidos da experiéncia americana,
sem deixar de considerar os elementos do ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, esta tese contribui com um estudo dos sistemas de tutela coletiva
semelhantes as acdes de classes na Italia. Buscando sempre trazer um crescimento do
conhecimento pétrio sobre o tema, permitindo, dessa forma, diferencia-lo dos mecanismos
ja existentes no Brasil.

Em um segundo plano, com um estudo critico do panorama brasileiro e dos
fundamentos do Processo Civil moderno, sdo apresentadas propostas para resolver situacdes
de demandas coletivas para as quais ainda ndo existem mecanismos apropriados que
garantam uma eficiente aplicacdo dos principios do direito processual civil. Contribuindo,
assim, com o avancgo e o aprimoramento do sistema juridico pétrio.

Dando continuidade a essa introducdo, para o alcance dos objetivos previamente
tracados para a pesquisa que culminou com a elaboracéo da presente tese, o plano de trabalho
possui trés areas. A saber, analise legislativa, estudo da doutrina e estudos de casos de
aplicacdo das class actions.

Em um primeiro plano, foram feitas pesquisas, com profundidade, na legislagéo

referente ao instituto da class action nos Estado Unidos, observando, para tanto, as



modificagbes que ocorreram no decorrer da historia, bem como as propostas de emendas a
atual legislacdo. Nesta tese, também sdo analisadas a legislacdo sobre 0s mecanismos de
tutela coletiva na Italia, pais escolhido como delimitacdo do objeto de pesquisa pelos
motivos ja apresentados nessa introducao.

Em seguida, a pesquisa se aprofundou na legislagéo atual e histérica de tutela coletiva
no Brasil, analisando também os vetos e projetos de lei que existem nessa area, sempre sob
o enfoque da class action.

Nesse ponto, sdo apresentadas também as normas que vigem no Brasil e que se
relacionam com a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, 0 que mostra que o
pais possui sim esse tipo de tutela. No entanto, esses mecanismos devem ser melhorados no
sentido de que haja uma acdo coletiva genérica que tutele todos os tipos de direitos
individuais homogéneos que possam existir na sociedade.

Em um segundo momento, a pesquisa deste doutorado debrugou-se sobre o estudo
da doutrina referente as tutelas coletivas e aos fundamentos do Processo Civil moderno, tanto
na literatura brasileira, como na estadunidense e na italica. Nessa frente, sdo analisados tanto
as obras especificas que tratam da class action, como as publicacdes gerais sobre tutelas
coletivas e os trabalhos relacionados com as garantias e os principios do direito processual.

A terceira frente de trabalho da presente tese consistiu no estudo de casos em que se
aplicou diretamente a class action nos EUA, bem como os casos em que se aplicaram os
mecanismos semelhantes aquele na Italia. Nesse ponto, também sdo analisadas situacfes
existentes no Brasil em que bem se aplicaria a class action como uma melhor forma de
solucgéo de conflitos coletivos.

Para esse terceiro ponto, também foram analisados dados estatisticos sobre a
aplicacdo desses mecanismos de tutela coletiva no Brasil, EUA e Italia. Oportuno, citar uma
pesquisa realizada pela Carlton Fields Jorden Burt, LLP, um escritorio de advocacia norte-
americano com ampla atuacao nos casos de class action nos EUA, na qual é apresentado o
dado estatistico de que, em 2018, os gastos, em demandas de class action, foram de 2,46
bilhdes de ddlares, o que corresponde a 11,1% dos gastos com todos os litigios nos EUAZ.
Para 0 ano de 2020, a referida pesquisa indica o0 aumento desses gastos para 2,64 bilhdes de

ddlares, 0 que mostra um aumento, pelo quinto ano consecutivo, em agdes desse tipo.®

2 CARLTON FIELDS JORDEN BURT, LLP. The 2019 Carlton Fields Class Action Survey.
Disponivel em: < https://classactionsurvey.com/ >. Acesso em 16 de maio de 2019. p. 6.
3 CARLTON FIELDS JORDEN BURT, LLP. The 2020 Carlton Fields Class Action Survey.

Disponivel em: < https://classactionsurvey.com/>. Acesso em 05 de marco de 2021. p. 10.
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Para uma melhor compreensdo da estrutura do presente trabalho, esta tese
desenvolvida para a obtencdo do titulo de Doutor em Direito Processual Civil esta dividida
em seis capitulos, além da introducéo e da concluséo.

No primeiro capitulo, é feita uma analise do Direito Processual Coletivo,
apresentando seu historico e seus principios e incluindo sua analise no contexto do Processo
Civil moderno. Também é apresentada uma analise dessa ramificacdo do direito processual
no mundo e no Brasil, indicando 0os mecanismos de protecdo coletiva existentes na frente
internacional, especificamente EUA e Italia, e na frente nacional.

Ainda no primeiro capitulo, é apresentado, de forma mais detalhada, o quadro dos
direitos materiais tutelados, incluindo-se uma andlise dos direitos difusos, direitos coletivos,
direitos individuais homogeéneos e direitos individuais indisponiveis. Nesse ponto, também
sdo indicados os meios de tutela juridica dos direitos coletivos lato sensu, bem como dos
direitos individuais homogéneos.

Ademais, é feita uma diferenciacéo entre os mecanismos de tutela coletiva de direitos
e 0s meios de tutela de direitos coletivos, o que se mostra essencial para a compreensédo do
trabalho como um todo. Essas duas expressfes, por mais semelhantes que parecam ser,
referem-se a duas situacoes distintas.

Em outras palavras, a tutela coletiva de direitos corresponde aos meios coletivos de
defesa dos direitos materiais, o que inclui os individuais homogéneos.

Por outro lado, a tutela de direitos coletivos esta relacionada com os meios de tutela
especifica de direitos materiais coletivos, ou seja, sdo 0s meios utilizados na protecdo dos
direitos transindividuais difusos e dos direitos coletivos stricto sensu.

Observa-se que o adjetivo “coletivo” ora modifica o substantivo “tutela”, indicando
que a tutela € do tipo coletiva; ora o mesmo adjetivo altera a ideia do substantivo “direito”,
o0 qual indica a categoria de direitos que estdo sendo tutelados.

Para o entendimento desse jogo de palavras, o qual auxilia na compreensédo do tema,
sdo apresentadas algumas ideias desenvolvidas pelo jurista Teori Albino Zavascki no
trabalho que ele desenvolveu para a obtencdo do titulo de doutor na Universidade Federal
do Rio Grande do Sul.

No contexto de estudo das class actions norte-americanas, essas agdes podem ser
incluidas no rol dos mecanismos de tutela coletiva de direitos, podendo, portanto, serem
utilizadas para a tutela de direitos individuais homogéneos.

Assim, como os direitos individuais homogéneos sdo, como o préprio nome indica,

individuais, sua defesa pode ser realizada pelos mecanismos de tutela coletiva. Em outras
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palavras, a tutela dos direitos individuais homogéneos ndo representa uma tutela de direitos
coletivos, posto que esse direito material, por mais homogéneo que seja, continua sendo
individual.

Para compreender 0os mecanismos gque cada uma dessas expressdes engloba, seguem
alguns exemplos: a) a tutela de direitos coletivos ocorre atraves de agdo civil pablica, agdo
popular e acdo de improbidade administrativa; b) ja a tutela coletiva de direitos pode ocorrer
através da acdo civil coletiva e do mandado de seguranca coletivo.

Dando continuidade, o Direito Processual Coletivo também é analisado de forma
detalhada no capitulo primeiro por meio do estudo de seus principios, bem como de alguns
de seus elementos de destaque, como a legitimidade para a tutela coletiva e a coisa julgada
coletiva.

No capitulo seguinte, o instituto da class action é analisado de forma especifica,
observando, primeiramente, seu histérico e, em seguida, como ele ocorre no direito norte-
americano. Nesse topico, também sdo apresentados os institutos semelhantes aquele na
Italia.

Ainda no capitulo segundo, sdo estudados e apresentados 0s elementos essenciais do
regramento norte-americano para as class actions, como uma analise dos requisitos para a
proposicédo desse tipo de acdo, dentre outros pontos.

Para o terceiro capitulo, sdo apresentadas e estudadas as normas brasileiras para a
tutela coletiva de direitos e os meios de solucdo de demandas repetitivas, o que é feito com
0 objetivo de demonstrar que ha meios de tutela coletiva no Brasil, enfatizando a existéncia
de mecanismos de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos.

No quarto capitulo, em continuidade, apresentam-se 0s projetos de lei existentes para
a tutela do Direito Coletivo no Brasil, sempre sob a perspectiva da class action. Nesse
capitulo, em verdade, busca-se apresentar 0s principais projetos de lei em que se pretende
melhorar o sistema juridico brasileiro de tutela coletiva, bem como o sistema juridico de
outros paises.

No quinto capitulo desta tese, é feito um estudo dos casos norte-americanos em que
se aplicou a class action como 0 mecanismo adequado para a solucgéo dos conflitos coletivos.
A partir desse estudo, sdo apresentados também fatos da histdria recente brasileira em que,
perfeitamente, o referido instituto de tutela coletiva poderia ser aplicado, contribuindo,
assim, com o Viés pratico que se pretende obter a partir de toda a pesquisa elaborada neste
trabalho.
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No ponto referente ao estudo de casos, o principal caso que é analisado é o referente
a class action proposta pelos investidores estrangeiros contra a Petrobras diante da omisséo
de dados financeiros da companhia com a finalidade de indenizar os membros da classe
diante dos prejuizos sofridos apds a revelacao de um esquema de fraudes dentro da empresa
brasileira.

Na anélise do caso da Petrobras, sdo fundamentais as informacdes disponibilizadas
ao publico pelos escritérios responsaveis pela proposicdo dessa class action. Essas
informacdes permitem uma excelente visdo da aplicacdo préatica dessa acdo coletiva na
defesa dos interesses de uma classe, o que contribui na consolidagdo do conhecimento
adquirido através dessa pesquisa e apresentado nos capitulos anteriores da presente tese.

No capitulo sexto, é apresentada a Proposta de Lege Ferenda, em que é feita uma
proposicdo de lei para incluir o mecanismo das class actions no ordenamento juridico
brasileiro, utilizando, para tanto, as informacdes obtidas nessa pesquisa para que se crie uma
lei adequada ao sistema brasileiro de tutelas coletivas.

Sublinhe-se que essa proposta de lei representa a contribuicdo pratica que a presente
tese apresenta ao ordenamento juridico brasileiro.

Feita essa introducéo, elemento essencial para a compreensao geral desta tese, passa-
se a discorrer sobre a pesquisa elaborada e indicada nos capitulos brevemente analisados no
presente tépico introdutorio.
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O DIREITO PROCESSUAL COLETIVO
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CAPITULO 1 - O DIREITO PROCESSUAL COLETIVO

1. O DIREITO PROCESSUAL COLETIVO.

1.1 OS FUNDAMENTOS DO PROCESSO CIVIL MODERNO.

Antes de adentrar-se na andlise da class action, é oportuno que seja feita uma
abordagem do Processo Coletivo, iniciando-se, para tanto, pelos fundamentos do Processo
Civil Moderno.

Dinamarco? apresenta o que vem a ser as grandes premissas dessa modernidade que
transforma o Processo Civil como um instrumento de pacificacdo dos conflitos sociais. O
Processo Civil evolui de um periodo em que suas principais preocupacgdes consistiam em
afirmar sua autonomia e definir os conceitos caracteristicos desse ramo do Direito.

Nessa moderna fase do Direito Processual Civil, percebe-se uma aproximacao das
leis adjetivas com a Constituicdo, em um fendmeno em que a matéria constitucional tem
irradiado suas defini¢bes, garantias e direitos para todas as searas da ciéncia juridica,
inclusive, para o Processo Civil.

Trata-se do fendmeno da Constitucionalizacdo do Direito, em que a Constituicdo da
Republica funciona como o sol do sistema juridico nacional, irradiando, em outras palavras,
produzindo efeitos em todas as areas do Direito.

Em razdo disso, em diversas situacdes, o operador do direito recorre a Constituicao
para buscar os principios e os fundamentos para a solucdo de diversos conflitos sociais.
Dessa forma, encontram-se os fundamentos constitucionais para os Principios do Devido
Processo Legal, do Contraditorio e da Ampla Defesa.

Prosseguindo, os modernos processualistas filiam-se ao chamado processo civil de
resultados, que se refere a uma preocupacao dos aplicadores do direito com 0s escopos
sociais do proprio direito. O direito passa a ter valor na medida em que é capaz de trazer
resultados pacificadores para as pessoas que 0 procuram como meio de resolver seus
conflitos. Sua eficacia € maior a proporcao que faz com que a sociedade se sinta feliz com

0s objetivos alcancados e com a facilidade que encontra no acesso a justica.’

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. 92 Edicéo.
S&o Paulo: Malheiros, 2017, pp. 89-91.
5 Ibid., p. 90.
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Logo, a proposta de lei apresentada ao final deste trabalho ganha valor na medida em
que é capaz de solucionar, de forma coletiva, diversos conflitos quanto a direitos individuais
homogéneos.

Pensando na primeira premissa do moderno processo civil, a presente tese busca
trazer ao ordenamento patrio uma solucéo processual a ser aplicada nos casos de conflitos
que envolvam a coletividade, dando mais efetividade ao direito, satisfazendo, assim, 0s
anseios de felicidade e de acesso a justica da sociedade.

Oportunamente, apresentam-se alguns dados colhidos pelo Indice de Confianca na
Justica Brasileira - 1CJBrasil, pesquisa elaborada pela Escola de Direito de Sdo Paulo da
Fundacdo Getulio Vargas, que busca avaliar o indice de confianga do brasileiro na justica
através das principais instituicdes e organismos da sociedade, como Poder Judiciario,
Governo, Forcas Armadas, Igreja Catolica e imprensa.

Segundo os dados colhidos no altimo relatério, o qual foi elaborado no 1° semestre
de 2017°, observa-se uma queda geral da confianca do brasileiro nas instituicdes. A queda
no indice de confianca dos brasileiros na Justica, 0 que mais importa ao presente trabalho,
foi de dez pontos percentuais no periodo de 2013 a 2017.

Essa confianca diminui, induz-se, conforme ja apresentado, na medida em que a
sensacdo de felicidade e efetividade decorrente dos meios judiciais diminui. Isso faz com
que deva ser uma preocupacédo dos aplicadores do direito e dos legisladores em produzir e
aplicar leis que efetivamente estejam preocupadas em resolver os conflitos sociais.

Dinamarco’ enfatiza que os tracos do processo civil de resultados podem ser
encontrados no arcabouco juridico em que se encontra inserido o novo codigo de processo
civil, o que se observa como verdadeiro a partir da leitura da exposi¢cdo de motivos desse
novo codigo.

Como forma de corroborar com o que vem sendo exposto no presente trabalho, a
Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Civil inicia afirmando que o Estado
Democratico de Direito exige que os jurisdicionados tenham acesso a um processo civil que

gere a oportunidade de que os direitos sejam reconhecidos e realizados.®

6 ESCOLA DE DIREITO DE SAO PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS. Relatorio
ICJBrasil - 1° Semestre de 2017. Disponivel em: <https://portal.fgv.br/noticias/icjbrasil-2017-confianca-
populacao-instituicoes-cai>. Acesso em 04 de fevereiro de 2019.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. 92 Edicéo.
S&o Paulo: Malheiros, 2017, pp. 89-91.
8 SENADO FEDERAL. Cddigo de Processo Civil e Normas Correlatas. 72 Ed. Brasilia: Senado

Federal, Coordenacéo de Edicoes Técnicas, 2015, p. 24. Disponivel em:
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Evidencia-se que, caso o sistema de aplica¢do do direito seja ineficiente, ou seja, se
o0 sistema processual o for, todo o ordenamento juridico também o é, pois ndo adianta que
um Estado possua as melhores normas materiais e as piores normas de processo. Essa
situacdo implicara na inefetividade dos direitos materiais, por auséncia de um direito
processual capaz de tutelé-lo.

Em busca da maior efetividade, o Cddigo de Processo Civil de 1973 passou por
diversas modificacOes, verdadeiros remendos feitos com o objetivo de se compatibilizar a
legislacdo com a realidade. Essas alteracdes fizeram com que o cddigo fosse, aos poucos,
perdendo sua sistematizacdo, o que atrapalhou a funcionalidade desse cédigo. Essa situacao
ensejou e conduziu a criagdo de um novo cédigo.

Destaque-se que o trabalho da Comissdo de Juristas responsaveis pela elaboracéo do
novo codigo de processo civil partiu da premissa de busca da resolucdo dos conflitos mais
evidentes do sistema processual brasileiro. Nesse contexto, havia sido incluido um sistema
de resolucdo de conflitos que se assemelhava, como seréd abordado no decorrer da presente
obra, com as class actions, tendo sido, porém, vetado.

Foram cinco os principais objetivos da Comissédo ao elaborar o novo cédigo, a saber:
criar uma sintonia entre o codigo e a Constituicdo da Republica; dar condi¢des aos juizes de
que decidam de forma coerente com a realidade fatica; simplificar os sistemas internos do
processo civil, como o sistema recursal; permitir que cada processo possa, por si, ter o maior
grau de rendimento; e dar coesdo ao sistema processual brasileiro.

A Comissdo do novo cddigo, em busca da efetiva satisfacdo das partes envolvidas
em um conflito, criou e instituiu a possibilidade prévia de que elas encontrassem por si
mesmas uma solugdo comum antes de, caso necessario, submeterem-se as solugdes criadas
e impostas pelo Judiciario. Para tanto, cite-se a necessidade de realizacdo de uma audiéncia
de conciliacdo e mediacdo antes de se apresentar a contestacao.

O novo cddigo de processo civil introduziu novos institutos no sistema processual
brasileiro a partir de uma inspiracao estrangeira. Esse fenémeno coaduna-se, nas palavras da
Comissao de Juristas elaboradores do novo c6digo, com 0 momento em que se vive: a época

da interpenetrac&o das civilizagoes®.

<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf>. Acesso em 04 de fevereiro de
2019.
9 Ibid., p. 37.
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Sublinhe-se que a interpenetracédo das civilizagdes inspira a presente tese na busca
da aplicacdo das class actions no ordenamento juridico brasileiro, assunto que sera
apresentado oportunamente.

Destaque-se que se trata de uma inspiracdo e ndo de uma simples cdpia das normas
americanas, pois nunca se pode perder de vista de que o Brasil possui sim mecanismos muito
eficientes para a tutela coletiva de direitos. O que essa tese propde sdo melhorias ao
microssistema de tutela coletiva brasileiro.

O processo civil, percebe-se, segue um programa a ser cumprido em busca da
efetividade da solugdo dos conflitos sociais. Tem-se um programa em sintonia com a
evolucdo do direito, analisando o presente a luz do passado e em busca do futuro objetivado
para as instituicdes do direito processual civil.*

Interessante apresentar alguns tracos das chamadas ondas renovatorias do italiano
Mauro Cappelletti'?, pois, como se vera, a segunda dessas ondas tem ligagdo com as class
actions.

Nesse contexto, a primeira das ondas renovatorias relaciona-se com o objetivo de
permitir que as pessoas mais pobres tenham possibilidade de acessar a justica, utilizando-se,
para tanto, da assisténcia judiciria.

A segunda onda tem a ver com a possibilidade de proteger os direitos
transindividuais, como em matéria consumerista e ambiental, o que tem a ver com as class
actions, como seré abordado.

Por seu turno, a terceira onda de acesso a justica busca um aprimoramento interno
do direito processual através de melhorias que permitam a efetividade, a adequacdo e a
tempestividade.

A segunda das ondas de acesso a justica relaciona-se com a coletivizacdo das tutelas
jurisdicionais. No Brasil, essa tendéncia pdde ser observada com a tutela do meio ambiente
realizada através da Lei de Acdo Civil Publica, de 1985. Essa lei busca a responsabilizacéo
por danos morais e patrimoniais ocorridos contra 0 meio-ambiente, incluindo-se também os
danos a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, e contra
0s consumidores.

Ademais, essa segunda onda renovatdria também ¢ identificada com a protecéo

consumerista ocorrida por meio do Cadigo de Defesa do Consumidor, de 1990. Esse cddigo

10 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. 92 Edicéo.
S&o Paulo: Malheiros, 2017, pp. 91-92.
11 Ibid., pp. 92-96.
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objetiva a protecdo e a defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, estando
de acordo com os ditames constitucionais. Sublinhe-se que a Constitui¢do Cidada determina
que o Estado promova a defesa do consumidor, sendo esse, inclusive, um dos principios
gerais da atividade econdmica'?.

O Brasil, alias, destaca-se no cenario internacional pelos mecanismos de tutela
coletiva de direitos consumeristas e ambientais, 0 que se apresenta no ordenamento juridico
brasileiro desde longa data.

Por oportuno, Dinamarco®® indica alguns elementos do novo codigo que se
relacionam com essa segunda onda renovatoria, como as formas de ampliacdo dos efeitos
das decisdes judiciarias através do incidente de julgamento de recursos repetitivos no
Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica, art. 1.036'* e seguintes do
Codigo de Processo Civil, e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, art. 976 e
seguintes do CPC.

O prestigio dos precedentes jurisdicionais no novo coédigo também mostra a
tendéncia de ampliacdo dos efeitos das decisdes jurisdicionais para outras causas e sujeitos
que n&o tenham participado do processo que foi encerrado com aquela deciso.*®

Essa valorizagdo dos precedentes judiciais no Brasil recebe forte influéncia dos
sistemas legais do common law, como o presente nos Estados Unidos, bem como esté ligado
com a tendéncia do Poder Judiciario de, com base na economia processual, buscar meios de
reduzir a quantidade de processos em tramite no Brasil.

Destaque-se que 0 novo codigo previa a conversdo de acdo individual em coletiva, o
que poderia ser entendido como uma aproximagdo com as class actions norte-americanas,
estando de acordo com essa segunda onda renovatéria. Ocorre, porém, que essa norma foi

vetada como explicado adiante.

12 Constituicdo Federal de 1988: Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados o0s seguintes principios: (...) V - defesa do consumidor;

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. 92 Edicéo.
S8o Paulo: Malheiros, 2017, pp. 93-94.
14 Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com

fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetagdo para julgamento de acordo com as disposicées
desta Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior
Tribunal de Justica.

15 Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: | - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito; 1l - risco de ofensa & isonomia e & seguranca juridica.

16 DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Volume I. 92 Edi¢do. Sdo
Paulo: Malheiros, 2017, pp. 93-94.
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No vetado art. 3337, do atual Codigo de Processo Civil, se leria que se converte, em
coletiva, a acdo individual que tivesse por objetivo a solugdo de conflitos de interesses
relativos a uma mesma relacdo juridica plurilateral, devendo ser sua solucdo
obrigatoriamente uniforme, o que garantiria um tratamento isonémico para todos o0s
membros do grupo litigante.

O art. 333, em seu paragrafo segundo, previa, no entanto, que a conversdo ndo
poderia levar a formacdo de processo coletivo para a tutela de direitos individuais
homogéneos, situacdo que mostra uma distin¢do do que previa o citado artigo com o que
ocorre nas class actions norte-americanas. A distingédo reside no fato de que, nas class
actions, o procedimento de tutela coletiva pode albergar a protecdo a direitos individuais
homogéneos.

Ainda em relacdo ao artigo vetado, a despeito da ressalva anterior, percebe-se o
disciplinamento da conversdo de ac¢des individuais em tutelas coletivas, o que gera uma
aproximag&o com as class actions ao falar na busca por um tratamento isonémico para todos
0s integrantes de uma mesma classe, um mesmo grupo.

No entanto, concordando com o pedido da Advocacia-Geral da Unido, AGU, e com

0 posicionamento reforcado pela Ordem dos Advogados do Brasil, OAB, o art. 333 e 0 inciso

17 Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formacdo do
litisconsorcio, o juiz, a requerimento do Ministério Pablico ou da Defensoria Publica, ouvido o autor, podera
converter em coletiva a acdo individual que veicule pedido que: | - tenha alcance coletivo, em razdo da tutela
de bem juridico difuso ou coletivo, assim entendidos aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo Unico, incisos |
e I, da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), e cuja ofensa afete, a
um sé tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade; Il - tenha por objetivo a solu¢do de
conflito de interesse relativo a uma mesma relacédo juridica plurilateral, cuja solucéo, por sua natureza ou
por disposicéo de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para todos 0s
membros do grupo. § 1° Além do Ministério Publico e da Defensoria Publica, podem requerer a converséo
os legitimados referidos no art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e no art. 82 da Lei n°® 8.078, de 11
de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor). § 20 A conversao ndo pode implicar a formagao
de processo coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos. § 30 Ndo se admite a conversao,
ainda, se: | - ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrucéo e julgamento; ou Il - houver processo
coletivo pendente com o mesmo objeto; ou Il - o juizo ndo tiver competéncia para o processo coletivo que
seria formado. § 40 Determinada a conversdo, 0 juiz intimar& o autor do requerimento para que, no prazo
fixado, adite ou emende a peti¢do inicial, para adapta-la a tutela coletiva. § 50 Havendo aditamento ou
emenda da petigdo inicial, o juiz determinara a intimacéo do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de 15
(quinze) dias. § 60 O autor originario da acdo individual atuara na condicéo de litisconsorte unitario do
legitimado para conducéo do processo coletivo. § 70 O autor originario nao é responsavel por nenhuma
despesa processual decorrente da conversao do processo individual em coletivo. § 80 Ap6s a conversao,
observar-se-ao as regras do processo coletivo. § 90 A conversao podera ocorrer mesmo que o autor tenha
cumulado pedido de natureza estritamente individual, hip6tese em que o processamento desse pedido dar-
se-a em autos apartados. § 10. O Ministério Publico deveré ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput,
salvo quando ele proprio o houver formulado.
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XII do artigo 1.015® do Projeto de Cddigo de Processo Civil foram vetados pelo Poder
Executivo brasileiro.

Dentre os argumentos usados para tal veto®, cita-se a indicagdo de uma necessidade
de regramento préprio para garantir a plena eficacia do instituto da conversao de acdes
individuais em coletivas.

Essa justificativa, no entanto, desconsidera inimeros debates que a doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras ja possuem quanto a tematica da tutela coletiva de direitos. Com
efeito, ha sim acles para a tutela coletivas de direitos individuais homogéneos no Brasil,
mas a legitimidade para esse tipo de acdo nédo foi conferida aos préprios individuos, o que
acontece nas class actions norte-americanas.

O direito processual civil pode ser visto como uma técnica criada pelo povo, através
de seus legisladores, para que o Estado, através do poder recebido do préprio povo, possa
solucionar, imperativamente, os conflitos existentes entre individuos e grupos de pessoas.

Essa técnica faz-se necesséaria, pois, em muitas situagdes, € impossivel que as partes
cheguem a uma solucdo consensual para o conflito existente, o que é evidente quando
direitos indisponiveis sdo objeto de tais disputas.

Dinamarco® defende que a solucdo imperativa de conflitos realizada pelo Poder
Judiciario ndo é exclusividade do Estado, pois, segundo ele, os arbitros, em procedimento
de arbitragem, também apresentam uma solugdo imperativa dos conflitos. A diferenca, no
entanto, é que a fonte do poder que o Judiciario tem para resolver conflitos € um poder
estatal, enquanto a fonte do poder dos arbitros para solucionar conflitos é a prépria vontade
das partes.

Esta tese filia-se ao apresentado pensamento de Dinamarco, entendendo-se que 0s
arbitros também sdo capazes de produzir tutela jurisdicional. Em outras palavras, ndo é
apenas o juiz estatal que exerce jurisdi¢cdo, mas também o arbitro.

A tutela jurisdicional é a consequéncia positiva obtida por quem tem razdo através

do uso da jurisdicdo, seja por meio de juizes estatais ou arbitros. Observa-se, dessa forma,

18 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre: (...)
XII - converséo da agdo individual em acéo coletiva;
19 BRASIL. Presidéncia da Republica. MENSAGEM N° 56, DE 16 DE MARCO DE 2015.

Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/Msg/VEP-56.htm >. Acesso em:
18/11/20109.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. 92 Edicéo.
S&o Paulo: Malheiros, 2017, pp. 99/98.
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que nem todos os que ingressam com um pleito terdo acesso a tutela jurisdicional, pois essa
somente sera dada a quem tiver razéo.

A tutela jurisdicional ndo deve ser vista como uma tutela de direitos, mas como uma
tutela de pessoas ou de um grupo de pessoas.?!

Com isso quer-se dizer que, apesar de comumente falar-se em tutela individual ou
coletiva de direitos, o que realmente ocorre € a tutela jurisdicional das pessoas. Assim, as
pessoas buscam do Estado a solugédo para os conflitos que ndo foram capazes de resolver de
forma independente.

Destaque-se que o processo civil moderno ndo é um processo civil do autor, mas um
processo que busca efetivamente a paz entre os litigantes.?? Essa pacificacdo ocorre gerando
a plena ou a parcial satisfacdo de uma das partes com a solucéo posta de forma imperativa.

Ao passar pela conceituacao da tutela jurisdicional e ao observar que o processo civil
moderno tem como fundamento a busca pela efetividade, podendo ser chamado de processo
civil de resultados, a disciplina das class actions no ordenamento brasileiro poderia, como
sera apresentado, vir a ser mais uma forma de obtencdo de tutelas jurisdicionais efetivas
diante de situacdes particulares.

Sublinhe-se que a introdugdo desse tipo de acdo no ordenamento juridico brasileiro,
com a permissao de que os individuos lesados possam pleitear a tutela coletiva dos proprios
direitos e dos direitos da classe, possibilita que uma solugéo encontrada para um determinado
caso possa ser utilizada por outro individuo que apresente situacdo semelhante,
representando, assim, ganhos de economia processual e financeira, uma vez que a solugéao
ja estara posta pelo Poder Judiciario e tera eficacia erga omnes.

Com essa andlise, tem-se o reforco da ideia de que o processo civil moderno passa
de uma fase introspectiva, em que as preocupacdes eram voltadas para a conceituacao e
caracterizacdo interna da disciplina, para uma fase exteriorizada pautada nos resultados
sociais que 0s processos produzem.

Essa caracteristica € evidente no novo codigo de processo civil brasileiro e pode ser
observada através de sua exposic¢ao de motivos em que a Comissao de Juristas afirma que as

normas juridicas devem dar efetividade as garantias constitucionais.?

21 Ibid., p. 196.
22 Ibid., p. 198.
23 Conferir: Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais,

tornando “segura’ a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de “surpresas”’, podendo
sempre prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta. SENADO FEDERAL. Cédigo de
Processo Civil e Normas Correlatas. 72 Ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢Bes Técnicas,
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Quando se fala em aprimoramento do Processo Civil através de novas ferramentas
que ampliam o acesso de mais pessoas ao Judiciario e que permitem que mais causas sejam
postas em juizo, deve ser observado o cumprimento do trindbmio qualidade, tempestividade
e efetividade. Toda tutela jurisdicional deve ser, portanto, uma tutela de qualidade proferida
em tempo razoavel e que produza efeitos reais.?*

Os fundamentos do moderno processo civil passam pela busca da garantia desse
trinbmio. Tem-se que, na proposta de criacdo/introducao de instituto semelhante as class
actions no ordenamento juridico brasileiro, deve ser observada a qualidade gerada com esse
novo instituto, bem como a tempestividade e a efetividade que a tutela jurisdicional
decorrente desse novo instituto é capaz de produzir na sociedade.

Com efeito, a solucdo genérica encontrada em uma acdo coletiva de direitos
individuais homogéneos podera ser aplicada a diversas situacdes semelhantes, possibilitando
que outros individuos recebam a tutela de seus direitos e possam, assim, ter acesso ao Poder
Judiciario, o que é ainda um grande desafio encontrado na sociedade.

Esse tipo de acdo, quando proposto pelo préprio individuo lesado, ganha mais
efetividade, pois seu autor sofre os efeitos danosos do conflito posto em juizo. Ademais, a
solucdo encontrada podera ser utilizada inclusive por aqueles individuos que, por conta
prépria, seja por falta de conhecimento, seja por dificuldades financeiras, ndo conseguiriam
tutelar os proprios direitos.

Em relacdo a tempestividade da tutela jurisdicional, sublinhe-se, inclusive, que € um
dever do juiz o zelo pela duracdo razoavel do processo, art. 139, Il, Codigo de Processo
Civil.

Assim, a solucdo encontrada através de uma class action possibilitara que os demais
integrantes da classe, os quais foram representados em juizo, possam ter acesso a uma
decisdo que seja aplicada a cada situacdo particular, possibilitando ganho de tempo e,
consequentemente, a tempestividade dos proximos atos praticados por esses individuos na
tutela de seus direitos.

Feita essa analise quanto aos fundamentos do Processo Civil moderno, passa-se a
examinar efetivamente a tematica da tutela coletiva dos direitos para, em seguida, abordar

especificamente as class actions do direito norte-americano.

2015, pp. 28 e 29. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf>. Acesso em 04 de fevereiro de
2019.

24 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. 92 Edicéo.
S8o Paulo: Malheiros, 2017, p. 205.
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1.2 ATUTELA COLETIVA DO DIREITO.

Antes de tecer maiores comentarios e analisar alguns acontecimentos que
contribuiram para o atual sistema de tutela coletiva do direito, cabe observar que nenhuma
deciséo judicial prolatada entre as partes produz efeito apenas entre elas. Na verdade, toda
decisdo traz efeitos sociais, algumas mais e outras menos.

Dinamarco® apresenta alguns institutos que caracterizam as pretensdes de tutelas
coletivas no direito brasileiro. Nesse sentido, cita-se a representacdo de
inconstitucionalidade, criada em 1954, cuja decisdo trazia carater erga omnes, ou seja,
produzia efeitos para além do processo.

Por seu turno, a criacdo da acdo popular, em 1965, passou a produzir solucbes que
tém efeitos sobre interesses da comunidade como um todo. Da mesma forma, a introdugéo
das siumulas também trouxe a possibilidade de que decisdes produzam efeitos para além das
partes processuais. Em complemento, a acao civil publica é mais um instituto com bastante
importancia préatica dentro do microssistema brasileiro de tutelas coletivas.

No entanto, apesar dos citados institutos demonstrarem uma certa preocupagdo do
legislador e do constituinte com as tutelas coletivas, percebe-se que prepondera a tutela
individual no Brasil, deixando os problemas sociais coletivos sem o devido amparo.

Por oportuno, ndo se afirma que o ordenamento juridico brasileiro ndo possua meios
de tutela coletiva, 0 que seria um equivoco considerando os diversos meios de tutelar
coletivamente direitos apresentados rapida e anteriormente, mas defende-se que falta uma
sistematicidade do microssistema brasileiro de tutela coletiva, bem como faltam meios que
permitam que os préprios individuos pleiteiem a tutela coletiva de seus direitos individuais
homogéneos.

Essa situacdo é evidente e move a presente tese, tanto o € que sera apresentada a
proposta de introducdo de uma lei que aplique, guardadas as devidas peculiaridades dos
ordenamentos juridicos, as class actions, tradicional no direito norte-americano, no sistema
juridico brasileiro.

Observa-se que o sistema de tutela coletiva possui, historicamente, duas fontes
principais de origem, a saber: uma especie de acdo popular por meio da qual os romanos

defendiam a rei sacrae, rei publicae, ou seja, acdo usada para defender a coisa publica; e a

25 Ibid., pp. 270-271.
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outra importante fonte do processo coletivo foi a a¢do coletiva das “classes”. Essa ultima
seria o antecedente das, entdo, class actions.?®

Sublinhe-se que, conforme explicado por Leal?’, a acio popular romana € a origem
de todos os meios de tutela civel da coletividade no mundo ocidental. A referida acdo possuia
um caréter de sancdo penal, uma vez que objetivava 0 pagamento de pena pecuniéria em
razdo do cometimento de ilicitos.

No Brasil, o0 uso das agdes coletivas foi afastado durante o periodo individualista
influenciado pelo Codigo Civil de 1916, periodo em que se deu amplo espago as acgoes
individuais, sendo que deveria existir uma acdo para cada direito individual. Atualmente,
porém, a Constituicdo de 1988 fala ndo somente na protecdo de direitos individuais, mas
também na protecdo dos direitos coletivos.

Como exposto, 0 sistema brasileiro de tutela coletiva é composto por diversos
regramentos, como a Lei de Acgdo Civil Publica, a Lei de Acdo Popular, alguns artigos
especificos do Codigo de Defesa do Consumidor, bem como os institutos do Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR (arts. 976 a 987) e dos Recursos Repetitivos
(arts. 1.036 a 1.041) no Cadigo de Processo Civil de 2015, dentre outros, tema a ser mais
bem abordado nos proximos tdpicos.

Por seu turno, o instituto do direito norte-americano chamado de class action esta
inserido no ambito das disputas complexas, complex litigation, e corresponde a um tipo de
acdo, conforme explica William B. Rubenstein?®, em que um ou alguns representantes de
uma classe reivindicam algo judicialmente e o resultado vinculara os demais integrantes da
classe. Para Rubenstein?®, a natureza representativa dessas acdes é que garante um melhor
entendimento do que elas s&o.

No Brasil, o instrumento que buscava incluir um procedimento parecido com a Class
Action em nosso ordenamento era a conversdo de acdo individual em coletiva prevista no
art. 333 e no inciso XII do artigo 1.015 do Projeto do Cédigo de Processo Civil, atual Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Porém, essas disposi¢Oes foram vetadas, como dito

26 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Processo Coletivo, Volume Unico. 2. ed., rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014. Pp. 24/25.

27 Para melhor compreensao sobre a agdo popular romana, sugere-se a leitura sobre o tema na obra de
Mafra Leal. LEAL, Mércio Flavio Mafra. A¢des coletivas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
Pp. 36/46.

28 RUBENSTEIN, William B. Understanding the Class Action Fairness Act of 2005. Disponivel em:
< http://www.billrubenstein.com/writing.html>. Acesso em: 17 de margo 2019; p. 2.

29 Ibid., p.2.



25

anteriormente, pelo Poder Executivo em razdo de, dentre outros motivos, o novo CPC ja
possuir mecanismos que resolvam as questdes repetitivas.

Ocorre que 0s mecanismos de tutela coletiva presentes no Brasil, nem mesmo os
previstos no CPC para solucionar questdes repetitivas, ndo sdo semelhantes a class action
do direito norte-americano. Perdeu-se, assim, a oportunidade de se incluir um importante
instrumento de solucdo de controvérsias coletivas no Brasil e, consequentemente, um meio
adequado para garantir a efetividade da aplicacdo do Processo Civil.

Alias, os mecanismos inseridos no novel codigo de processo brasileiro para a solugédo
de controvérsias repetitivas sdo meios que valorizam os precedentes judiciais, fazendo com
que eles possam ser aplicados em diversas situacdes.

No entanto, apesar desses mecanismos terem potencial para alcancar diversas
relacBes juridicas, eles ndo sdo essencialmente mecanismos de tutela coletiva como o sao,
por exemplo, as acdes civis publicas e as acbes populares.

Feita essa abordagem inicial sobre a tutela coletiva dos direitos, passa-se a
aprofundar alguns pontos necessarios a discussdo sobre os mecanismos de tutela
jurisdicional coletiva, o que se faz a partir dos principios informadores desse ramo do direito

processual.

1.3 PRINCIPIOS DA TUTELA COLETIVA.

Ao se analisar qualquer ramo do direito, faz-se necessaria uma abordagem
principioldgica, a saber, dos principios, normas incidentes sobre aquela ramificacao.
Partindo dessa necessidade, seguem alguns dos principios que atuam no ramo do Direito
Processual Coletivo.

Sobre todos os ramos do direito incidem os chamados principios constitucionais, a
saber, aqueles que decorrem da constitui¢do e sao aplicados nas mais diversas situacées. Por
outro lado, existem principios que assumem fei¢Oes diferentes a depender do ramo do direito
que se esteja estudando.°

O Principio do Acesso a Justica possui feicOes diferentes no processo coletivo
daquelas existentes no processo individual. A diferenca basicamente esta que, no processo

subjetivo individual, estdo em disputa interesses de um circulo restrito, envolvendo uma

30 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. Tutela coletiva: 20 anos da lei de acéo
civil publica e do fundo de defesa de direitos difusos: 15 anos do c6digo de defesa do consumidor. Séo
Paulo: Atlas, 2006, pp. 302-308.
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pessoa. Por outro lado, no processo coletivo, 0 acesso a justica envolve o interesse de uma
coletividade.

Esse principio relaciona-se com o art. 5°, XXXV, da Constituicio Federal®' em que
fica expressamente determinado que o ordenamento juridico ndo deve excluir a lesdo ou a
ameaca a direito da apreciacdo do Poder Judiciario. Esse acesso a justica deve ocorrer tanto
na tutela individual quanto na coletiva e deve consistir na possibilidade de que os
jurisdicionados tenham acesso a uma ordem juridica justa.

O Principio do Acesso a Justica é tdo relevante dentro do Processo Civil Coletivo
que o (PL) Projeto de Lei n°5.139/2009, projeto que previa a sistematizacdo da tutela juridica
coletiva no ordenamento brasileiro, elenca esse principio no art. 3° I, como Principio do
Amplo Acesso a Justica e Participagdo Social®?.

O Acesso a Ordem Juridica Justa também se relaciona com o Principio da Duracéo
Razodavel do Processo Coletivo, principio indicado no art. 3°, Il, do PL n° 5.139/2009. Essa
relacdo decorre do fato de que o acesso a uma ordem justa também deve ocorrer em prazo
razoavel, ndo fazendo sentido que a tutela juridica somente produza efeitos quando néo
forem mais necessarios na solucao da controvérsia juridica.

Verifica-se que esses principios estdo relacionados com o trinbmio qualidade,
tempestividade e efetividade, os quais sdo, como ja apresentado anteriormente, fundamentos
do moderno processo civil.

Ainda relacionado com o Principio do Acesso a Justica estd o Principio da
Universalidade da Jurisdi¢do. A jurisdicdo deve englobar, no maximo possivel, todos os
conflitos sociais que possam surgir em um determinado momento e em uma determinada
sociedade.

Ocorre que, quando se trata da tutela individual, muitos interesses de cunho coletivo
ficam sem o amparo da protecédo juridica. Nesse sentido, a existéncia de meios de tutelas

coletivas permite que outras situacdes sejam englobadas pela tutela juridica.

31 Art. 5° (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
32 PL n° 5.139/2009. Art. 3° O processo civil coletivo rege-se pelos seguintes principios: | - amplo
acesso a justica e participagdo social; 11 - duragdo razoavel do processo, com prioridade no seu processamento
em todas as instancias; 11 - isonomia, economia processual, flexibilidade procedimental e méaxima eficacia; 1V
- tutela coletiva adequada, com efetiva precaucdo, prevencdo e reparacdo dos danos materiais e morais,
individuais e coletivos, bem como punicdo pelo enriquecimento ilicito; V - motivacdo especifica de todas as
decisdes judiciais, notadamente quanto aos conceitos indeterminados; VI - publicidade e divulgagdo ampla dos
atos processuais que interessem a comunidade; V11 - dever de colaboragéo de todos, inclusive pessoas juridicas
publicas e privadas, na producdo das provas, no cumprimento das decisfes judiciais e na efetividade da tutela
coletiva; VIII - exigéncia permanente de boa-fé, lealdade e responsabilidade das partes, dos procuradores e de
todos aqueles que de qualquer forma participem do processo; e IX - preferéncia da execugéo coletiva.
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Logo, com isso, verifica-se uma maior efetivacdo da universalidade de jurisdi¢do, o
que garante o cumprimento do mandamento constitucional de que o Poder Judiciario ndo
sera excluido da apreciacdo de lesdo ou de ameaca a direito.

O Principio da Participacdo também ganha contornos préprios dentro da tutela
coletiva. A participagdo, quando se trata de tutela individual, est4 adstrita a efetivacéo do
contraditorio e da ampla defesa.

Por outro lado, a participacdo na tutela coletiva se da pelo processo, na medida em
que permite a participacdo da coletividade na efetivacdo da justica atraves dos legitimados
para proporem a ac¢do coletiva, ou seja, a participacdo acontece através do processo e nao
diretamente pelo contraditorio e pela ampla defesa.

Deve ser observado que o contraditorio na tutela individual ocorre diretamente pelos
sujeitos da relacdo processual, enquanto, na tutela coletiva, o contraditério é efetivado pelos
portadores dos direitos coletivos e individuais homogéneos.3*

Como exposto, a participacdo no processo coletivo € menor, a despeito de envolver
um maior niumero de pessoas, pois quem participa do processo coletivo é o legitimado para
propor as acdes coletivas e ndo todos os titulares do direito material coletivo.

Por outro lado, observe-se que a participacéo pelo processo coletivo € maior, uma
vez que um nimero maior de pessoas, titulares de direito material coletivo, podem acessar a
justica atraves dos mecanismos de tutela coletiva.

A doutrina®® chama a atencdo ao Principio do Impulso Oficial, segundo o qual o
processo segue seu tramite, apos a quebra da inércia pelo impulso das partes, pelo préprio
impulso oficial do Estado, através do Poder Judiciario. Sublinhe-se que, no processo
coletivo, encontram-se mais poderes atribuidos ao juiz.

A constatacdo dos maiores poderes do juiz no processo coletivo pode vir a ser
observada através da previsao do art. 14 do Projeto de Lei n®5.139/2009, em que 0 juiz teria
0 poder de fixar o prazo para resposta nas a¢oes coletivas de acordo com a complexidade da

causa ou com o nimero de litigantes na ag#o.®

33 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. Tutela coletiva: 20 anos da lei de acéo
civil publica e do fundo de defesa de direitos difusos: 15 anos do cddigo de defesa do consumidor. Séo
Paulo: Atlas, 2006, pp. 304-305.

34 Ibid., p. 305.

35 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: DOS SANTOS LUCON, Paulo
Henrigue (Coordenador) Tutela coletiva: 20 anos da Lei da acéo civil pablica e do fundo de defesa de
direitos difusos, 15 anos do Cddigo de defesa do consumidor. Atlas, 2006, p. 305.

36 Projeto de Lei n® 5.139/2009: Art. 14. O juiz fixard o prazo para a resposta nas acdes coletivas,
que ndo podera ser inferior a quinze ou superior a sessenta dias, atendendo a complexidade da causa ou ao
nimero de
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O citado projeto de lei também concede poder ao juiz para separar 0s pedidos em
acoOes coletivas distintas, uma para a tutela dos interesses difusos e coletivos stricto sensu,
outra para os direitos individuais homogéneos, sob a condicao de que essa separacéo resulte
em economia processual ou facilite a conducio do processo.?’

Esses novos poderes concedidos legalmente ao juiz no caso da tutela coletiva, caso
venham a ser inseridos no ordenamento brasileiro, servem de confirmacdo da necessidade
de maiores poderes que 0 juiz possui nesse tipo de tutela quando se compara com a tutela
individual.

Essa constatacao € logica e decorre das caracteristicas do processo coletivo em que,
com o objetivo de produzir decisdes que vinculam uma grande quantidade de pessoas, faz-
se necessario uma maior atuacdo do Estado-Juiz para permitir o justo acesso a justica através
da universalidade da jurisdicéo.

Sublinhe-se que, nos Estados Unidos, pais ligado a tradicdo do common law, é
normal a ampla possibilidade de atuacdo do Poder Judiciério na condugdo dos processos,
verificando-se uma forte influéncia dos precedentes judiciais nesse pais.

No Brasil, ao contrario, a atuacdo dos magistrados esta adstrita as previsdes legais,
podendo fazer apenas aquilo que a lei permitir.

Pelo Principio da Economia Processual, deve-se buscar o maximo de resultados por
meio do minimo de atividades processuais. Considerando que a tutela coletiva do direito tem
a possibilidade de atingir diversas pessoas, fica claro como o processo coletivo consegue

cumprir as exigéncias quanto a necessaria economia processual.

litigantes. Paragrafo Gnico. A Fazenda Publica aplicam-se 0s prazos previstos na Lei n°5.869, de 1973
— Cédigo de Processo Civil.
37 Projeto de Lei n®5.139/2009: Art. 20. N&o obtida a conciliacdo ou quando, por qualquer motivo, ndo
for utilizado outro meio de solucéo do conflito, o juiz, fundamentadamente: | - decidira se o processo tem
condigdes de prosseguir na forma coletiva; Il - podera separar os pedidos em agdes coletivas distintas,
voltadas a tutela dos interesses ou direitos difusos e coletivos, de um lado, e dos individuais homogéneos, do
outro, desde que a separagao represente economia processual ou facilite a conducédo do processo; Il1 - fixara os
pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem
produzidas; IV - distribuird a responsabilidade pela produgdo da prova, levando em conta 0s
conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos detidos pelas partes ou segundo a maior
facilidade em sua demonstracdo; V - podera ainda distribuir essa responsabilidade segundo os critérios
previamente ajustados pelas partes, desde que esse acordo ndo torne excessivamente dificil a defesa do
direito de uma delas; VI - poder4, a todo momento, rever o critério de distribuicdo da responsabilidade da
producdo da prova, diante de fatos novos, observado o contraditério e a ampla defesa; VII - esclarecera as
partes sobre a distribuicdo do énus da prova; e VIII - podera determinar de oficio a producéo de provas,
observado o contraditdrio.
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A economia processual pode ser vista sob uma Gtica macro e micro.*® Na visdo
macro, observa-se a economia que um processo pode vir a trazer em um universo maior de
possiveis outros processos similares. Nesse caso, € visivel a relacdo do processo coletivo
com a Gtica macro da economia processual, pois um processo coletivo pode evitar diversos
outros processos individuais a partir da possibilidade de uso da decisdo exarada em sede de
tutela coletiva para resolver as questdes no ambito individual.

Na visdo micro da economia processual, observa-se a economia que pode ser obtida
dentro de um mesmo processo. Essa economia é encontrada quando, por exemplo, dentro de
um processo, obtém-se uma solugdo final em um menor tempo considerando que, quanto
maior a duracdo de um processo, mais gastos serdo feitos pelas partes litigantes.

Pelo exposto, observa-se que os principios do direito processual civil ganham
algumas diferencas praticas quando sdo analisados sob a Otica da tutela individual e sob a
Otica da tutela coletiva. Nesse sentido, a doutrina®® afirma que os principios, no ambito
coletivo de tutela dos direitos, possuem feicbes préprias que apontam para diferencas
substanciais existentes quando se compara o processo individual com o coletivo.

Ademais, os principios se destacam no ambito do direito processual coletivo, pois
esse ramo do direito ainda ndo possui um conjunto de normas bem demarcadas no
ordenamento juridico brasileiro, logo os principios servem como balizas para a aplicacdo
desse tipo de tutela juridica. Inclusive tem-se que, em razdo dessa auséncia de organizagdo
das normas de tutela coletiva, os juristas buscam a codificacdo do direito processual
coletivo.*°

Com efeito, os principios coletivos podem ser utilizados, a partir das licbes da
doutrina, para resolver conflitos que surjam quanto ao tema diante da auséncia da referida

codificacdo do microssistema de tutela coletiva, o qual é formado por diversas leis esparsas.

38 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Processo Coletivo. 2. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014, pp. 82-83.
39 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: DOS SANTOS LUCON, Paulo

Henrique (Coordenador) Tutela coletiva: 20 anos da Lei da acgéo civil publica e do fundo de defesa de
direitos difusos, 15 anos do Cddigo de defesa do consumidor. Atlas, 2006, p. 306.

40 ALMEIDA, Greg6rio Assagra de; MELLO NETO, Luiz Philippe Vieira de. Fundamentagdo
constitucional do direito material coletivo e do direito processual coletivo: reflexdes a partir da nova summa
divisio adotada na CF/88 (Titulo I, Capitulo I). Fundamentagéo constitucional do direito material coletivo
e do direito processual coletivo: reflexfes a partir da nova summa divisio adotada na CF/88 (Titulo I,
Capitulo 1), 2011. Disponivel em:<
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/26900/004_almeida_mello_netol.pdf?sequence=6
&isAllowed=y >. Acesso em: 25 de abril de 2019.
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1.4 PANORAMA INTERNACIONAL PARA O DIREITO PROCESSUAL
COLETIVO.

Ao analisar o panorama internacional para o Direito Processual Coletivo, faz-se uma
anélise comparativa entre ordenamentos juridicos de paises selecionados com o fito de
identificar semelhancas e diferencas. Com isso, pretende-se observar como ocorre o direito
que vige nos demais paises a fim de encontrar meios e ideias para aperfeicoar o direito
interno. No presente caso, a atencdo se volta para os meios de tutela coletiva de direitos,
especificamente as acOes denominadas de class actions existentes nos Estados Unidos.

Nesse sentido, Dinamarco explica que a regra de ouro do método comparativo é a
utilidade que a comparacao pode trazer no aprimoramento de pelo menos um dos sistemas
juridicos comparados.**

Sublinhe-se, no entanto, que, no presente trabalho, ndo se trata exatamente do método
do direito comparado, mas de uma apresentacao critica sobre um tema especifico conforme
seu tratamento juridico conferido em determinados ordenamentos juridicos.

Para tanto, observa-se primeiramente como ocorre a tutela coletiva de direitos nos
paises da tradicdo do commom law.

A origem remota das ac¢Bes coletivas nos paises do commom law é encontrada na
Inglaterra do século XII. Nesse periodo, verificam-se grupos sociais em busca da defesa dos
direitos pertencentes aos membros daqueles grupos.*?

Ainda no sistema do Common Law, na Inglaterra do século XVII, sdo encontrados
os tribunais de equidade, courts of chancery, em que tramitavam as demandas coletivas
através de representantes dos grupos litigantes. Sublinhe-se, porém, que os litigios coletivos
ja estavam presentes na Inglaterra antes mesmo dos casos do século XV1143,

Observa-se, nessas demandas, a quebra da necessidade de que todos os interessados
participassem do processo como demandantes diretos.** Considera-se, a partir dessas

demandas coletivas, o surgimento historico das ac¢Ges de classes, class actions.

41 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. 92 Edicéo.
S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 122.
42 Para mais informagdes histéricas consultar a obra de Mendes. Consulta feita através de ePub.

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolugdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. N&o paginado.

43 Ibid.

44 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 23-24.
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Oportunamente, tratando-se ainda dos tribunais de equidade, tem-se que, no Reino
Unido, as courts of chancery, hoje denominadas de Chancery Division, s&o uma das trés
divisdes da Suprema Corte do Reino Unido.*®

A Suprema Corte do Reino Unido é a mais alta instancia para apelacdo do Poder
Judiciario inglés, sendo, portanto, uma corte de apelacdo e ndo uma corte de controle de
legalidade e constitucionalidade.

Em outras palavras, no sistema judiciario inglés, ndo existe um controle judicial de
atos e leis como ocorre no Brasil, uma vez que, no Reino Unido, é forte a soberania do
parlamento, o que limita a atuacdo da High Court.

A Suprema Corte do Reino Unido possui trés divisdes que sdo o6rgdos com
competéncias proprias, a saber: a Queen's Bench Division, responsavel por, dentre outros
assuntos, decidir em litigios sobre danos pessoais, calunia e difamacéo, e violacdo aos
Direito Humanos; a Chancery Division, responsavel por julgar disputas relativas a negocios,
propriedades e terras; e a Family Division, érgdo da Suprema Corte que atua como corte de
apelacdo em assuntos relativos a direito da familia.

Na histdria inglesa dessas cortes, destaca-se a figura do Sr. Thomas Egerton, o
Visconde de Brackley, 1540-1617, que foi responsavel por garantir a independéncia das
cortes de equidade das demais cortes do sistema inglés. Essas cortes foram originalmente
organizadas como uma alternativa para a resolugdo dos casos ndao amparados pelas common-
law courts.*®

Esse pequeno histérico mostra um pouco das origens dos litigios coletivos nos paises
pertencentes a tradicdo do common law, dentre os quais mencionem-se Reino Unido e
Estados Unidos. No referido sistema legal, o Poder Judiciario tem forte atuacéo, sendo muito
valorizados os precedentes judiciais, 0 que contribui para uma certa liberdade notada pelos
magistrados na conducdo das class actions norte-americanas.

Sublinhe-se que a utilizagéo das class actions foram aperfeicoadas no ordenamento

juridico norte-americano, o que sera objeto de analise do préximo capitulo. Nesse ponto,

45 Informagbes quanto a organizacdo do Poder Judicidrio no Reino Unido retiradas com base nas
informagdes constantes em sua pagina oficial. REINO UNIDO. Courts and Tribunals Judiciary. Disponivel
em: <https://www.judiciary.uk/>, acesso em 10 de marco de 2019.

46 Para maiores informacfes, verificar Encyclopadia Britannica Online nos seguintes links:
<https://www.britannica.com/topic/Chancery-Division> e <https://www.britannica.com/biography/Thomas-
Egerton-Viscount-Brackley>, acesso em 11 de marco de 2019.
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destaque-se que, segundo Taruffo*’, existem dois modelos de jurisdicdo dos interesses
coletivos, a saber, o Verbandsklage e o das Class Actions.

O modelo aleméo do Verbandsklage € aplicado na Europa continental, enquanto o
modelo das Class Actions é aquele de utilizacdo norte-americana.

Zavascki“® destaca que nenhuma das medidas em prol da defesa coletiva de direitos
na Europa Continental conseguiu chegar na mesma dimensao e profundidade que as class
actions obtiveram nos Estados Unidos.

O modelo alemdo surge para atender uma demanda material por novos direitos, como
0S consumeristas e os ambientais. Nesse modelo euro-continental, existem exemplos na
Italia, através do “Statuto dei Lavoratori”, 0 Estatuto dos Trabalhadores, Lei n°® 300, de
1970, em que se apresenta a legitimidade sindical para algumas demandas trabalhistas, bem
como a Loi Royer, Lei n° 73-1193, de 27 dezembro 1973, na Franca.

Quando se observam os paises filiados ao Sistema do Civil Law, do qual o Brasil é
um exemplo, a partir da década de 70 do século passado, surge a preocupacdo em tutelar
direitos coletivos e direitos individuais atingidos por atos lesivos em grandes proporc¢des.
Nesse primeiro momento, a inquietacdo dos juristas e legisladores se volta para preservacdo
do meio ambiente e defesa dos consumidores.*®

A preocupacdo com essas novas situagdes evidencia-se com o surgimento de leis
nessas tematicas ambientais e consumeristas no Brasil, pais protagonista dentro do Sistema
do Civil Law por trazer inumeros instrumentos de tutela de interesses coletivos.

No Civil Law, além das experiéncias ja apresentadas para a tutela coletiva, também
se pode indicar a Lei n® 26/84, Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
lei espanhola que deu legitimidade a associacGes para defesa de interesses coletivo-

consumeristas, incluindo a informac&o e a educacio dos consumidores e usuarios.>

47 TARUFFO, Michele. "Modelli di tutela giurisdizionale degli interessi collettivi". In:
LANFRANCHI, Lucio. La tutela giurisdizionale delgi interessi collettivi e diffusi. Torino: Giappichelli, 2003,
p. 53-66.

48 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 28.

49 Ibid., pp. 27-30.

50 Para tanto, observe-se o art. 20 da Lei 26/84:

Articulo Vigésimo. 1. Las Asociaciones de consumidores y usuarios se constituiran con arreglo a la
Ley de Asociaciones y tendran como finalidad la defensa de los intereses, incluyendo la informacion y
educacion de los consumidores y usuarios, bien sea con caracter general, bien en relacion con productos o
servicios determinados podran ser declaradas de utilidad publica, integrarse en agrupaciones y federaciones
de idénticos fines, percibir ayudas y subvenciones, representar a sus asociados y ejercer las correspondientes
acciones en defensa de los mismos, de la asociacion o de los intereses generales de los consumidores y
usuarios, y disfrutaran del beneficio de justicia gratuita en los casos a que se refiere el articulo 2., 2. Su
organizacion y funcionamiento seran democraticos.
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Interessante se faz destacar que, em Portugal, a tutela coletiva foi determinada na
propria Constituicdo de 1976 atraves do instituto da agdo popular. Nesse sentido, preconiza
a constituigdo portuguesa que “todos os cidaddos tém o direito de apresentar, individual ou
coletivamente, aos 6rgdos de soberania, aos Orgdos de governo proprio das regides
auténomas ou a quaisquer autoridades peticdes, representacdes, reclamacfes ou queixas
para defesa dos seus direitos (...)”, art. 52.°, n. 1.

A constituicdo portuguesa determina que a lei deve fixar os meios para que as
peticdes sejam propostas de forma coletiva. As portuguesas Lei n°® 83/95 e Lei n® 24/96
vieram para regulamentar a acdo popular coletiva, o que foi feito, destaque-se, com
inspiracdo na legislacdo brasileira ja existente.

No Civil Law, o Brasil destaca-se, portanto, no sistema de tutelas coletivas de direitos
difusos e coletivos stricto sensu, especificamente na seara ambiental e consumerista.

No entanto, para a defesa dos direitos individuais homogéneos de forma coletiva, o
destaque fica com as class actions do ordenamento juridico norte-americano. 1sso ndo
significa que o Brasil ndo possua meios para a sua tutela, mas as alternativas brasileiras ndo
se amoldam a todo e qualquer direito individual homogéneo, nem permite que os proprios
individuos lesados proponham diretamente esse tipo de tutela coletiva.

Ainda no contexto europeu, em nivel continental, merece destaque o Tratado da
Unido Europeia, chamado Tratado de Maastricht, de 7 de fevereiro de 1992, que criou a
Unido Europeia e, dentre inUmeros assuntos, tratou da protecdo ao meio ambiente e aos
consumidores, 0 que demonstra clara sintonia com as legislacfes que surgiram nesse periodo
ao redor do mundo.

Diante do exposto, observa-se que os litigios coletivos ndo sdo novidades do mundo
contemporaneo, mas, na verdade, encontram-se nas sociedades humanas desde 0s registros
histéricos do Império Romano, bem como séo encontrados, para 0s paises do common law,
desde a Inglaterra medieval. Feita essa abordagem sobre o processo coletivo em alguns

paises, passa-se a analise da tutela coletiva no &mbito brasileiro.

1.5 PANORAMA BRASILEIRO PARA A TUTELA COLETIVA.

Partindo do Cddigo de Processo Civil brasileiro de 1973, observa-se uma diviséo
classica da tutela jurisdicional em tutela de conhecimento, tutela de execucdo e tutela
cautelar. Esse sistema foi criado com o objetivo de amparar as situacOes de lesdes a direitos

subjetivos/individuais.
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Nesse contexto, ndo se encontravam meios para a tutela coletiva de direitos
individuais, a ndo ser a previsdo de litisconsorcio ativo. Esse litisconsorcio poderia ser
inclusive limitado quando a quantidade de litigantes prejudicasse a rapida solucéo do litigio
ou dificultasse a defesa, regra ainda presente no novo Cédigo de Processo. O antigo CPC
também ndo previa meios para a tutela dos direitos e interesses transindividuais.>!

Zavascki®? apresenta as fases de modificacOes pelas quais o Processo Civil brasileiro
passou. A primeira fase inicia-se em 1985 e consiste na criacdo de mecanismos novos com
0 objetivo de tutelar demandas de natureza coletiva, bem como os direitos e interesses
transindividuais e, por fim, a ordem juridica considerada em abstrato.

O ano de inicio dessa primeira fase corresponde ao ano da cria¢do da Lei n°® 7.347,
de 24 de julho de 1985. Essa lei introduz a acéo civil publica responsavel por tutelar o meio-
ambiente, os consumidores, 0s bens e os direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico e quaisquer outros interesses difusos ou coletivos.

A partir da elaboracédo da lei das agdes civis publicas muitas outras surgiram para a
tutela de interesses transindividuais de pessoas portadoras de deficiéncias, de criancas e
adolescentes, de consumidores, da probidade na administracao publica, da ordem econémica
e dos interesses das pessoas idosas, a saber, respectivamente Lei n° 7.853, de 1989; Lei n°
8.069, de 1990; Lei n°8.078, de 1990; Lei n° 8.429, de 1992; Lei n° 8.884, de 1994 e Lei n°
10.741, de 2003.

Esse arcabouco juridico tem como objetivo, eminentemente, a protecao dos direitos
e interesses transindividuais, ou seja, aqueles cuja titularidade pertence a grupos ou classes
de pessoas, sendo, portanto, subjetivamente indeterminados.

Por oportuno, informa-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078,
apresenta um meio de tutela coletiva de direitos subjetivos individuais. Esse cédigo
disciplinou os chamados direitos individuais homogéneos. Esse direito é individual e
particular de cada pessoa, mas tem a mesma origem, ou seja, tem uma homogeneidade na
origem, o que permite sua defesa coletiva.

A tutela coletiva dos direitos individuais do Cédigo de Defesa do Consumidor
diferencia-se do sistema insculpido no Cédigo de Processo Civil pelo fato daquele codigo
utilizar a técnica da substituicdo processual, enquanto este utiliza a técnica do litisconsorcio

ativo. Em outras palavras, o0 CPC protege tais direitos a partir da unido dos lesados no polo

51 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.13.
52 Ibid., pp. 14-22.
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ativo, litisconsércio ativo, enquanto a tutela coletiva defende-os a partir de substitutos
processuais, como 0 Ministério Publico e as associagdes privadas com a funcdo de defesa
dos interesses lesados.

A sentenca, destaque-se, proferida na tutela de direitos e interesses transindividuais
tem eficacia erga omnes e a sentenca de procedéncia de uma acdo de tutela coletiva de
direitos subjetivos é genérica, ou seja, sendo procedente, os substituidos processuais podem
promover, individualmente, o cumprimento da sentenca atraveés da liquidacao e execucdo de
seu direito individual.

Destaque-se que o0 meio de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos
indicado no Codigo de Defesa do Consumidor tem o objetivo de proteger os direitos
consumeristas, ndo podendo ser utilizado na tutela de direitos individuais decorrentes de
outras relac@es juridicas.

Ademais, ao contrério das class action, a referida tutela de direitos individuais
homogéneos presente no CDC néo pode ser utilizada pelos proprios individuos lesados, mas
depende da atuacdo de determinados substitutos processuais, como o Ministério Publico.

Nesse contexto, pode-se citar a importancia da Constituicdo Federal de 1988 na
defesa coletiva de direitos individuais e na tutela de direitos transindividuais. Como exemplo
daquele apresentam-se os artigos 5°, inciso XXI%, e 8°, 111°, responsaveis por legitimar
associac0es de classe e entidades sindicais na tutela de direitos de seus integrantes.

A Constituicdo de 1988 também ampliou a legitimidade ativa da acdo popular para
prever que essa a¢do possa ser promovida por qualquer cidadao, sendo esse um exemplo de
melhorias que a referida constitui¢do trouxe na tutela de direitos transindividuais, vide art.
5o, LXXINI®,

A segunda onda de reformas destacadas por Zavascki refere-se aquelas promovidas
no proprio Codigo de Processo Civil em busca da efetividade do processo, gerando

profundas reformas no sistema processual.

53 XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;
54 Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: Il - ao sindicato cabe a

defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas;

55 LXXIII - qualquer cidadéo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo
ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do
Onus da sucumbeéncia;
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Oportuno apresentar que as reformas realizadas, nas ultimas décadas, geraram
verdadeira renovagao no sistema processual brasileiro. Nessa toada, Zavascki®® informa que
a tutela jurisdicional pode ser classificada em trés grandes grupos, a saber:

1) Tutela de direitos subjetivos individuais, que se divide em:

A) tutela individual realizada pelos préprios titulares do direito. Essa tutela

é disciplinada pelo préprio Cédigo de Processo;

B) tutela coletiva de direitos individuais que ocorre com a técnica da

substituicdo processual. Como exemplo, citam-se as acdes civis coletivas e 0

mandado de seguranga coletivo.

2) Tutela de direitos transindividuais.

3) Tutela da ordem juridica, como a decorrente do controle de constitucionalidade

das normas e omissdes legislativas.

A partir dessa classificagdo, pode ser encontrado o Processo Coletivo que seria
aquela ramificag@o ou subsistema do Processo Civil em que se encontram tanto as tutelas
coletivas de direitos individuais, a tutela de direitos transindividuais e a tutela da ordem
juridica. O subsistema do Processo Coletivo possui objetivos, principios e regras proprios.

Observa-se, nos paises do Civil Law, como é o caso do Brasil, que a necessidade de
proteger os direitos coletivos surge na década de 70 do século XX diante da necessidade de
tutelar o meio ambiente, alvo de acdes poluidoras crescentes em razdo da constante
industrializacdo; e os consumidores, em razdo da busca das empresas, muitas vezes sem
limites, por lucros. Nesse contexto histérico, encontram-se, no Brasil, a criacdo das leis ja
mencionadas em que se instituiram a acdo civil pablica e o codigo de defesa do consumidor.

Nesse periodo, é percebida uma revolucdo processual em curso diante da
incapacidade dos métodos processuais tradicionais em resolver novos conflitos e antigos
conflitos com novas configuragdes.® Os interesses tutelados extrapolam o individual, sendo
necessarios novos meios de tutelar esses direitos afetos a uma coletividade.

Oportunamente, Zavascki *indica que, nessa revolucdo processual, foi necessaria
uma nova abordagem para pontos sensiveis a tutela coletiva, a saber, a legitimidade ativa e
a coisa julgada. Em relagdo a legitimidade ativa, deveria haver um despojamento das

caracteristicas individuais para permitir a participagdo de um grupo de pessoas no polo ativo.

56 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.21.
57 Ibid., p. 28.

58 Ibid., p. 28.
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A coisa julgada, oportunamente, deve ter a possibilidade de vincular membros desse grupo,
mesmo que esses ndo tenham sido ouvidos na agao.

Como observa-se nos pontos ja expostos, o Brasil tem destaque, dentre os paises de
Civil Law, pela dianteira que assumiu ao criar leis de protecéo de direitos que extrapolam o
individual. Nesse cenario, ja em 1965, encontra-se a Lei n® 4.717 que regulou a a¢do popular
prevista, na Constituicdo de 1946, como um direito de qualquer cidad&do para pleitear a
anulacéo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos do patriménio publico.

A acdo popular tutela bens de natureza difusa pertencentes ao patriménio publico,
sendo, para tanto, considerado como patriménio publico aqueles bens e direitos com valor
econdmico, artistico, estético, historico ou turistico.

A principal mudanca no sentido da viabilizacdo de mecanismos de tutela de direitos
coletivos é a criacdo da lei de acéo civil publica, a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, cuja
funcdo € permitir a responsabilizacdo decorrente dos danos gerados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Antes de encerrar o presente topico, é interessante mencionar algumas regras que
norteiam a interpretacdo do direito processual coletivo comum, utilizando-se da divisao entre
direito processual coletivo especial e comum que sera adiante apresentada.®® Sublinhe-se que
essas regras interpretativas sdo normas hermenéuticas para a aplicagdo do direito processual
coletivo.

Nesse sentido, a primeira regra interpretativa corresponde a integracdo entre o
Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC) e a Lei de Acédo Civil Pablica (LACP) formando
0 microssistema de tutela coletiva com as regras gerais e basicas do direito processual
coletivo. Essa primeira regra decorre da interpretacéo literal do art. 21 da LACP® com o art.
90 do CDC*.

59 Essas regras interpretativas foram mencionadas com base em ALMEIDA, Gregdrio Assagra de;
MELLO NETO, Luiz Philippe Vieira de. Fundamentacdo constitucional do direito material coletivo e do
direito processual coletivo: reflexdes a partir da nova summa divisio adotada na CF/88 (Titulo II, Capitulo I).
Fundamentacéo constitucional do direito material coletivo e do direito processual coletivo: reflexdes a
partir da nova summa divisio adotada na CF/88 (Titulo Il, Capitulo 1), 2011. Disponivel em:<
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/26900/004_almeida_mello_netol.pdf?sequence=6

&isAllowed=y >. Acesso em: 25 de abril de 2019.

60 Art. 21. Aplicam-se & defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu 0 Codigo de Defesa do Consumidor. (Incluido Lei n°
8.078, de 1990).

61 Art. 90. Aplicam-se as a¢des previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei
n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas
disposigdes.
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A segunda regra corresponde a necessidade de compatibilidade das regras do Cdédigo
de Processo Civil (CPC) com as normas de tutela coletiva a fim de que o CPC possa ser
utilizado subsidiariamente no processo coletivo.

A terceira norma interpretativa determina que o CDC e a LACP fixam as normas de
superdireito da tutela coletiva, justamente como consequéncia desses diplomas legais
fixarem os principios e as regras gerais do microssistema de direito coletivo. Em outras
palavras, significa que essas duas leis trazem normas gerais a serem aplicadas em todo o
processo civil coletivo, sendo, portanto, consideradas normas de superdireito.

A quarta regra apontada pela doutrina refere-se a aplica¢do dos principios e regras
constitucionais de interpretacdo ao direito processual coletivo. Essa quarta regra é uma
consequéncia ldgica do sistema constitucional brasileiro, em que a Constituicdo exerce
influéncia sobre todos os ramos do direito patrio.

O presente topico foi apresentado com a intencdo de indicar os elementos relativos a
tutela coletiva de direitos no Brasil. Assim, passa-se, a partir do proximo topico, a tratar do
direito material tutelado pela sistematica processual coletiva com o objetivo de entender

quais direitos podem ser objeto de tutela coletiva.

1.6 O DIREITO MATERIAL TUTELADO.

Em continuacdo aos pontos prévios e necessarios para a efetiva abordagem das class
actions, faz-se importante a diferenciacdo entre direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Conforme explica Bedaque®, independentemente da existéncia de um processo, 0s
direitos ou interesses séo classificados como difuso, coletivo ou individual homogéneo. Se
o direito ndo for satisfeito ou se os interesses estiverem sob ameaca, o Judiciario deve ser
acionado através do mecanismo mais indicado para o caso concreto. Observe-se que o direito
¢ anterior ao processo em si.

A diferenciacdo entre esses direitos pode ser observada, de forma legal, através do
art. 81, da Lei n®8.078, o Cadigo de Defesa do Consumidor - CDC. Nesse sentido, a defesa

coletiva divide-se em tutela de interesses difusos, de interesses coletivos e de interesses

62 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo influéncia do direito material sobre o
processo. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 35.
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individuais homogéneos. Alias, afirma-se que o CDC foi o responsavel por incluir, no
ordenamento patrio, o sentido dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.®?

Afirma-se que, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o ordenamento patrio
colocou os direitos coletivos em um novo patamar de importancia, pois essa foi a primeira
constituicdo a prever os direitos coletivos ao lado dos direitos individuais, sendo ambos
colocados no plano dos direitos e garantias fundamentais.®*

A importancia que os direitos coletivos receberam com a Constituicdo de 1988 é
percebida, a principio, com a observacdo do nome do Capitulo I, do Titulo 11, denominado
de “DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS”. Destaque-se que esse
é o capitulo constitucional que engloba o art. 5° dos Direitos e Garantias Fundamentais.

A doutrina® informa que é peculiar e salutar a medida adotada pelo constituinte
brasileiro em colocar os direitos coletivos na categoria dos direitos e garantias fundamentais,
sendo essa uma caracteristica encontrada exclusivamente no ordenamento brasileiro.

Em complemento, ndo se encontra esse tipo de classificagdo na Constituicdo dos
Estados Unidos, de 1787, nem nas Constituicdes da Italia, 1947, da Alemanha, de 1949, da
Franca, de 1958, dentre outras.

Por seu turno, a Constituicdo de Portugal, de 1976 refere-se aos direitos e deveres
das pessoas coletivas, no entanto, afirma-se que essa menc¢do ndo tem o mesmo efeito de
equiparacdo constitucional entre direitos individuais e coletivos, 0 que ocorre no caso
brasileiro.®® Na pratica, no caso portugués, fala-se em pessoas coletivas e n&o
especificamente em direitos coletivos.

Afirma-se que, com a Constituicdo de 1988, o Brasil superou a classica divisdo em
Direito Publico e Direito Privado, bem como foi ultrapassada a classificacdo tripartite em

Direitos Publico, Privado e Transindividuais. Essas classificagdes foram substituidas pela

63 NUNES, Rizzatto. As acdes coletivas e as defini¢cBes de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no direito do consumidor. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba, v. 6, n.
21, p. 187-200, mar. 2016. Disponivel em: < http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/98586 >. Acesso em: 30
de abril de 2019. P. 189.

64 ALMEIDA, Gregério Assagra de; MELLO NETO, Luiz Philippe Vieira de. Fundamentacdo
constitucional do direito material coletivo e do direito processual coletivo: reflexfes a partir da nova summa
divisio adotada na CF/88 (Titulo I, Capitulo 1). Fundamentacgao constitucional do direito material coletivo
e do direito processual coletivo: reflexdes a partir da nova summa divisio adotada na CF/88 (Titulo I,
Capitulo N, 2011. Disponivel em:<
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/26900/004_almeida_mello_netol.pdf?sequence=6
&isAllowed=y >. Acesso em: 25 de abril de 2019.

65 Ibid.
66 Ibid.
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divisdio em Direitos Individuais e Direitos Coletivos, ambos direitos fundamentais e,
portanto, de aplicacdo imediata.

Nessa nova classificacdo dos direitos inseridas no Brasil com a Constituicao de 1988,
encontram-se, como exemplo, dentre os individuais, o Direito Civil, o Processo Civil
Individual, o Direito Individual do Trabalho; por outro lado, dentre os direitos coletivos,
citem-se o Direito Ambiental, o Direito Processual Coletivo, dentre outros.®’

1.6.1 OS DIREITOS DIFUSQOS.

Os interesses difusos, entende-se, que sdo decorrentes do desenvolvimento dos
direitos humanos e que surgiram juntamente com o0s direitos coletivos a partir do
reconhecimento dos direitos sociais. Afirma-se que os novos conflitos que surgiram nas
sociedades modernas levaram a necessidade de reconhecimento de novos direitos materiais,
como exemplo citem-se os conflitos entre os trabalhadores e os empregadores.®

Com efeito, os direitos coletivos lato sensu e os direitos individuais homogéneos séo
decorrentes do fendmeno social de coletivizagdo, em que a sociedade passa por uma
massificacdo das relacdes, o que produz também uma massificacédo de conflitos, fazendo-se
necessario o reconhecimento de novos direitos.

Rizzatto® apresenta a diferenciacéo entre os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos através dos elementos subjetivos e objetivos.

Os direitos difusos s&o, quanto ao sujeito, transindividuais, ou seja, aqueles
relacionados com um numero indeterminado de pessoas que possuem relacdo com o0 mesmo

fato.

67 Para melhor compreenséo dessa nova divisdo em Direitos Coletivos e Direitos Individuais, sugere-se
a leitura de ALMEIDA, Grego6rio Assagra de; MELLO NETO, Luiz Philippe Vieira de. Fundamentagdo
constitucional do direito material coletivo e do direito processual coletivo: reflexdes a partir da nova summa
divisio adotada na CF/88 (Titulo 11, Capitulo I). Fundamentagéo constitucional do direito material coletivo
e do direito processual coletivo: reflex@es a partir da nova summa divisio adotada na CF/88 (Titulo I,
Capitulo N, 2011. Disponivel em:<
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/26900/004_almeida_mello_netol.pdf?sequence=6
&isAllowed=y >. Acesso em: 25 de abril de 2019.

68 DIREITO, Wanda Viana. A defesa dos interesses difusos. Revista de Direito Administrativo, v.
185, 1991, pp. 26-29.
69 NUNES, Rizzatto. As acBes coletivas e as defini¢des de direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos no direito do consumidor. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba, v. 6, n.
21, p. 187-200, mar. 2016. Disponivel em: < http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/98586 >. Acesso em: 30
de abril de 2019. P. 193.
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Ademais, tem-se que os titulares dos direitos difusos ndo sdo determinaveis. No
entanto, isso ndo significa que, com a leséo a um direito difuso, um particular possa ndo estar
sofrendo um dano individual, mas significa que todos sdo simultaneamente afetados pelo
dano causado ao direito difuso.”

Um exemplo de direito difuso lesado é quando uma publicidade enganosa é veiculada
atingindo toda a populagdo submetida a essa publicidade.”

No caso da publicidade enganosa, um particular pode ser afetado e sofrer um dano
individual, mas ha também um direito difuso lesado em que todos os que tiverem acesso a
essa publicidade séo simultaneamente atingidos.

Destaque-se que, mesmo que ndo seja encontrado um particular atingido pela
publicidade enganosa, ndo hd impedimento para que o direito difuso lesado possa ser

tutelado, pois seu sujeito ativo ndo é determinavel.’?

70 Nesse sentido: APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. VICIO DE QUALIDADE DO
PRODUTO. CDC. LOTES DE AGUA MINERAL EXPOSTOS A VENDA. DANOS COLETIVOS.
DIREITOS DIFUSOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. 1. Legitimidade do Ministério Publico para o
ajuizamento de Agdo Civil Piblica na defesa de direitos difusos e individuais homogéneos disponiveis em que
se verifique relevancia social. 2. Caso concreto em que o vicio de qualidade do produto esta suficientemente
caracterizado, na medida em que as garrafas d dgua periciadas mostraram-se impréprias para o consumo. E
sem embargo do esfor¢o envidado pela parte demandada na tentativa de eximir-se da culpa, ao congratular-se
dos padr6es de qualidade que observa no seu processo produtivo, impende destacar que a responsabilidade por
vicio do produto, nos termos do artigo 18 do Codigo de Defesa do Consumidor, é objetiva e solidéaria, ndo
tendo a parte recorrida logrado comprovar qualquer razdo excludente. 3. Dano a direito difuso. A mera
colocacdo de um bem de consumo improéprio a comercializagdo é suficiente para violar, pela via da
potencialidade, o direito basico dos consumidores a incolumidade da salde e da seguranga contra riscos
do fornecimento de produtos (art. 6°, I, do CDC). No caso, o dano é presumido, haja vista residir no risco
em potencial gerado contra a saude da coletividade. Precedente do STJ. 4. Danos a direitos individuais
homogéneos. Relativamente aos direitos individuais homogéneos, ndo é menos evidente a lesdo causada,
ja que os 07 (sete) lotes de agua impropria para o consumo foram expostos a venda e comercializados -
ao menos do contrario ndo ha comprovacdo, 6nus que incumbia a parte demandada, nos termos da
decisdo de fl. 156, que redistribuiu a carga probatdria, com amparo do artigo 6°, VIII, do Cédigo de
Defesa do Consumidor. 5. De ser rechagada a indigitada repercussdo pontual do caso como fator
desautorizador da tutela coletiva, a uma, porque a lei ndo exige um nimero minimo de lesados e, a duas, porque
0 caso concreto efetivamente revela a causagdo potencial de dano de origem comum a ndmero plural de
consumidores, nos exatos termos do artigo 81, 111, do CDC. 6. Sentenca reformada para julgar-se procedente o
pedido formulado na inicial, condenando-se genericamente a parte demandada a indenizar os consumidores e
consumidores equiparados pelos danos morais e materiais que venham a ser aferidos em futura liquidagédo, bem
como ao pagamento de R$ 10.000,00 (dez mil reais) em beneficio do Fundo Municipal de Defesa do
Consumidor, a titulo de indenizacéo pelos danos coletivos causados. RECURSO PROVIDO. (Apelagdo Civel
N° 70069660645, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marlene Marlei de Souza,
Julgado em 14/03/2019).

Observe que ha um direito difuso lesado no caso acima, o que ndo impede que particulares sejam
individualmente afetados com o mesmo fato.
71 NUNES, Rizzatto. As agdes coletivas e as definicdes de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no direito do consumidor. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba, v. 6, n.
21, p. 187-200, mar. 2016. Disponivel em: < http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/98586 >. Acesso em: 30
de abril de 2019. P. 193.
72 Ibid., p. 194.
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Em outras palavras, como o sujeito ativo do direito difuso é ndo determinavel, ndo e
necessario individualizar um sujeito lesado em seu direito difuso para propor uma acgao para
a tutela desse tipo de direito.

Ademais, quando se trata de direitos difusos, ndo existe uma relacéo juridica base,
mas, na verdade, alguma circunstancia fatica que atinge o direito de todos sem distingGes.”

Os direitos difusos sé&o, portanto, uma categoria de direitos que pertence a todos
indistintamente, a exemplo do direito difuso a salde e seguranca em face de produtos
adquiridos no mercado.

Do ponto de vista objetivo, os interesses difusos estdo relacionados a um objeto
indivisivel de titularidade de pessoas indeterminadas. Como exemplo, cite-se o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito que esta indicado no art. 225 da
Constituicdo brasileira de 1988.

A Constituicdo de 1988 destaca-se, dentre as constituigdes brasileiras anteriores, ao
consolidar a tutela dos direitos difusos no ordenamento patrio. Nesse sentido, encontram-se
normas a tutelar as Politicas Urbanas, a Politica Ambiental e outras com o fito de proteger
os direitos difusos pertencentes a toda a coletividade.

Um claro exemplo da Constituicdo de 1988 em tutelar direitos difusos esta na
protecdo da propriedade privada, uma vez que essa € assegurada individualmente, como nas
constituigdes anteriores, mas também é tutelada como direito difuso em sua funcéo social.”

Em outras palavras, o direito individual a propriedade privada é protegido da mesma
forma que o direito difuso a funco social da propriedade também o é.”> Dessa forma, tem-
se que o direito individual da propriedade privada é limitado pelo direito difuso a funcéao
social da propriedade.

Um aspecto interessante relativo aos direitos difusos é que as condenacdes sofridas
no ambito dos processos de tutela desses direitos sdo revertidas a fundos que servem para a
protecdo dos direitos tutelados. Como exemplo, cite-se a condenagdo de uma empresa por
publicidade enganosa, em que o valor da condenacéo sera revertido ao fundo de defesa dos

consumidores.’®

73 Ibid.

74 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Direitos difusos na Constituicdo de 1988. Revista dos Tribunais -
Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, vol. 5, p. 1277 - 1286, Ago / 2011. P. 2.

75 Constituicao de 1988: art. 5°(...) XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade
atenderd a sua funcdo social;

76 AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.

PROPAGANDA ENGANOSA. ANUNCIOS PUBLICITABIOS. INDUGAO DO CONSUMIDOR A ERRO.
VIOLACAO DE DIREITO COLETIVO DE INFORMACAO. DANOS MORAIS COLETIVOS. SUMULA
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No Ceard, por exemplo, os valores da condenagdo obtida com a indenizag&o de danos
a direitos difusos da coletividade séo revertidos ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos do
Estado do Ceara- FDID. Os valores existentes nesse fundo sdo utilizados em agbes que
promovam e defendam os direitos difusos.”’

Observe-se que a criagao desses fundos foi a alternativa encontrada para dar destino
aos valores obtidos com essas condenagdes, uma vez que, conforme indicado anteriormente,
0s sujeitos titulares dos direitos difusos ndo séo determinaveis. Logo, ndo tem como destinar
os valores decorrentes da condenacdo dos réus a uma pessoa especifica, uma vez que a

coletividade é titular desses direitos.

1.6.2 OS DIREITOS COLETIVOS.

Os interesses coletivos também sdo subjetivamente transindividuais e objetivamente
indivisiveis, porém, enquanto os direitos difusos possuem titulares indeterminados
relacionados entre si em raz&do de um fato, os direitos coletivos tém titulares relacionados
entre si ou com a parte contraria a partir de uma relacéo juridica base. Os titulares de direitos
coletivos sdo grupos, categorias ou classes de pessoas.

Como exemplo de direito coletivo, tem-se a lesdo de um direito pertencente a
titularidade dos professores estaduais. Observe-se a existéncia de uma relacéo juridica-base

comum a essas pessoas, a saber, a relacdo estatutaria dos professores com o Estado.

N. 7/STJ. ART. 54, § 3°, DO CDC. TAMANHO DA FONTE. NAO APLICABILIDADE. REGRA QUE DIZ
RESPEITO APENAS AOS CONTRATOS DE ADESAO. 1. Néo se aplica aos informes publicitéarios a regra
do art. 54, §3°, do Codigo de Defesa do Consumidor, proibitiva do uso de fonte inferior ao corpo doze, a qual
se dirige apenas ao proprio instrumento contratual de adesdo. 2. Hipdtese em que se mantém a condenagao
da empresa ré ao pagamento de indenizagao por danos morais coletivos, a ser revertida para o Fundo
de Defesa do Consumidor, decorrente de propagandas especificas, juntadas aos autos, e consideradas pelas
instancias de origem como insuficientes ao esclarecimento do consumidor e até mesmo capazes de induzi-lo a
erro. 3. O reexame das circunstancias fatico-probatérias, que levaram as instancias ordinarias a concluir pela
existéncia de propaganda publicitaria capaz de induzir o consumidor a erro, encontra dbice na Simulan. 7 do
STJ. 4. Agravo interno a que se da parcial provimento. (Agint no AREsp 1074382/RJ, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Rel. p/ Acorddo Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado
em 18/09/2018, DJe 24/10/2018). (Grifo nosso).

77 Para mais informacGes consultar a pagina do Ministério Publico do Estado do Ceara quanto a
tematica. CEARA. Ministério Plblico Estadual. FUNDO DE DEFESA DOS DIREITOS DIFUSOS DO
ESTADO DO CEARA — FDID. Disponivel em: < http://www.mpce.mp.br/fdid/ >. Acesso em: 07 de junho
de 2020.
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Os sujeitos ativos de direitos coletivos séo indeterminados de forma semelhante ao
que ocorre nos direitos difusos, porém sdo determinéveis. O titular do direito coletivo pode
ser determinado a partir da anélise do direito objeto da lide.”

Para melhor compreensdo quanto ao sujeito do direito coletivo, tem-se que seus
sujeitos sdo indeterminados, ou seja, ndo é necessario indicar, de forma especifica, 0s
titulares do direito coletivo que foram lesados.

Ademais, tem-se que os titulares do direito coletivo sdo determinaveis, o que
significa que facilmente pode-se identificar seus titulares a partir da verificacdo do direito
tutelado.

Como exemplo das caracteristicas indeterminada e determinavel dos titulares de
direitos coletivos, tem-se que, para a defesa do direito coletivo de todo o grupo de
professores estaduais, ndo é necessario especificar todos os professores lesados, pois todos
eles foram atingidos em seu direito coletivo, dai seu sujeito ser caracterizado como
indeterminado. Percebe-se, porém, que esses titulares sao facilmente determinaveis, ou seja,
identifica-se um sujeito lesado pelo simples fato dele ser um professor estadual.

Em outras palavras, no exemplo anterior, tem-se um direito coletivo pertencente aos
professores estaduais, 0 que demonstra o carater indeterminado do titular do direito, porém
pode-se, facilmente, determinar seus titulares com a indicacdo de todos os professores
pertencentes ao quadro de docentes estaduais.

Deve ser observado que o objeto do direito coletivo € indivisivel, ndo pertencendo a
um titular especifico, mas a coletividade de professores ou consumidores, por exemplo. Por
outro lado, caso o objeto tutelado fosse divisivel, a situacdo seria de tutela de direito
individual ou individual homogéneo.”

Rizzatto® adverte que, por vezes, os aplicadores do direito fazem uma confus&o entre
direitos coletivos e direitos individuais homogéneos. Esse engano decorre do fato de que a
violagdo de um direito coletivo produz também a violacdo de direito individual ou individual
homogéneo. No entanto, o contrario ndo é uma regra, pois nem toda violacdo de um direito

individual produz a violagdo de um direito coletivo.

78 NUNES, Rizzatto. As acBes coletivas e as defini¢des de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no direito do consumidor. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba, v. 6, n.
21, p. 187-200, mar. 2016. Disponivel em: < http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/98586 >. Acesso em: 30
de abril de 2019. P. 195.

79 Ibid., p. 196.

80 Ibid., p. 197.
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Para um melhor entendimento, cite-se o exemplo de um direito coletivo pertencente
a classe de advogados ser violado e, como consequéncia, ocorrer também a violacdo de
direitos pertencentes a individualidade de cada advogado.

No entanto, ainda nesse exemplo, caso seja violado o direito especifico de um
advogado ndo significa que toda a classe de advogados teve seus direitos violados. Logo, hé
uma diferenga entre os direitos coletivos e os direitos individuais de cada membro da

coletividade.

1.6.3 OS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

Por outro lado, os direitos individuais homogéneos, sob a Gtica subjetiva, sdo, como
explica a prépria denominagdo, individuais e, objetivamente, divisiveis. Os sujeitos titulares
desses direitos sdo individualmente identificados e possuem um direito divisivel decorrente
de uma origem comum. Como exemplo, cite-se a intoxicacdo de frequentadores de um
restaurante decorrente de um alimento estragado servido aos consumidores.

Nos direitos individuais homogéneos, 0s sujeitos sdo determinados e sempre mais de
um, pois, se fosse apenas um titular, estar-se-ia diante de direito individual simples.
Ademais, destaque-se que ndo € o caso de litisconsorcio de titulares de direitos individuais,
mas, na verdade, trata-se de um direito individual homogéneo que é objeto de uma tutela
coletiva.®

Zavascki®? apresenta um quadro comparativo desses direitos e elenca, ao final,
algumas caracteristicas decorrentes da natureza de cada um desses direitos coletivos, em lato
sensul.

As caracteristicas comuns dos direitos difusos e dos direitos coletivos stricto sensu,

decorrentes da natureza transindividual e indivisivel, que merecem destaque sdo as

seguintes:
)] ndo podem ser apropriados de forma individual,
81 NUNES, Rizzatto. As acBes coletivas e as defini¢des de direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos no direito do consumidor. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba, v. 6, n.
21, p. 187-200, mar. 2016. Disponivel em: < http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/98586 >. Acesso em: 30
de abril de 2019. Pp. 197 e 198.

82 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 36-37.
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1)) ndo podem ser transmitidos para terceiros por ato inter vivos, nem por mortis
causa;

1)  ndo sdo passiveis de rendncia ou transacao;

IV)  a defesa em juizo dos direitos difusos e coletivos stricto sensu é realizada
sempre através da técnica de substituicdo processual. Em outras palavras, o
sujeito ativo da relacdo processual ndo € o sujeito ativo da relagdo de direito
material, dai decorre 0 motivo da indisponibilidade do objeto da demanda

para o sujeito processual ativo.

Uma caracteristica diferente entre os direitos difusos e direitos coletivos stricto sensu
é que, naqueles, a mutacdo dos titulares do direito material ocorre sem qualquer formalidade,
bastando que as circunstancias de fato sejam alteradas.

Por outro lado, nos direitos coletivos stricto sensu, existe uma certa formalidade
plasmada na adesdo ou na exclusdo do sujeito da relacéo juridica-base.

Logo, quando se fala em direitos coletivos dos professores estaduais ou dos
advogados, por exemplo, existe uma certa formalidade na incluséo ou na exclusédo de um
membro nesses grupos, seja pela aprovacdo em um concurso para ocupar a fungdo de
professor, seja pela aprovacdo nos exames de admissdo nos quadros da Ordem dos
Advogados do Brasil.

As caracteristicas decorrentes da natureza dos interesses individuais homogéneos
sdo, em tudo, contrarias as anteriores elencadas. A saber, esses direitos fazem parte do
patrimdnio individual do titular, sendo, portanto, transmissiveis por atos inter vivos e mortis
causa. Podem também, em regra, serem alvo de rendncia e transacao.

Ademais, a defesa em juizo dos direitos individuais homogéneos ocorre, geralmente,
pelo préprio titular do direito material. Destaque-se que, nesse caso, terceiros podem
defender os interesses individuais homogéneos de outrem através da representacao
processual desde que haja a anuéncia dos titulares do direito defendido. Também pode
ocorrer a substituicdo processual dos titulares do direito material se houver uma expressa
autorizacdo do ordenamento juridico®,

Ainda no contexto de explicacdo do conceito de direitos individuais homogéneos,
tem-se que sdo direitos similares, mas ndo iguais. A homogeneidade dos direitos individuais

decorre de um nucleo homogéneo relacionado com a origem desses direitos. Nesse contexto,

83 Nesse sentido, ¢ expresso art. 18, do Cédigo de Processo Civil brasileiro: “Art. 18. Ninguém podera
pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico.”.
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encontram-se, segundo a doutrina®, trés elementos de identidade dos direitos individuais
homogéneos, a saber: identidade na existéncia da obrigacao, na natureza da prestacdo devida
€ No sujeito passivo.

Oportuno faz-se diferenciar a representacdo processual da substituicdo processual.
Na representacdo processual, o representante atua no processo em nome alheio e na defesa
de direito alheio, sem ser parte no processo, mas apenas dando a parte a capacidade de estar
em juizo. Por outro lado, na substituicdo processual, o substituto atua no processo em nome
préprio para defender direito alheio, sendo, portanto, parte no processo.

Os direitos difusos e os coletivos stricto sensu podem ser chamados genericamente
de direitos transindividuais ou direitos coletivos lato sensu, ao contrério dos direitos
individuais homogéneos que sdo sempre subjetivos individuais.

A prética é, porém, complexa em razdo de situacdes em que esses tipos de direitos
se misturam. Por exemplo, no acidente do rompimento da barragem de Brumadinho, em 25
de janeiro de 2019, observa-se a lesdo do direito difuso ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem como a lesdo de direitos individuais homogéneos das diversas pessoas
atingidas fisica e moralmente pelo referido desastre.

Oportunamente, sublinhe-se que a doutrina chama a atencdo de que a definicdo de
direitos coletivos é diferente de defesa coletiva de direitos individuais. Lei e jurisprudéncia
na pratica demonstram que os operadores do direito, por vezes, jogam na mesma vala tanto
os direitos transindividuais e individuais homogéneos, dando a todos 0 mesmo tratamento e
supondo que a todos se aplicam, indistintamente, as mesmas regras de tutela, o que é um
equivoco.®®

Compreender bem as distingbes entre direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, bem como saber diferenciar representacdo de substitui¢cdo processuais é muito
importante na correta aplicacdo dos meios de tutelas coletivas.

Os direitos coletivos lato sensu séo os difusos e os coletivos stricto sensu, ndo
entrando nessa classificagdo os direitos individuais homogéneos. Porém, essa € uma
classificacdo de direito material que se distingue do fato de existirem meios processuais de

tutela coletiva dessas trés classificagdes de direitos.

84 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 142-143.
85 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de

Direitos. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 32-33.
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Para Rizzatto Nunes®®, os direitos individuais homogéneos sio uma espécie de direito
coletivo. A presente tese ndo se filia a esse entendimento, pois entende-se que os direitos
individuais homogéneos sdo, como indica o proprio nome, direitos subjetivamente
individuais. O que ocorre é que esses direitos individuais homogéneos podem ser tutelados
de forma coletiva, mas isso ndo implica que correspondam a direitos coletivos.

Alids, as class actions norte-americanas e as a¢des de tutela de direitos individuais
homogéneos dos consumidores sdo, justamente, meios de tutela coletiva de direitos

individuais, o que ndo transforma o direito material de individual para coletivo.

1.6.4 OS DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS.

Além dos chamados direitos individuais homogéneos tratados no topico anterior,
existe também a categoria dos direitos individuais indisponiveis. Sublinhe-se, porém, que
ambos sdo categorias de direitos individuais.

O direito individual indisponivel pode ser tutelado pelo microssistema de tutela
coletiva possuindo apenas um sujeito titular desse direito. Essa previséo ocorre por escolha
do legislador e aparece na Lei n° 8.069/1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente®’, e na
Lei n° 10.741/2001, o Estatuto do ldoso®.%°

O Ministério Pablico tem legitimidade extraordinaria para promover acdes com o
fito de tutelar os direitos individuais homogéneos.

Em complemento, no caso da tutela dos direitos individuais indisponiveis dos idosos,
a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, a Ordem dos Advogados do Brasil e
as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam, entre seus fins
institucionais, a defesa dos interesses e direitos da pessoa idosa possuem legitimidade
concorrente para tutelarem os direitos dos idosos.

86 Para uma melhor compreenséo, consultar: NUNES, Rizzatto. As ac¢Ges coletivas e as defini¢es de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no direito do consumidor. Revista Luso-Brasileira de
Direito do Consumo, Curitiba, v. 6, n. 21, p. 187-200, mar. 2016. Disponivel em: <
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/98586 >. Acesso em: 30 de abril de 2019.

87 Art. 201. Compete ao Ministério Publico: (...) IX - impetrar mandado de seguranca, de injuncéo e
habeas corpus, em qualquer juizo, instdncia ou tribunal, na defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis afetos a crianca e ao adolescente;

88 Art. 74. Compete ao Ministério Publico: | — instaurar o inquérito civil e a acdo civil publica para a
protecdo dos direitos e interesses difusos ou coletivos, individuais indisponiveis e individuais homogéneos
do idoso;

89 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Processo Coletivo. 2. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2014, pp. 106-107.
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Na doutrina, encontra-se entendimento que considera a tutela coletiva de direitos
individuais indisponiveis como uma ampliagdo indevida e injustificavel dos direitos
submetidos ao microssistema do processo coletivo. Sendo esses direitos essencialmente
individuais, os quais foram incluidos na sistematica de tutela coletiva por opc¢do do
legislador.®°

Na presente tese, no entanto, entende-se que ndo seja injustificavel ou indevida a
escolha do legislador em tutelar coletivamente esses direitos, pois, em primeiro lugar, o
Poder Legislativo tem liberdade para escolher o objeto de suas normas; em segundo lugar,
trata-se de uma maior protecdo dada a esses direitos, o que confere mais seguranca para a
tutela desses bens juridicos.

Essa opcéo legislativa ocorre, sublinhe-se, pelo fato de as criancas, os adolescentes
e 0s idosos serem grupos socialmente vulneraveis, o que exige uma maior protecao e atengédo
do Estado. N&o se deve, portanto, considerar que uma maior preocupacdo dada pelo
legislador na tutela desses grupos de pessoas seja algo indevido.

Interessante destacar que, caso existisse no Brasil um procedimento de tutela coletiva
similar as class actions do ordenamento juridico norte-americano, os direitos de um grupo
de idosos ou de criangas que fossem lesados ou estivessem sob ameaca de lesdo poderiam
ser tutelados através desse tipo de acdo coletiva.

A tutela coletiva dos direitos individuais indisponiveis gera, por vezes, confusdo
notada em julgamentos realizados pelos tribunais brasileiros em que se costuma inserir esse
tipo de direito como uma espécie de direito individual homogéneo.

Esse entendimento é equivocado, porém, por misturar elementos objetivos e
subjetivos dos direitos materiais, pois a indisponibilidade dos direitos individuais
indisponiveis refere-se ao direito tutelado, ou seja, ao objeto juridicamente protegido, ja 0s
direitos individuais homogéneos referem-se & homogeneidade de seus sujeitos.**

Os direitos individuais indisponiveis das criancas e idosos sdo tutelados de forma
mais efetiva pelo proprio Estado como meio de garantir que a vulnerabilidade comum a esses
grupos de individuos ndo permita que eles tenham seus direitos violados e figuem sem o
devido amparo legal. Essa maior protecéo juridica esta de acordo com o direito fundamental

de que a lei ndo pode excluir da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

90 Ibid.
91 Ibid.
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1.6.5 ALGUNS ELEMENTOS DE DIFERENCIACAO DOS DIREITOS
TUTELADOS COLETIVAMENTE.

O trabalho realizado na diferenciagéo entre direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos € uma tarefa que nem sempre foi de facil aplicacdo pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

Até pouco tempo, afirma-se que os aplicadores do direito tinham uma tendéncia
errdnea em diferenciar o direito tutelado a partir da espécie de direito material discutida no
processo. Essa equivocada tendéncia afirmava, por exemplo, que, se o0 objeto tutelado fosse
a defesa do meio ambiente, estar-se-ia diante de um direito difuso. Por outro lado, caso fosse
tutelado direitos consumeristas, seria o caso de um interesse coletivo.*?

Essa tendéncia é considerada errada, pois, na prética, verifica-se que, por exemplo,
na lesdo ao meio ambiente, pode-se estar diante de lesdo a direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos e ndao somente lesdo a direitos difusos pelo simples fato de tratar-
se de uma tutela ambiental. Assim, para diferenciar corretamente essas categorias de direitos
materiais deve-se observar 0 que segue.

Sob a Otica material, a diferenciacdo entre esses direitos estd nos elementos
abordados anteriormente. A saber, a transindividualidade e a indivisibilidade dos direitos
difusos e coletivos. Além da auséncia de uma relagdo juridica base entre os titulares dos
direitos difusos, o que ndo acontece nos direitos coletivos. Ademais, os sujeitos dos diretos
difusos sdo indeterminados; porém os sujeitos dos direitos coletivos sdo indeterminados, mas
determinaveis.®®

Essas caracteristicas dos direitos materiais tutelados servem para dar compreensao
ao sentido pretendido pelo legislador em separar essas classes de direitos. Com efeito,
observa-se que existe sim cada um desses tipos de direitos coletivos lato sensu no dia a dia
da sociedade, o que facilita sua tutela efetiva e a busca por decis6es judiciais amoldadas a
realidade de cada um dos direitos coletivamente tutelados.

Os direitos individuais homogéneos, por seu turno, do ponto de vista material, ttm o

individuo como titular. De outro lado, o sujeito do direito difuso é a coletividade e do direito

92 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de direito do consumidor. 32 ed., rev., atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, pp. 440-441.

93 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Processo Coletivo. 2. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2014, pp. 107-108.
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coletivo € uma comunidade. Ademais, a indivisibilidade dos direitos transindividuais néo se
encontra nos direitos individuais homogéneos.**

Quando se analisa a diferenca entre esses direitos sob 0 ponto de vista processual,
observa-se que a distingdo entre os interesses tutelados é encontrada a partir da observacao
do pedido e da causa de pedir do autor.*®

Dessa forma, a fim de exemplificar, se o pedido consiste na condenagdo em indenizar
a coletividade pelos danos morais ambientais decorrentes do vazamento de 6leo em uma
bacia hidrografica, trata-se de um direito difuso. Por outro lado, se o pedido for a condenacao
do responsavel por esse vazamento em reparar materialmente todos os atingidos, tem-se um
direito coletivo em que uma comunidade € ligada ao causador do dano por uma relacdo
juridica base decorrente do dano ambiental.

Ademais, em complemento, a doutrina® afirma que se pode cumular pedidos difusos,
coletivos e individuais homogéneos em uma mesma acao coletiva. Essa possibilidade néo
era tdo clara no passado recente da jurisprudéncia e da doutrina brasileiras em razéo da
dificuldade em perceber que um mesmo fato pode ensejar a tutela de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Outro motivo para essa dificuldade em cumular os diversos pedidos na mesma agéo
era o decorrente da interpretacdo equivocada do art. 3° da Lei n° 7.347/85%, pois entendia-
se que esse artigo impedia a cumulagéo dos pedidos.®®

94 Ibid.

95 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de direito do consumidor. 32 ed., rev., atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, pp. 440-441.

96 Ibid., pp. 441-442.

97 Art. 3° A acdo civil poderd ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacao de fazer ou nao fazer.

98 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo

Roscoe. Manual de direito do consumidor. 32 ed., rev., atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, pp. 441-442,

99 Segue ementa de importante julgado em que se entende pela possibilidade de cumulacdo de pedidos
na acdo coletiva, bem como traz uma resumida diferenciagdo entre os direitos coletivamente tutelados:
PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. CUMULACAO DE DEMANDAS. NULIDADE DE
CLAUSULA DE INSTRUMENTO DE COMPRA-E-VENDA DE IMOVEIS. JUROS. INDENIZACAO DOS
CONSUMIDORES QUE JA ADERIRAM AOS REFERIDOS CONTRATOS. OBRIGACAO DE NAO-
FAZER DA CONSTRUTORA. PROIBICAO DE FAZER CONSTAR NOS CONTRATOS FUTUROS.
DIREITOS COLETIVOS, INDIVIDUAIS HOMOGENEOS E DIFUSOS. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE, DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. RECURSO PROVIDO. | - O MINISTERIO
PUBLICO E PARTE LEGITIMA PARA AJUIZAR ACAO COLETIVA DE PROTECAO AO
CONSUMIDOR, EM CUMULACAO DE DEMANDAS, VISANDO: A) A NULIDADE DE CLAUSULA
CONTRATUAL INQUINADA DE NULA (JUROS MENSAIS); B) A INDENIZA(}AO PELOS
CONSUMIDORES QUE JA FIRMARAM OS CONTRATOS EM QUE CONSTAVA TAL CLAUSULA,;
C) A OBRIGAQAO DE NAO MAIS INSERIR NOS CONTRATOS FUTUROS A REFERIDA
CLAUSULA. Il - COMO JA ASSINALADO ANTERIORMENTE (RESP 34.155-MG), NA SOCIEDADE



52

Ap0Os esses topicos que pretenderam apresentar as diferencas mais marcantes entre
os direitos coletivos lato sensu e individuais homogéneos, faz-se oportuno apresentar a
critica a essa classificacdo de direitos feita por Antonio Gidi'®. Para ele, o legislador
brasileiro foi muito talentoso na classificacdo e distincao entre direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Entretanto, segundo o autor, essa classificacdo talvez se mostre inutil em situagoes
que exijam o processo coletivo para tutelar uma outra espécie de direito que ndo se amolde
aos trés tipos de direitos que se encontram classificados no ordenamento juridico brasileiro.

Para Gidi, teria sido melhor que o legislador brasileiro, com semelhanca ao que
ocorre nos Estados Unidos, tivesse condicionado a tutela coletiva de direitos apenas a uma
existéncia comum de questdo de fato ou de direito entre 0s membros de um grupo. Em
complemento, ele afirma que seria melhor a extincdo das espécies de acBes coletivas
existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Em consonancia com o pensamento de Gidi, Lima!®!, em sua tese para obtencéo do
titulo de doutor, defende que deve ser superada a classificacdo tradicional na legislacédo
brasileira de dividir os direitos em difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Lima'® propde a divisdo dos litigios coletivos com base na complexidade e na
conflituosidade encontradas nas demandas de interesse coletivo. Para tanto, ele apresenta a
classificacdo dessas disputas em litigios coletivos globais, locais e irradiados.

CONTEMPORANEA, MARCADAMENTE DE MASSA, E SOB OS INFLUXOS DE UMA NOVA
ATMOSFERA CULTURAL, O PROCESSO CIVIL, VINCULADO ESTRITAMENTE AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E DANDO-LHES EFETIVIDADE, ENCONTRA NO MINISTERIO PUBLICO UMA
INSTITUICAO DE EXTRAORDINARIO VALOR NA DEFESA DA CIDADANIA. 11l - DIREITOS (OU
INTERESSES) DIFUSOS E COLETIVOS SE CARACTERIZAM COMO DIREITOS
TRANSINDIVIDUAIS, DE NATUREZA INDIVISIVEL. OS PRIMEIROS DIZEM RESPEITO A
PESSOAS INDETERMINADAS QUE SE ENCONTRAM LIGADAS POR CIRCUNSTANCIAS DE
FATO; OS SEGUNDOS, A UM GRUPO DE PESSOAS LIGADAS ENTRE SI OU COM A PARTE
CONTRARIA ATRAVES DE UMA UNICA RELACAO JURIDICA. IV - DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS SAO AQUELES QUE TEM A MESMA ORIGEM NO TOCANTE AOS FATOS
GERADORES DE TAIS DIREITOS, ORIGEM IDENTICA ESSA QUE RECOMENDA A DEFESA DE
TODOS A UM SO TEMPO. Decisdao: POR UNANIMIDADE, CONHECER DO RECURSO E DAR-LHE
PROVIMENTO. (STJ — REsp: 105215 DF 1996/0053455-1, Relator: MIN. SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, Data de Julgamento: 24/06/1997, T4 — QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 18/08/1997
p. 37873). (Grifo nosso).

100 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 69.

101 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacdo, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. Universidade Federal do Parana, 2015. Tese de Doutorado. Tese de
Doutorado em Direito das Relacbes Sociais. Disponivel em: <
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/40822>. Acesso em: 24 set. 2019.

102 Ibid.
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Ao contrério do que afirma Gidi e do que defende Lima, entende-se, na presente tese,
que ndo devem ser extintas as atuais a¢Ges coletivas existentes no sistema juridico brasileiro.
Essas acdes, bem como a classificacdo entre os direitos coletivamente tutelados representam
inimeros anos de pesquisa e aprofundamento social sobre assuntos tratados na doutrina e na
jurisprudéncia.

No Brasil, existe um verdadeiro microssistema de tutela coletiva que deve ser
organizado e aperfeicoado para ter ainda mais efetividade, contribuindo, assim, com o acesso
a justica, objetivo atual principal do direito processual brasileiro.

Para tanto, é proposto um aperfeicoamento dos mecanismos de tutela processual dos
direitos individuais homogéneos com base na sistemética da class action norte-americana,
sem deixar de lado os mecanismos de tutela coletiva ja existentes no ordenamento juridico

brasileiro.

1.7 DOS MEIOS DE TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS COLETIVOS
LATO SENSU.

Afirma-se!®® que o direito processual coletivo brasileiro pode ser dividido em
especial e em comum. O direito processual coletivo especial engloba os meios de tutela
juridica de constitucionalidade, ou seja, os meios de controle concentrado ou abstrato de
constitucionalidade. Chama-se de especial, pois, nesse tipo de tutela, em tese, ndo ha uma
lide com partes contrarias, mas um controle objetivo de constitucionalidade.

Com efeito, esse mecanismo de tutela coletiva especial tem um carater coletivo, pois
o0 controle de constitucionalidade produz decisdes que afetam a coletividade, pois essas
decisbes tém uma tendéncia a abstracdo, inclusive, nos casos de controle concentrado.

Entende-se que, quando um tribunal fala sobre a constitucionalidade de uma norma,
ele esta falando sobre determinado tema dentro de um processo, mas ele demonstra um
entendimento que tem tendéncia a ser aplicado em outros casos, nem que Seja apenas para

influenciar na formacéo de decisOes para situagdes diferentes.

103 ALMEIDA, Gregério Assagra de; MELLO NETO, Luiz Philippe Vieira de. Fundamentacdo
constitucional do direito material coletivo e do direito processual coletivo: reflexdes a partir da nova summa
divisio adotada na CF/88 (Titulo I, Capitulo 1). Fundamentacgao constitucional do direito material coletivo
e do direito processual coletivo: reflexdes a partir da nova summa divisio adotada na CF/88 (Titulo 11,
Capitulo 1), 2011. Disponivel em:<
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/26900/004_almeida_mello_netol.pdf?sequence=6
&isAllowed=y >. Acesso em: 25 de abril de 2019.
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Por outro lado, o direito processual coletivo comum corresponde aos meios de tutela
juridica de conflitos coletivos ou que tenham dimenséo coletiva no plano concreto. Nesse
ramo, encontram-se acao civil pablica, acdo popular, mandado de seguranca coletivo, dentre
outros.

Na obra em que sdo analisados os meios de tutela dos direitos coletivos, bem como
a tutela coletiva de direitos, trabalho desenvolvido para a obtencéo do titulo de doutor pela

Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Zavascki'®

apresenta um panorama comparado
entre os diversos instrumentos utilizados no &mbito das referidas tutelas.

A tutela de direitos coletivos diz respeito aos meios utilizados na protecdo dos
direitos transindividuais difusos e dos direitos coletivos stricto sensu. Por outro lado, a tutela
coletiva de direitos inclui a protecdo dos direitos individuais homogéneos através dos
mecanismos do processo coletivo.

Entende-se que, na tutela coletiva dos direitos, também possam ser inseridas as
proprias class actions do direito norte-americano, considerando que se trata de um
mecanismo de tutela coletiva dos direitos.

A tutela dos direitos transindividuais, a saber, dos direitos difusos e dos direitos
coletivos stricto sensu, pode ocorrer através da acao civil publica, da acdo popular e da acédo
de improbidade administrativa.

A tutela coletiva de direitos individuais, a seu turno, acontece por meio da acdo civil
coletiva, bem como pelos mecanismos de mandado de seguranca coletivo.

Destaque-se que Zavascki'®®, em sua tese de doutorado, aponta para a importancia
dos meios incidentais de controle de constitucionalidade e das a¢Ges de controle concentrado
de constitucionalidade na tutela coletiva de direitos.

Oportunamente, com a finalidade de melhor entender o contexto dos mecanismos de
tutela presentes na sistematica do processo coletivo brasileiro, passa-se a uma analise dos
referidos instrumentos processuais para a tutela coletiva comum de direitos, sem adentrar
nas especificidades dos meios de tutela coletiva especial.

Com efeito, ndo se pode perder de vista que o Brasil possui um sistema de tutela
coletiva de direito bastante avangado, sendo capaz de fazer diferenca entre os direitos
coletivos e entre os direitos individuais. Como consequéncia, essa classificacdo permite que

se entenda os diferentes meios processuais de tutela desses direitos.

104 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
105 Ibid., pp. 231/276.
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1.7.1 DA ACAO CIVIL PUBLICA.

A agéo civil publica foi incluida no ordenamento juridico brasileiro através da Lei
n° 7.347, de 1985, em que se apresentam as caracteristicas procedimentais inerentes a esse
tipo de acéo.

H4, no sistema juridico brasileiro, outras regras de tutela de direitos transindividuais
especificos para alguns grupos de pessoas através de acdo civil. Nesse contexto, encontram-
se as acdes civis de tutela das pessoas portadoras de deficiéncia, o que esta disciplinado na
Lein°7.853, de 24 de outubro de 1989, em que se encontra a matéria especifica das “medidas
judiciais destinadas a protecdo de interesses coletivos, difusos, individuais homogéneos e
individuais indisponiveis da pessoa com deficiéncial®®”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990,
também traz mecanismos especificos de agdo civil publical® de tutela das situacdes de

ofensa aos direitos da crianca e do adolescente.

106 Lei n° 7.853: Art. 3° As medidas judiciais destinadas & protecédo de interesses coletivos, difusos,
individuais homogéneos e individuais indisponiveis da pessoa com deficiéncia poderdo ser propostas pelo
Ministério Publico, pela Defensoria Pablica, pela Uni&o, pelos Estados, pelos Municipios, pelo Distrito
Federal, por associagdo constituida hd mais de 1 (um) ano, nos termos da lei civil, por autarquia, por
empresa publica e por fundagdo ou sociedade de economia mista que inclua, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo dos interesses e a promocao de direitos da pessoa com deficiéncia. (Redagdo dada
pela Lei n° 13.146, de 2015).

107 Lei n° 8.069: Art. 208. Regem-se pelas disposicBes desta Lei as acfes de responsabilidade por
ofensa aos direitos assegurados a crianca e ao adolescente, referentes ao ndo oferecimento ou oferta
irregular: (Vide Lei n°® 12.010, de 2009) | - do ensino obrigatério; Il - de atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia; I11 — de atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a
cinco anos de idade; (Redagéo dada pela Lei n° 13.306, de 2016) IV - de ensino noturno regular, adequado as
condicBes do educando; V - de programas suplementares de oferta de material didatico-escolar, transporte e
assisténcia a salde do educando do ensino fundamental; VI - de servico de assisténcia social visando a protecédo
a familia, a maternidade, a infancia e a adolescéncia, bem como ao amparo as criangas e adolescentes que dele
necessitem; VII - de acesso as acdes e servicos de saude; VIII - de escolarizacdo e profissionalizagdo dos
adolescentes privados de liberdade. IX - de a¢des, servicos e programas de orientacdo, apoio e promogéo social
de familias e destinados ao pleno exercicio do direito a convivéncia familiar por criancas e adolescentes.
(Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) X - de programas de atendimento para a execugdo das medidas
socioeducativas e aplicacdo de medidas de protecdo. (Incluido pela Lei n®12.594, de 2012) XI - de politicas e
programas integrados de atendimento a crianga e ao adolescente vitima ou testemunha de violéncia. (Incluido
pela Lei n®13.431, de 2017) § 1° As hipdteses previstas neste artigo ndo excluem da protecéo judicial outros
interesses individuais, difusos ou coletivos, proprios da infancia e da adolescéncia, protegidos pela
Constituicdo e pela Lei. (Renumerado do Paragrafo Unico pela Lei n® 11.259, de 2005) § 2° A investigacdo do
desaparecimento de criancas ou adolescentes serd realizada imediatamente ap6s notificacdo aos 6rgdos
competentes, que deverdo comunicar o fato aos portos, aeroportos, Policia Rodoviaria e companhias de
transporte interestaduais e internacionais, fornecendo-lhes todos os dados necessérios & identificacdo do
desaparecido.
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O Cadigo de Protecdo do Consumidor, Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990,
inclui no ordenamento juridico brasileiro regras especificas para as agdes civis publicas de
tutela dos direitos dos consumidores, 0 que pode ser exercido judicialmente através da tutela
individual ou da tutela coletiva.

O Estatuto do Idoso, Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003'%, da mesma forma
como as ja citadas leis, também apresenta regras especiais para a agao civil publica de tutela
dos interesses das pessoas idosas.

Destaque-se a questdo terminoldgica das agdes civis plblicas feita por Zavascki®.
Nesse contexto etimoldgico, tem-se que a denominacao de todos os tipos de a¢des, seja no
processo civil ou penal, possuem uma razao de ser, nesse sentido, € comum que o nome do
procedimento esteja relacionado com o direito material tutelado. Como exemplo, cite-se a
acao de usucapido, cujo nome estd relacionado com o direito material da prescricdo
aquisitiva de bens imdveis.

Por outro lado, algumas denominacdes estdo relacionadas com a titularidade e com
a legitimidade ativa, como ocorre no processo penal. No ambito civel, um exemplo desse
caso é a acdo popular cujo nome refere-se a legitimidade ativa para sua proposicao, a saber,
o cidadao, membro do povo, relativo ao povo, dai a inclusdo do adjetivo “popular”.

Da mesma forma que a acéo popular, a acdo civil pablica possui essa denominagédo
em razdo de seu legitimado ativo, a saber, 0 Ministério Publico e os demais entes escolhidos
pelo legislador. Esses legitimados ndo tutelam direitos proprios, mas direitos pertencentes a
uma coletividade de pessoas.

O direito tutelado pela acdo civil publica é o direito transindividual (difuso e coletivo
stricto sensu), ndo devendo incluir os direitos individuais, nem mesmo os direitos individuais
homogéneos.

Com rigor terminolégico, os direitos individuais homogéneos possuem mecanismos
préprios de tutela coletiva, como a acdo coletiva ou a acdo civil coletiva. Sublinhe-se,
inclusive, que esse € o nome dado pelo art. 91 do Cédigo de Defesa do Consumidor para a

108 Lei n° 10.741: Art. 79. Regem-se pelas disposicOes desta Lei as acdes de responsabilidade por
ofensa aos direitos assegurados ao idoso, referentes a omissdo ou ao oferecimento insatisfatorio de: | —acesso
as acdes e servigos de salde; Il — atendimento especializado ao idoso portador de deficiéncia ou com limitagao
incapacitante; 111 — atendimento especializado ao idoso portador de doenca infecto-contagiosa; 1V — servico de
assisténcia social visando ao amparo do idoso. Paragrafo Unico. As hipGteses previstas neste artigo néo
excluem da protecdo judicial outros interesses difusos, coletivos, individuais indisponiveis ou
homogéneos, proprios do idoso, protegidos em lei.

109 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 49-51.
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acdo proposta pelos legitimados ativos da acéo civil publica quando ocorre a tutela coletiva,
em nome préprio ¢ no interesse das vitimas ou seus sucessores, através de “acao civil
coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos”.

Ocorre, porém, como destacado por Zavascki*

, que esse rigor terminoldgico néo é
observado, em grande parte, pelo legislador e pela doutrina, uma vez que a denominagao
“acdo civil publica” ¢ utilizada para todas as agdes decorrentes do processo coletivo, o que
inclui as acOes de tutela de direitos individuais homogéneos.

Na legislacdo brasileira, encontra-se o uso indevido da expressao “agdo civil publica”
na Lei n° 7.913, de 7 de dezembro de 1989, que dispde sobre a “acdo civil publica de
responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliérios”.

Observe-se que, no contexto dessa lei, esta sendo tutelado o direito individual
homogéneo dos investidores, logo, terminologicamente, como apresentado, 0 mais correto
seria chamar de agdo coletiva ou de acdo civil coletiva de responsabilidade por danos
causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios.

Em continuidade, como bem observado pela doutrina!! e pela pratica das agoes civis
publicas no ordenamento juridico brasileiro, tem-se que esse tipo de a¢do € um instrumento
processual com multiplas aptiddes praticas, a saber, finalidades reparatdrias, inibitorias,
mandamentais e outras.

A constatacdo da utilizacdo da acgdo civil publica sob diversos vieses mostra a
familiaridade dos legitimados, em especial do Ministério Publico, com sua utilizacdo no dia

a dia.

1.7.2 DA ACAO POPULAR.

Prosseguindo na analise dos meios de tutela coletiva, tem-se a acdo popular, acao
presente no ordenamento juridico brasileiro desde a Constituicdo de 19342 e que tem como
caracteristica marcante a legitimidade ativa dos cidadaos, através da substituicdo processual,

em tutelar direitos transindividuais da coletividade.

110 Ibid.
111 Ibid., pp. 52-53.
112 Constituicao de 1934: "Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguran¢a individual e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) 38) Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a declaragéo
de nulidade ou anulagéao dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.”.



58

Como apresentado anteriormente, a referida acdo é inspirada pelas historicas a¢es
populares do Império Romano. Ademais, a cidadania para as atuais agdes populares
brasileiras, sublinhe-se, é provada atraves da simples apresentacao de titulo de eleitor ou
documento semelhante, entendendo-se que as pessoas votantes sdo cidaddos do pais em
raz&o do exercicio do direito de voto.

Na Constituicdo do Império do Brasil''®, de 1824, encontra-se norma que trata da
accdo popular, o que se assemelha a acdo popular atual, podendo ser considerada como
antecedente historico desse tipo de acao.

No texto da Constituicdo de 1934, quando comparada com a Constitui¢do do Império
do Brasil, observa-se uma ampliagdo do bem coletivo tutelado, pois a carta de 1824 fala
dessa acdo nos casos de “suborno, peita, peculato, e concussdo” e a de 1934 fala em agdo
popular em razdo dos atos lesivos ao patriménio da Unido, dos Estados e dos Municipios.

Tem-se, historicamente, que a a¢do popular foi suprimida do ordenamento patrio com
a constituicdo de 1937, retornando, porém, com a carta politica de 1946.

Atualmente, a acdo popular objetiva anular atos lesivos ao patriménio publico, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente ou ao patriménio historico ou cultural. A Lei
n®4.717 é responsavel por regular a acdo popular, especificando os casos de atos lesivos que
devem ser declarados nulos ou anulados através desse tipo de acéo.

1.7.3 DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

No contexto dos meios de tutela do direito transindividual, Zavascki''* cita também
a acdo de improbidade administrativa a qual, semelhante a acdo popular e a agéo civil
pablica, tutela o direito transindividual a um governo probo.

Ocorre, porém, que a acdo de improbidade administrativa tem o objetivo de punir os
que agem de forma improba, ou seja, essa acdo tem eminente carater repressivo.

A consequéncia pratica da acdo de improbidade administrativa € a aplicacdo de

sancOes aos administradores que agem com improbidade, consistindo as sangbes em

113 Constituicao de 1824: "Art. 157. Por suborno, peita, peculato, e concusséo havera contra elles ac¢édo
popular, que podera ser intentada dentro de anno, e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do Povo,
guardada a ordem do Processo estabelecida na Lei.”

114 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicéo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 90-92.
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suspensdo dos direitos politicos, perda da funcdo publica, indisponibilidade dos bens e
ressarcimento ao erario.

Observe-se que a imposicao da pena de ressarcimento ao erario, apesar de ser uma
sancdo, tem a funcdo mais reparatoria, ou seja, para além de ser uma medida repressiva,
trata-se de um meio de reparar os danos causados ao patrimonio da coletividade.

No entanto, a acdo de improbidade administrativa ndo deve ser proposta para,
exclusivamente, pedir o ressarcimento ao erario, pois, para tanto, o correto e mais adequado
é a proposicéo de uma agdo civil publica, medida mais afeta as pretensdes reparatorias.*'®

Deve ser destacado que o Ministério Publico tem legitimidade ativa extraordinaria
para propor as acgles civis publicas e a a¢do de improbidade administrativa sem obice de
outros legalmente legitimados.

A acdo popular, por seu turno, deve ser proposta pelos cidaddos, mas o Ministério
Publico pode prosseguir com a a¢do caso o autor desista da mesma. Dessa forma, tem-se que
0 Ministério Publico, como substituto processual, tem papel relevante na tutela dos direitos
transindividuais, alias sua atuacdo € irrestrita quando os direitos difusos e coletivos stricto
sensu sao tutelados.

Entretanto, quando o Ministério Publico atua na tutela de direitos individuais
homogéneos através de mecanismos de tutela coletiva, sua atuacdo € restrita as
peculiaridades impostas pela lei, ndo tendo a caracteristica irrestrita inerente as medidas
ministeriais adotada na tutela dos direitos transindividuais.'!®

Aliés, a atuacdo do Ministério Publico como indicada anteriormente esta de acordo
com suas fungdes institucionais especificadas na Constituicio Federal''’, a qual confere ao
Ministério Publico a incumbéncia da defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos

interesses sociais e individuais indisponiveis.

1.8 DOS MEIOS DE TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS.

No presente topico, pretende-se demonstrar que o Brasil possui meios para a tutela

coletiva de direitos individuais, no entanto ndo possui um mecanismo que, da mesma forma

115 Ibid., p. 102.

116 Ibid., pp. 121-122.

117 CF/88: Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.



60

como ocorre com as class actions norte-americanas, permite que os proprios individuos
lesados proponham a tutela coletiva de seus direitos.

Ademais, é feito um apanhado geral sobre o tema neste capitulo, uma vez que, nos
capitulos seguintes, serdo apresentados com mais pormenores 0s mecanismos do processo

civil brasileiro para a tutela coletiva de direitos coletivos e de direitos individuais.

1.8.1 DA ACAO CIVIL COLETIVA.

A acdo civil publica, a acdo popular e a acdo de improbidade administrativa séo
mecanismos de tutela de direitos transindividuais, ou seja, de direitos difusos e coletivos
stricto sensu. Quando se passa para a defesa dos direitos individuais homogéneos através
dos mecanismos de tutela coletiva, tem-se, em primeiro lugar, a agéo civil coletiva.

Para melhor compreender o que sdo os direitos homogéneos, deve-se retornar aos
topicos anteriores que abordam a diferenca entre os direitos materiais tutelados.

Um meio de tutela de direitos individuais homogéneos é a realizada atraves de
litisconsorcio ativo facultativo. Para tanto, tem-se o Cédigo de Processo Civil a determinar
que duas ou mais pessoas possam litigar no mesmo processo ativamente em algumas
situagBes.''® Essas hipGteses sdo exemplos de casos em que as pessoas que tenham seus
direitos ameacados ou lesados podem propor uma mesma agao conjuntamente.

Ocorre, porém, que, a depender do namero de litigantes, o litisconsorcio facultativo
pode comprometer a justeza da decisdo em razdo de uma solucdo judicial demorada, bem
como pode dificultar a defesa e o cumprimento de sentenca. Nessas situacdes, 0 juiz da causa
pode limitar o nimero de litigantes facultativos.

Nesse contexto e considerando as diversas situagdes cotidianas em que nascem
direitos subjetivos pertencentes a um grande nimero de pessoas e decorrentes de mesmas

situacdes faticas ou de direito, bem como decorrentes de uma grande afinidade de questdes

118 CPC: Art. 113. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou
passivamente, quando: | - entre elas houver comunh&o de direitos ou de obrigacdes relativamente a lide; I1 -
entre as causas houver conexdo pelo pedido ou pela causa de pedir; Il - ocorrer afinidade de questbes por
ponto comum de fato ou de direito. § 1° O juiz podera limitar o litisconsorcio facultativo quanto ao nimero de
litigantes na fase de conhecimento, na liquidacdo de sentenca ou na execugdo, quando este comprometer a
rapida solucdo do litigio ou dificultar a defesa ou 0 cumprimento da sentenca. § 2° O requerimento de limitacéo
interrompe o prazo para manifestagdo ou resposta, que recomecara da intimacao da decisdo que o solucionar.
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comuns de fato ou de direito, observa-se que a utilizacdo da técnica processual de
litisconsorcio facultativo ativo ndo se mostra adequada.*®

Essa inadequacdo se mostra evidente através da possibilidade que o juiz da causa tem
para limitar o numero de litisconsortes facultativos em razdo do prejuizo que o grande
namero de litigantes traz para o deferimento de uma decisdo no prazo adequado, bem como
pela dificuldade que esse grande nimero de pessoas traz para a defesa e para 0 cumprimento
da sentenca.

Nessa situacdo, além da dificuldade em se demandar atraves de litisconsércio ativo
facultativo, também ¢é dificil que se proponha a tutela individual de cada direito individual
homogéneo.

Isso, pois, tem-se que a tutela individual de direitos individuais homogéneos pode
trazer prejuizos aos demandantes, uma vez que 0s processos demandam financeiramente as
partes, além de gerar um desgaste emocional e social. Por outro lado, diversas agdes
individuais referentes a direitos individuais homogéneos trazem prejuizos ao préprio Estado,
pois aumentam-se 0s custos, aumenta-se o volume de processos e diminui a eficiéncia do
Poder Judiciario. Um outro problema que pode surgir da tutela individual de direitos
homogéneos € a existéncia de decisdes contraditorias entre si, gerando descrédito no Poder
Judiciario e desesperanca nos cidaddos.'?

Essa situacdo que gera diversos direitos subjetivos homogéneos, mas que €
impossivel sua tutela individual ou sua tutela através da técnica do litisconsoércio ativo
facultativo, exige a tutela coletiva dos direitos. Como mecanismo de defesa desses direitos,
no ordenamento juridico norte-americano, sdo encontradas as class actions, objeto de estudo
da presente tese.

Nesse contexto, Zavascki'?* fala das acdes coletivas, inspiradas nas class actions for
damages do direito norte-americano, como melhor alternativa de tutela coletiva desses
direitos individuais homogéneos. As acgdes coletivas trazem iniUmeras vantagens, como as
decorrentes da eficiéncia, pois tem-se menos custos, as provas sao coletivamente
aproveitadas, dentre outras. Ademais, as acgdes coletivas permitem que pessoas tenham

acesso a justica, o que ndo ocorreria caso elas agissem individualmente.

119 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 147-148.

120 Ibid.

121 Ibid.
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Quando se observa as acGes civis coletivas ja existentes no ordenamento juridico
brasileiro, como ocorre no Codigo de Defesa do Consumidor, alguns pontos merecem a
atencdo da doutrina, o que se faz necessario, inclusive, como forma de distin¢ao dessas a¢des
civis coletivas das class actions.

Essa diferenciacdo faz-se necessaria até como meio de entender as distingdes entre
as acles coletivas ja existentes da proposi¢do de lei para inclusdo das class actions no
ordenamento juridico brasileiro.

Com isso, deve-se ter claro que o Brasil possui meios de tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos, como 0 que ocorre para as agdes coletivas de tutela de direitos
individuais homogéneos dos consumidores. No entanto, esses meios séo diferentes das class
actions norte-americanas em alguns pontos principais, os quais serdo trabalhados adiante.

Ao analisar as acBes coletivas, observa-se que sua cognicdo ocorre de forma
exauriente no aspecto vertical e limitada no aspecto horizontal. Essa € a conclusdo a qual
chega Zavascki'?? ao observar as agdes coletivas e ao aplicar os conceitos de cognigio
apresentados por Kazuo Watanabe.

Nesse contexto, tem-se que a cogni¢do € uma técnica importante na diferenciacédo e
criacdo de procedimentos especificos para a tutela dos diversos direitos encontrados na
sociedade.'?®

Para melhor compreensao, a cogni¢do consiste em um ato de inteligéncia no qual as
alegacOes e as provas produzidas pelas partes sdo consideradas, analisadas e valoradas,
servindo de fundamento para a decisdo tomada pelo juiz.1?*

A doutrina!®, para fins de sistematizacdo, conforme apresentado adiante, classifica
a cognicdo em um plano horizontal, em que se observa a extensdo do objeto da lide, e em
um plano vertical, em que se analisa a profundidade com a qual o objeto é tratado no
processo.

Em seguida, tem-se que, no plano horizontal, a cognigéo divide-se em plena ou em
limitada. Na cognicéo plena, o objeto da lide corresponde, inteiramente, ao conflito existente
na sociedade. Por outro lado, a cognicao limitada consiste em um objeto posto nos autos do

processo e que corresponde a apenas alguns elementos do conflito que existe na sociedade.

122 Ibid., p.149.

123 WATANABE, Kazuo. Da cognic¢éo no processo civil. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pp. 44-
45.

124 Ibid., pp. 67.

125 Ibid., pp. 118-131.



63

Em complemento, a cognicdo vertical pode ser classificada em exauriente ou em
sumaria. Na cognicdo exauriente, o objeto da lide é analisado com profundidade. A cognicéo
sumaria, no entanto, corresponde a uma analise incompleta do objeto em disputa.

Essa classificacdo ganha relevo no @mbito das acGes coletivas, pois a cognicao desse
tipo de acdo é exauriente, ou seja, o objeto da lide é analisado com profundidade, porém, no
plano horizontal, a cognicdo € limitada.

A limitacdo na cognicao do objeto da acao coletiva ocorre, pois, nesse tipo de acao,
sdo enfrentadas apenas as questfes pertinentes ao nucleo de homogeneidade dos direitos
individuais em disputa. Isso significa que o mérito da acdo coletiva corresponde somente aos
aspectos gerais do objeto da lide, cabendo a cada individuo com interesse na sentenca de
mérito promover a execucdo da sentenca, acrescentando os elementos particulares e
tornando a cognic&o plena no plano horizontal X2

O nucleo de homogeneidade de agBes coletivas propostas para tutelar direitos
individuais homogéneos corresponde aqueles elementos comuns a todos os individuos que
sdo titulares do direito em disputa.

Observa-se que a cognicdo é um importante elemento para diferenciar as agdes
coletivas para tutela de direitos individuais homogéneos das acfes civis publicas que sdo
utilizadas na tutela de direitos transindividuais.

A diferenca, basicamente, reside no fato de que, no plano horizontal, a cognicdo é
limitada no ambito das acdes coletivas enquanto, nas acdes civis publicas, a cognicdo é
plena/ampla.*?’

Um outro ponto de destaque no estudo da agdo coletiva € sua legitimidade ativa que
ocorre através da técnica de substituicdo processual. No litisconsércio ativo facultativo, as
partes do direito material entram no litigio processual em nome proprio através de seus
representantes com capacidade postulatoria.

Por outro lado, nas agbes civis coletivas para a tutela de direitos individuais
homogéneos, o0 polo ativo € ocupado por um substituto processual, ou seja, por uma parte
gue age em nome proprio para defesa de direito alheio.

Destaque-se que, com a proposta de ac¢do coletiva apresentada ao final desta tese,
pretende-se que os proprios individuos lesados possam também propor essa acao para a

tutela dos direitos individuais homogéneos proprios e dos demais integrantes da classe.

126 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 149-150.
127 Ibid.
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Logo, o representante atuara em nome proprio na defesa de direitos prdprios e na protecdo
dos direitos do grupo.

Zavascki®?®

explica que, nas agdes coletivas, existem dois momentos. O primeiro, a
saber, consiste na cognicdo dos aspectos comuns dos direitos individuais homogéneos que
estédo sendo tutelados. O segundo momento, ou segunda fase, consiste no cumprimento da
sentenga de modo individual pelo préprio titular do direito material tutelado.

Observa-se que a primeira fase da acdo coletiva exige a utilizacdo da técnica de
substituicdo processual. Por outro lado, no cumprimento da sentenca exarada em acao civil
coletiva, utiliza-se a técnica de representacdo, pois 0s préprios titulares do direito devem
executar a sentenca considerando as individualidades de cada caso.?°

Como sera adiante apresentado, as class actions diferenciam-se, nesse ponto, das
acoes civis coletivas ja existentes no ordenamento juridico brasileiro. A diferenca reside no
fato de que as class actions séo propostas diretamente por representantes dos titulares dos
direitos materiais lesados, enquanto as acfes coletivas sdo propostas por substitutos
processuais.

Existem outras distingdes entre as acdes civis coletivas brasileiras e 0 modelo de
tutela coletiva promovido nos Estados Unidos atraves das class actions. Essa diferenca sera
mais bem trabalhada no proximo capitulo quando o instituto das class actions sera
apresentado com mais detalhes.

1.8.2 DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO.

Outro mecanismo de tutela coletiva de direitos individuais € o mandado de
seguranca coletivo, inovacdo incluida no ordenamento juridico brasileiro através da
Constituicdo da Republica de 1988, art. 5°, inciso LXX%,

128 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 150-151.

129 Para melhor compreensdo, Zavascki informa que a substituicdo processual pode ser entendida como
“a tutela é requerida por quem nao é titular do direito afirmado, em favor de quem o0 é”; ja a representacao
processual, por seu turno, ¢ compreendida como “ 0 titular do direito postula em nome proprio, o cumprimento,
em seu favor, da sentenga genérica de procedéncia da acdo coletiva”. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 4% Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 151.

130 Art. 5°, LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados;
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Com a Constituicdo de 1988, passou a coexistir dois tipos de tutela de direitos
liquidos e certos, a saber, 0 mandado de seguranca individual e 0 mandado de seguranca
coletivo.

A principal diferenca processual entre o writ individual e o coletivo € quanto a
legitimidade para a impetrar esses mandados. O mandado de seguranca individual utiliza-se
da técnica de representacdo processual em que os proprios titulares dos direitos ofendidos
sdo partes no processo, enquanto, no mandado de seguranca coletivo, os legitimados ativos
sdo substitutos processuais dos titulares do direito material tutelado.

Afirma-se, entretanto, que antes mesmo da inclusdo do mandado de seguranca
coletivo no ordenamento juridico patrio, era possivel a impetracdo de mandado de seguranca
individual para tutelar direitos coletivos, o que exigia apenas a legitimidade do impetrante.*3!

Corroborando com essa informacao, tem-se, anterior a 1988, a Lei n° 4.215, de 1963,
que tratava do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, determinando que a Ordem dos
Advogados do Brasil poderia representar, em juizo, para defender os interesses gerais da
classe dos advogados ou os direitos individuais relacionados com o exercicio da profissao.
Com essa norma, era possivel que a Ordem impetrasse mandado de seguranca individual
para tutelar direitos coletivos ou individuais homogéneos da classe.

Destaque-se que, atualmente, a Lei n° 8.906, de 1994, dispde sobre o Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil e, em seu art. 54, informa que compete ao
Conselho Federal da OAB representar, em juizo ou fora dele, os interesses coletivos ou
individuais dos advogados. Manteve-se, dessa forma, a legitimidade da OAB, através de seu
Conselho Federal, na tutela dos direitos coletivos e individuais homogéneos da classe.

Prosseguindo na analise do mandado de seguranga coletivo, a doutrina apresentava
uma discussao quanto ao direito tutelado por esse writ. Alguns defendiam que o mandado
de seguranca coletivo servia para tutelar os direitos coletivos e os direitos individuais, a
exemplo de Ada Pelegrini Grinover®32,

Por outro lado, havia quem defendesse que o mandado de seguranca coletivo servia

apenas como um instrumento de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos*3,

131 Nesse sentido conferir: ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos
e Tutela Coletiva de Direitos. 42 Edi¢8o. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 195-196.

132 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranca coletivo: legitimacdo, objeto e coisa julgada.
Revista de Processo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 15, n. 58, abr./jun. 1990, p. 75-98.

133 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncéo,
habeas data (constituicéo e processo). Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 13.
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Essa discussdo do mandado de seguranca coletivo como meio de tutela de direitos
coletivos ou como meio de tutela coletiva de direitos perdeu o sentido com a publicacdo da
Lei n°® 12.016, de 7 de agosto de 2009, em que foi disciplinado o mandado de seguranca
individual e 0 mandado de seguranca coletivo.

A lei dos mandados de seguranca coletivos encerrou essa discussao ao determinar
que o writ coletivo pode ser impetrado para tutelar direitos coletivos, ou seja, aqueles
entendidos como “transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou
categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica
bésica” (art. 21, paragrafo unico, I), bem como os direitos individuais homogéneos, a saber,
“os decorrentes de origem comum e da atividade ou situagdo especifica da totalidade ou de
parte dos associados ou membros do impetrante” (art. 21, paragrafo tnico, II).

Com isso, verifica-se que os mandados de seguranca coletivos podem ser utilizados
tanto na protecdo de direitos liquidos e certos coletivos ou individuais homogéneos. No
entanto, dentre os legitimados para a impetrar esse writ, ndo estdo incluidos os préprios

individuos lesados, os quais dependem dos substitutos processuais para tanto.

1.8.3 DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA A TUTELA DE
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

Antes de encerrar esse topico, faz-se interessante observar alguns aspectos da
legitimidade do Ministério Publico na defesa dos direitos individuais homogéneos. Observa-
se a existéncia de trés entendimentos quanto a atuacdo do ente ministerial na defesa coletiva
desses direitos subjetivos.t*

A primeira orientagdo € no sentido de que o Ministério Publico pode tutelar,
indistintamente, os direitos individuais homogéneos, pois esses direitos sao entendidos como
uma espécie de direito coletivo.

Essa linha de entendimento é expansiva e é contraria ao que ja foi explicado em
topicos anteriores em que se fez a distingdo entre os meios de tutela de direitos coletivos e

0s meios de tutela coletiva de direitos.

134 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 218-222.
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Ademais, afirma-se que essa maximizacao da atuacdo ministerial ndo é compativel
com as atribui¢des constitucionalmente garantidas ao Ministério Publico, uma vez que a
Constituicao de 1988 determina que cabe ao ente ministerial a defesa dos interesses sociais
e individuais indisponiveis (art.127, CF/88).

A segunda orientacdo explica que o 6rgdo ministerial possui legitimidade ativa na
tutela dos direitos individuais homogéneos apenas quando tratar-se de caso autorizado pelo
legislador ordinario. Em outras palavras, o Ministério Publico deve atuar apenas em
situacOes para as quais a lei previu sua legitimidade ativa.

Ocorre, porém, que esse segundo entendimento esbarra no seguinte problema
pratico: a incapacidade de o legislador ordinario em prever, em lei, todos 0s possiveis
conflitos que podem surgir na sociedade.

A terceira linha de orientacdo da atuacao ministerial afirma que o Ministério Publico
tem legitimidade ativa para a tutela de direitos individuais homogéneos quando a lesdo ou a
ameaca de lesdo a esses direitos atingir também interesses sociais.

Como apresentado, esse entendimento baseia-se no que determina o art. 127 da
Constituigdo ao afirmar que cabe ao 6rgao ministerial “a defesa da ordem juridica, do regime
democraético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Observe-se que, em sede de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal afirma,
corroborando com essa terceira linha de entendimento, que o Ministério Publico é legitimo
para, no polo ativo, promover a tutela de direitos individuais homogéneos qualificados pelo
interesse social decorrentes de sua lesdo.

Nesse caso, 0 6rgao ministerial deve autuar, pois, para além de interesses individuais,
estdo sob ameaca direitos da comunidade. A ementa dessa decisdo € reproduzida
integralmente no rodapé por conter uma explicacdo didatica quanto a atuacdo ministerial na

defesa de direitos transindividuais e individuais homogéneos.'%

135 CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AQAO CIVIL COLETIVA. DIREITOS
TRANSINDIVIDUAIS (DIFUSOS E COLETIVOS) E DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
DISTINCOES. LEGITIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO. ARTS. 127 E 129, 1ll, DA CF. LESAO
A DIREITOS INDIVIDUAIS DE DIMENSAO AMPLIADA. COMPROMETIMENTO DE INTERESSES
SOCIAIS QUALIFICADOS. SEGURO DPVAT. AFIRMACAO DA LEGITIMIDADE ATIVA. 1. Os
direitos difusos e coletivos sdo transindividuais, indivisiveis e sem titular determinado, sendo, por isso
mesmo, tutelados em juizo invariavelmente em regime de substituicdo processual, por iniciativa dos
6rgdos e entidades indicados pelo sistema normativo, entre 0s quais o Ministério Publico, que tem, nessa
legitimacdo ativa, uma de suas relevantes funcdes institucionais (CF art. 129, I11). 2. J4 os direitos individuais
homogéneos pertencem a categoria dos direitos subjetivos, sdo divisiveis, tem titular determinado ou
determinavel e em geral séo de natureza disponivel. Sua tutela jurisdicional pode se dar (a) por iniciativa
do préprio titular, em regime processual comum, ou (b) pelo procedimento especial da acao civil coletiva,
em regime de substituicdo processual, por iniciativa de qualquer dos érgdos ou entidades para tanto
legitimados pelo sistema normativo. 3. Segundo o procedimento estabelecido nos artigos 91 a 100 da Lei
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Na aplicacdo dessa terceira orientacdo, cabe ao Ministério Publico analisar e
identificar os casos de lesdo ou ameaga a direitos individuais que trazem a qualificacdo de
interesses sociais, 0 que nao impede a tutela jurisdicional final para verificar a existéncia, ou
ndo, da legitimidade ativa do érgdo ministerial.

Ademais, sublinhe-se que a sentenga obtida com a atuacdo do 6rgdo ministerial é
uma decisdo genérica em que trata do nacleo homogéneo dos direitos individuais tutelados,
devendo os titulares dos direitos materiais defendidos pelo Ministério Publico promoverem

a execucao da decisdo considerando as peculiaridades de cada caso.

8.078/90, aplicavel subsidiariamente aos direitos individuais homogéneos de um modo geral, a tutela coletiva
desses direitos se da em duas distintas fases: uma, a da acéo coletiva propriamente dita, destinada a obter
sentenga genérica a respeito dos elementos que compfem o nucleo de homogeneidade dos direitos
tutelados (an debeatur, quid debeatur e quis debeat); e outra, caso procedente o pedido na primeira fase, a da
acdo de cumprimento da sentenca genérica, destinada (a) a complementar a atividade cognitiva mediante
juizo especifico sobre as situagdes individuais de cada um dos lesados (= a margem de heterogeneidade dos
direitos homogéneos, que compreende o cui debeatur e o quantum debeatur), bem como (b) a efetivar os
correspondentes atos executdrios. 4. O art. 127 da Constituicdo Federal atribui ao Ministério Publico, entre
outras, a incumbéncia de defender “interesses sociais”. Nao se pode estabelecer sinonimia entre interesses
sociais e interesses de entidades publicas, ja que em relagdo a estes ha vedagdo expressa de patrocinio pelos
agentes ministeriais (CF, art. 129, IX). Também ndo se pode estabelecer sinonimia entre interesse social e
interesse coletivo de particulares, ainda que decorrentes de lesdo coletiva de direitos homogéneos. Direitos
individuais disponiveis, ainda que homogéneos, estdo, em principio, excluidos do ambito da tutela pelo
Ministério Publico (CF, art. 127). 5. No entanto, h& certos interesses individuais que, quando visualizados
em seu conjunto, em forma coletiva e impessoal, tém a for¢a de transcender a esfera de interesses
puramente particulares, passando a representar, mais que a soma de interesses dos respectivos titulares,
verdadeiros interesses da comunidade. Nessa perspectiva, a lesdo desses interesses individuais acaba nédo
apenas atingindo a esfera juridica dos titulares do direito individualmente considerados, mas também
comprometendo bens, institutos ou valores juridicos superiores, cuja preservacdo € cara a uma
comunidade maior de pessoas. Em casos tais, a tutela jurisdicional desses direitos se reveste de interesse
social qualificado, o que legitima a propositura da acgéo pelo Ministério Publico com base no art. 127 da
Constituicao Federal. Mesmo nessa hipotese, todavia, a legitimacéo ativa do Ministério Publico se limita
a acdo civil coletiva destinada a obter sentencga genérica sobre o nicleo de homogeneidade dos direitos
individuais homogéneos. 6. Cumpre ao Ministério Pablico, no exercicio de suas fungfes institucionais,
identificar situacBes em que a ofensa a direitos individuais homogéneos compromete também interesses sociais
qualificados, sem prejuizo do posterior controle jurisdicional a respeito. Cabe ao Judiciario, com efeito, a
palavra final sobre a adequada legitimacéo para a causa, sendo que, por se tratar de matéria de ordem
publica, dela pode o juiz conhecer até mesmo de oficio (CPC, art. 267, VI e § 3.9, e art. 301, VIIl e §4.9). 7.
Considerada a natureza e a finalidade do seguro obrigatério DPVAT — Danos Pessoais Causados por Veiculos
Automotores de Via Terrestre (Lei 6.194/74, alterada pela Lei 8.441/92, Lei 11.482/07 e Lei 11.945/09) -, ha
interesse social qualificado na tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos dos seus titulares,
alegadamente lesados de forma semelhante pela Seguradora no pagamento das correspondentes indenizagdes.
A hipotese guarda semelhanca com outros direitos individuais homogéneos em relagdo aos quais - e ndo
obstante sua natureza de direitos divisiveis, disponiveis e com titular determinado ou determinével -, 0 Supremo
Tribunal Federal considerou que sua tutela se revestia de interesse social qualificado, autorizando, por isso
mesmo, a iniciativa do Ministério Publico de, com base no art. 127 da Constituicdo, defendé-los em juizo
mediante a¢do coletiva (RE 163.231/SP, Al 637.853 AgR/SP, Al 606.235 AgR/DF, RE 475.010 AgR/RS, RE
328.910 AgR/SP e RE 514.023 AgR/RJ). 8. Recurso extraordinario a que se da provimento. (RE 631111,
Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 07/08/2014, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014) (Grifo nosso).
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Ao cabo, como conclusdo decorrente das pesquisas realizadas para a presente tese,
deve-se abrir uma quarta orientacdo quanto a legitimidade ativa do Ministério Publico na
tutela de direitos individuais em que sdo unidas as duas ultimas orientacfes anteriores.

Esse quarto entendimento consiste em conferir legitimidade ativa ao 6rgéo
ministerial para tutela dos direitos individuais em que o legislador ordinério previu e, em
complemento, o proprio Ministério Publico atuaria nos casos em que, a despeito da
inexisténcia de previsao legal, ha interesse social sob ameaca.

A referida quarta interpretacdo quanto a atuacdo do Ministério Publico na defesa de
direitos individuais homogéneos inspira a insergdo do ente ministerial dentre os legitimados
para a propositura da agdo coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos
apresentada na proposta de lei ao final desta tese.

Feita essa analise quanto a legitimidade ativa do Ministério Pablico na tutela dos
direitos individuais homogéneos, observa-se que alguns desses direitos ndo poderiam ser
tutelados pelo 6rgdo ministerial por estar ausente o interesse social ou a previsao legal de
sua atuacao.

Para esses casos, conforme se vera no proximo capitulo, caberia a aplicacéo das class
actions presentes no ordenamento juridico norte-americano como mecanismo mais eficiente

de tutela coletiva de direitos individuais.

1.9 DA TUTELA COLETIVA E DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.

O sistema juridico brasileiro adota o sistema duplo de controle de constitucionalidade
em que esse controle é feito de forma incidental nos processos em curso no Brasil ou de
forma concentrada em acgdo proposta exclusivamente para discutir a constitucionalidade de
normas e atos.

Conforme observado por Zavascki*®, ndo existem dbices para o controle incidental
de constitucionalidade realizado no curso de processos de tutela coletiva de direitos ou de
tutela de direitos coletivos.

Essa constatacdo e clara, pois o controle incidental é realizado de forma que a
constitucionalidade, ou ndo, de uma norma ¢é utilizada apenas como fundamento da sentenca

de tutela coletiva proferida em um caso concreto.

136 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 275-276.
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Por outro lado, o controle concentrado de constitucionalidade ndo pode ser usado
diretamente para a tutela coletiva de direitos, j& que seu objetivo é proteger a ordem juridica
através da eliminacdo de atos inconstitucionais do ordenamento juridico patrio. Trata-se,
portanto, de uma tutela abstrata de direitos.

No entanto, apesar do controle concentrado de constitucionalidade n&o incidir
diretamente sobre casos concretos, é indubitavel a influéncia social das decisdes tomadas em
sede de controle abstrato, servindo como um instrumento de tutela coletiva de direitos.

Para melhor compreensdo, basta que se pense na possibilidade de uma lei que
envolva direitos coletivos ser produzida com vicios de constitucionalidade. Nesse caso, uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta contra essa norma tera efeitos praticos sobre
a coletividade a partir do momento em que ela é julgada procedente, excluindo a norma

inconstitucional do ordenamento juridico.

1.10 O DIREITO PROCESSUAL COLETIVO.

O Direito Processual Civil possui institutos juridicos préprios que, a semelhanca do
que ocorre com 0s principios processuais, ganham fei¢des distintas quando séo analisados
no dmbito do Processo Coletivo.

Para utilizar como parametro as licdes apresentadas por Ada Pellegrini®®’, os
institutos do processo civil que possuem tracos peculiares quando sao utilizados no processo
coletivo sdo: legitimidade; representatividade adequada; coisa julgada; pedido e causa de
pedir; conex&@o, continéncia e litispendéncia; preclusdo; competéncia; onus da prova,;
liquidacéo de sentenca; indenizacao pelos danos provocados e outros.

Esses institutos tipicos do processo civil ganham caracteristicas préprias quando sao
analisados no contexto das tutelas coletivas. Pode-se, inclusive, afirmar que existe um
microssistema processual coletivo, em que as normas de tutela coletiva estdo presentes tanto

na Constituicdo brasileira, quanto nas leis infraconstitucionais.!®

137 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. Tutela coletiva: 20 anos da lei de a¢édo
civil publica e do fundo de defesa de direitos difusos: 15 anos do c6digo de defesa do consumidor. Sdo
Paulo: Atlas, 2006, pp. 306-308.

138 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. 92 Edicao.
S8o Paulo: Malheiros, 2017, p. 277.
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Tratar como microssistema ndo deve levar a conclusdo de que existe um sistema
independente de normas, pois, pelo contrario, 0 microssistema esta inserido em um sistema
principal que possui preceitos gerais influenciadores de seus microssistemas.**°

Com efeito, 0 microssistema de tutelas coletivas esta inserido no sistema principal
do processo civil. Em linguagem figurada, € como se a tutela coletiva fosse uma lua a orbitar
em torno de um planeta, em que o planeta representa o processo civil. Em complemento,
esse planeta orbita em torno do sol, em que o sol, por sua vez, representa a constituicao.

Dessa forma, observa-se a constituicdo influenciando o processo civil com normas
constitucionais, como o principio do contraditorio, e, por sua vez, o processo civil norteando
0s institutos presentes na tutela coletiva de direitos.

Feita essa introducdo, segue-se uma andlise quanto a esses temas do direito

processual civil sob a 6tica coletiva.

1.10.1 LEGITIMIDADE PARA A TUTELA COLETIVA.

A legitimidade para a tutela coletiva, como ja informado em topicos anteriores, é
extraordinaria, ou seja, é exercida através de substituicdo processual em que o substituto atua
como parte pleiteando direito alheio em nome proprio.

Essa legitimidade exige, consequentemente, uma representatividade adequada, o que
néo se verifica no caso dos processos individuais. Os representantes dos direitos tutelados
coletivamente devem agir com seriedade e idoneidade dentro do processo coletivo, pois 0s
titulares do direito material tutelado ndo participam efetivamente da acdo, ndo tendo,
portanto, a possibilidade de exercer o contraditdrio.*4°

Destaque-se que as normas brasileiras atuais ndo mencionam especificamente a
necessidade do cumprimento da representatividade adequada na defesa coletiva de direitos,
sendo, no entanto, observado, implicitamente, esse requisito na necessidade de que as
associagdes cumpram certos requisitos na tutela do direito de seus associados.'*

Observa-se que, para a tutela coletiva de direitos, mesmo que o ordenamento juridico

brasileiro ndo mencione especificamente a necessidade de representatividade adequada dos

139 Ibid.

140 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. Tutela coletiva: 20 anos da lei de a¢éo
civil publica e do fundo de defesa de direitos difusos: 15 anos do c6digo de defesa do consumidor. Séo
Paulo: Atlas, 2006, pp. 302-308.

141 Ibid.
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substitutos processuais para o exercicio dessa tutela, o que ocorre com o0s representantes da
classe na proposicdo das class actions norte-americanas, existe sim uma verificagdo da
representatividade dos substitutos processuais.

Quando se fala de representatividade adequada dos substitutos processuais na tutela
coletiva brasileira de direitos, é errbneo pensar que substituicdo processual seja 0 mesmo
que representagéo processual.

Como indicado anteriormente, o substituto processual atua em nome proprio na
defesa de direitos alheios, enquanto o representante atua em nome alheio na defesa de
direitos alheios.

O que se afirma, porém, no presente topico € que, inclusive para a substituicdo
processual na tutela coletiva de direitos, o magistrado da causa, ao perquirir sobre a
legitimidade do autor da acdo, deve observar se o proponente da acdo possui uma
representatividade adequada para a tutela coletiva pretendida.

Evidentemente, quando o substituto processual € o proprio Ministério Publico,
presume-se essa adequada atuacao do ente ministerial na tutela coletiva de direitos.

Por outro lado, quando a acdo é proposta por uma associacdo civil, para que esse
autor tenha uma representagdo adequada na tutela coletiva, deve-se verificar se 0 ente
associativo cumpre determinados requisitos, como sua constituicdo ha mais de um ano.

No atual contexto da legislacdo brasileira, possuem legitimidade extraordinaria para
a tutela de direitos coletivos os cidadaos, o Ministério Publico, as associacGes, as pessoas
juridicas da administracdo publica e a Defensoria Publica.

Sublinhe-se que os cidaddos sao legitimos para propor acdo popular com o fito de
anular ou declarar a nulidade de atos lesivos ao patriménio publico. Nesse caso, também se
trata de legitimidade extraordinaria, pois o titular do direito material tutelado é toda
coletividade, sendo o cidaddo apenas parte legitima para buscar a defesa do direito lesado.*?

Quanto a legitimidade ativa do Ministério Publico na proposicéo de acdes de tutela
coletiva, tem-se que essa regra esta prevista na Lei de Ac¢des Civis Publicas e no Cadigo de
Defesa do Consumidor. Ademais, essa legitimidade estd prevista nas proprias fungdes

institucionais do 6rgdo ministerial elencadas na Constituicdo da Republica de 1988.

142 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Processo Coletivo. 2. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014, pp. 127-128.
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A “protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos” esta, portanto, entre as fungdes constitucionalmente especificadas para
0 Ministério Publico.

Como ndo ha restri¢bes nessa norma de funcédo do 6rgdo ministerial, entende-se que,
ao contrario do que acontece com as associacdes, ndo se exige a pertinéncia tematica do
Ministério Publico na proposicao de a¢des para tutelar os direitos coletivos.

Ademais, sublinhe-se que o Ministério Publico é legitimado para tutelar, através de
acOes coletivas, os direitos individuais indisponiveis de criancas e adolescentes e de idosos
conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescentes e 0 dos 1dosos.

Destaque-se que essa tutela se limita aos direitos indisponiveis de criangas e de
idosos pelo Ministério Pablico, ndo devendo haver interpretacdo ampliativa para aplicar a
tutela coletiva a outros direitos individuais indisponiveis que ndo os mencionados, pois a
legitimidade extraordinaria é uma exce¢do que exige expressa determinacéo legal.

No caso das associacdes civis, a legislacdo brasileira exige o cumprimento de alguns
requisitos por elas para que tenham legitimidade para tutelar coletivamente direitos coletivos
e individuais homogéneos.

Esses requisitos sdo cumulativos e correspondem a necessaria constituicdo legal,
existéncia juridica ha pelo menos um ano, e pertinéncia temética quanto ao direito material
tutelado. Esses requisitos estdo expressos na Lei de Acdo Civil Publica e no Cddigo de
Defesa do Consumidor. Devido a algumas peculiaridades, esse assunto € tratado no proximo
topico.

Dando continuidade, as pessoas juridicas da administracdo publica também sdo
legitimas para tutelar coletivamente os direitos coletivos. Na prética judicial, percebe-se, no
entanto, que ndo é comum a administracdo pablica entrar com acdo coletiva. Na verdade,
guem mais demanda esse tipo de acdo sdo 0s 6rgdos ministeriais.

Interessante destacar que, inclusive, entidades e 6rgaos da administracéo publica que
ndo detenham personalidade juridica podem propor acdo coletiva para tutela de direitos
coletivos e individuais homogéneos.!*® Trata-se, portanto, da concessdo da personalidade
judiciaria a essas entidades e 6rgaos, permitindo que eles estejam em juizo para tutelar em

nome proéprio direito alheio.

143 CDC: Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente: (...) Il - as
entidades e 6rgdos da Administracdo Plblica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cdigo;
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Como exemplo dessas entidades e 6rgdos da administragdo publica dotadas de
personalidade judiciéria para a tutela coletiva de direitos, cite-se 0 PROCON, Programa de
Protecédo e Defesa do Consumidor, e 0 DECON, Delegacia do Consumidor, que podem atuar
na defesa coletiva de direitos consumeristas, apesar de serem 0Orgdos que nao possuem
personalidade juridica.

Adiante, encontra-se também a Defensoria Publica como legitima para a proposi¢do
de acgdes coletivas para a tutela de direitos coletivos. Legalmente, a Defensoria Publica foi
incluida no rol de legitimados para a proposicao de acdo civil pablica através da Lei n°
11.448/2007.

Observa-se que a inclusdo da Defensoria Publica dentre os legitimados da a¢do civil
publica ocorreu apds mais de vinte anos de elaboracdo da Lei n°® 7.347. 1sso, porém, ndo
significa que ela ja ndo viesse atuando atraves de mecanismos de tutela coletiva, pois 0s
tribunais pétrios entendiam que, como as Defensorias Publicas sdo 6rgaos da Unido ou dos
Estados, elas tinham legitimidade para tanto conforme determinacdo do art. 82, Ill, do
CDC.144

Destaque-se, no entanto, que, através da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°
3943, a Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico requereu a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei que concedeu legitimidade a Defensoria Publica para a
proposicdo de acOes coletivas alegando, dentre outros argumentos, que isso interfere nas

atribuicdes préprias do Ministério Publico.

144 Nesse sentido, observe-se:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO NO JULGADO.
INEXISTENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA COLETIVA DOS CONSUMIDORES. CONTRATOS
DE ARRENDAMENTO MERCANTIL ATRELADOS A MOEDA ESTRANGEIRA.
MAXIDESVALORIZACAO DO REAL FRENTE AO DOLAR NORTE-AMERICANO. INTERESSES
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE ATIVA DO ORGAO ESPECIALIZADO VINCULADO
A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO. | - O NUDECON, 6rgéo especializado, vinculado & Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa para propor acéo civil publica objetivando
a defesa dos interesses da coletividade de consumidores que assumiram contratos de arrendamento
mercantil, para aquisicdo de veiculos automotores, com clausula de indexagdo monetaria atrelada a variagao
cambial. 1l - No que se refere a defesa dos interesses do consumidor por meio de aces coletivas, a intencao
do legislador patrio foi ampliar o campo da legitimacao ativa, conforme se depreende do artigo 82 e incisos
do CDC, bem assim do artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal, ao dispor, expressamente, que
incumbe ao Estado promover, na forma da lei, a defesa do consumidor. Il - Reconhecida a relevancia social,
ainda que se trate de direitos essencialmente individuais, vislumbra-se o interesse da sociedade na
solucdo coletiva do litigio, seja como forma de atender as politicas judiciarias no sentido de se propiciar a
defesa plena do consumidor, com a consequiente facilitacdo ao acesso a Justica, seja para garantir a seguranga
juridica em tema de extrema relevancia, evitando-se a existéncia de decisdes conflitantes. Recurso especial
provido. (REsp 555.111/RJ, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/09/2006,
DJ 18/12/2006, p. 363) (Grifo nosso).
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Ocorre, no entanto, que a ADI n° 3943% foi julgada improcedente, confirmando,
assim, a constitucionalidade da legitimidade da Defensoria Publica na tutela coletiva de
direitos. O STF afirmou, em sua decisdo, que essa legitimidade ndo fere as funcGes
institucionais do Ministério Pablico.

Cabe mencionar que a legitimidade dos 6rgaos, entidades e pessoas juridicas aqui
elencadas na proposicdo de agdes para tutela coletiva de direitos ndo € irrestrita, ndo o sendo,
inclusive, para o Ministério Publico. Nesse sentido, hd decisdo do Superior Tribunal de
Justica em que ndo foi considerada a legitimidade do Ministério Publico para a tutela de um
pequeno grupo de associados de um clube em que a lide discutida € eminentemente
individual .14

Com efeito, na proposta de tese apresentada ao final desta tese, 0 Ministério Publico
e a Defensoria Publica foram incluidos como legitimos para a proposi¢éo de acdo coletiva
para a tutela de direitos individuais homogéneos. Nesse caso, ndo se deve esquecer de que 0
Poder Judiciario tem competéncia para, em determinado caso, ndo considerar o Ministério

Publico ou a Defensoria Publica legitimos para a proposicao dessa acao.

145 EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA DA
DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA (ART. 5° INC. Il, DA LEI N.
7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N. 11.448/2007). TUTELA DE INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
DEFENSORIA PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO JURISDICIONAL. ACESSO A
JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO  PRINCIPIOS HERMENEUTICOS
GARANTIDORES DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA MAXIMA EFETIVIDADE
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: ART. 5°, INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIII, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. INEXISTENCIA DE NORMA DE EXCLUSIVIDAD DO MINISTERIO PUBLICO
PARA AJUIZAMENTO DE ACAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO INSTITUCIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO PELO RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA
PUBLICA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. (ADI 3943, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-154 DIVULG 05-08-2015 PUBLIC
06-08-2015) (Grifo nosso).

146 ACAO CIVIL PUBLICA. RECURSO ESPECIAL. ARTIGO 535 DO CPC. VIOLAGAO NAO
CONFIGURADA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. DEFESA DE INTERESSES
PREDOMINANTEMENTE INDIVIDUAIS. INEXISTENCIA DE INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

(...) 3. O Ministério Publico ndo tem legitimidade ativa para propor agéo civil pablica na qual
busca a suposta defesa de um pequeno grupo de pessoas - no caso, dos associados de um clube, numa
optica predominantemente individual. 4. A protecdo a um grupo isolado de pessoas, ainda que
consumidores, nao se confunde com a defesa coletiva de seus interesses. Esta, ao contrario da primeira, é
sempre impessoal e tem como objetivo beneficiar a sociedade em sentido amplo. Desse modo, ndo se aplica a
hipotese o disposto nos artigos 81 e 82, I, do CDC. 5. No caso, descabe cogitar, até mesmo, de interesses
individuais homogéneos, isso porque a pleiteada proclamacdo da nulidade beneficiaria esse pequeno grupo de
associados de maneira igual. Além disso, para a protecdo dos interesses individuais homogéneos, seria
imprescindivel a relevancia social, 0 que ndo esta configurada na espécie. 6. Recurso especial provido. (REsp
1109335/SE, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 21/06/2011, DJe
01/08/2011) (Grifo nosso).
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Da mesma forma, conforme votos dos Ministros no julgamento da ADI n° 394347 a
legitimidade da Defensoria Publica para a tutela coletiva de direitos deve ter pertinéncia com
0 ambito de atuacdo das proprias Defensorias. Dessa forma, elas atuam quando estdo sendo
tutelados direitos coletivos ou individuais homogéneos de pessoas hipossuficientes.

Como exemplo, cite-se trecho do voto do Ministro Roberto Barroso em que ele
concorda com a legitimidade da Defensoria Publica para propor acéo civil pablica na tutela
coletiva de direitos, mas que isso nao impede que, em um determinado caso concreto, possa
a Defensoria Publica ndo ter legitimidade.

Em seu voto, o Ministro Roberto Barroso exemplifica que a Defensoria PUblica ndo
teria legitimidade para propor agdo coletiva para tutelar direitos de titulares de contas
correntes no Banco Itau Personnalité, pois esses usuarios nao sdo hipossuficientes para que
necessitem da atuacio da Defensoria Plblica.

Deve ser observado que, em situacdes nas quais ndo ha pessoas legitimas para a
proposicéo de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, como o caso de tutela de

um pequeno grupo de associados de um clube e que ndo sao hipossuficientes, caberia, como

147 EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA DA
DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA (ART. 5°, INC. Il, DA LEI N.
7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N. 11.448/2007). TUTELA DE INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. DEFENSORIA PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO
JURISDICIONAL. ACESSO A JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS
HERMENEUTICOS GARANTIDORES DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA
MAXIMA EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: ART. 5° INCS. XXXV, LXXIV,
LXXVIII, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INEXISTENCIA DE NORMA DE EXCLUSIVIDAD
DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAMENTO DE AGCAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE
PREJUIZO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO PELO RECONHECIMENTO DA
LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. (ADI 3943,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2015, ACORDAO ELETRONICO

DJe-154 DIVULG 05-08-2015 PUBLIC 06-08-2015) Disponivel em:<
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2548440 >. Acesso em 14 de maio de 2019 (Grifo
N0sso).

148 Trecho do voto do Ministro Roberto Barroso na ADI n° 3943:

“(...) E que observo também, ao julgar improcedente o pedido, que o fato de se estabelecer que exista
uma legitimacao em tese ndo exclui a possibilidade de, num eventual caso concreto, ndo se reconhecer
como se tem feito com o Ministério Publico. Quando o Ministério Publico, por exemplo, por via de agdo
coletiva, pretendeu tutelar interesses individuais que ndo eram indisponiveis, como exige a Constituicéo, o
préprio Supremo ja rechacou essa possibilidade, por exemplo, em algumas questdes, em matéria tributaria,
antes da mudanga legislativa. O mesmo pode acontecer com a Defensoria Publica, se entrar com agao
coletiva em defesa dos sdcios do late Clube, talvez néo seja o caso, ou dos titulares de contas no Ital
Personnalité. Mas, fora essas situacfes extremas, a legitimacgdo, em tese, parece-me evidentemente
existente. (...)” (Grifo nosso). Trecho retirado do inteiro teor do acérddo do julgamento do ADI 3943,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2015, ACORDAO ELETRONICO
DJe-154 DIVULG 05-08-2015 PUBLIC 06-08-2015. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seq
objetoincidente=2548440 >. Acesso em 14 de maio de 2019.
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sera proposto nessa tese, a adoc¢do de instituto semelhante a class action norte-americana no
ordenamento juridico brasileiro.

Informa-se que ndo foram abordados todos os legitimados para a proposicao de tutela
coletiva de direitos, preferindo tratar dos casos mais relevantes do ponto de vista doutrinario
e jurisprudencial. Apenas para exemplificar, deve-se atentar aos outros legitimados também
indicados em lei para impetrar mandado de seguranca coletivo ou para propor agéo de

improbidade administrativa.

1.10.1.1 A ASSOCIACAO CIVIL NA TUTELA COLETIVA DE DIREITOS
COLETIVOS LATO SENSU E DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

Devido a algumas decisfes judiciais quanto a legitimidade das associa¢des na tutela
coletiva de direitos, bem como em razdo de seus requisitos legais especificos, resolve-se
tratar desse tema especificamente em topico proprio.

Como ja informado, as associacdes precisam estar constituidas legalmente, devem
também existir juridicamente h4 pelo menos um ano, e, por fim, devem ter pertinéncia
temaética quanto ao direito material tutelado para fins de proporem acdes coletivas.

Quanto a pertinéncia tematica da associacdo na defesa dos interesses de seus
associados, pode-se citar o julgamento recente do STJ**° em que se reconhece a legitimidade
ativa de associacdo civil para a defesa de direitos individuais homogéneos de seus associados
no caso em que a defesa de seus membros esté indicada no estatuto social da associacéo.

149 PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ASSOCIACAO. DEFESA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS DOS ASSOCIADOS. LEGITIMIDADE ATIVA. 1. Cinge-se a controvérsia
a definir se associacdo possui legitimidade ativa para propor Acao Civil Pablica que objetive a defesa de
direito individual homogéneo de seus associados. 2. A sentenca julgou a acdo extinta sem julgamento do
mérito, sob o fundamento de caréncia de acdo ante a ilegitimidade ativa da associac¢do. 3. O Tribunal regional
reformou em parte a sentenga nesse topico e consignou (fl. 509, e-STJ): "A presente demanda visa tutelar
direitos individuais homogéneos, pois pugna pela melhoria das condi¢fes de trabalho dos Procuradores
Federais lotados na Procuradoria Federal Especializada junto ao INSS de Americana/SP. Da leitura do
estatuto social da associacdo (fls. 32/52), infere-se que ela possui como finalidade a prote¢do dos
interesses e direitos dos membros das carreiras da Advocacia Publica Federal, razdo pela qual ndo merece
prevalecer o argumento de auséncia de legitimidade em razdo de suas finalidades sociais ndo estarem
relacionadas expressamente no artigo 50, V, "b", da Lei n°® 7.347/85, j& que basta que a pretensdo veiculada na
demanda esteja relacionada diretamente com a consecucdo dos fins institucionais da associacdo". 4. A
jurisprudéncia do STJ reconhece a legitimidade da associagdo para a propositura de Acao Civil Publica
na defesa de direitos individuais homogéneos de seus associados. Precedente: REsp 1.265.463/RS, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 28/3/2012. 5. Recurso Especial ndo provido.

(REsp 1790616/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
05/09/2019, DJe 11/10/2019)
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Em 2014, o Supremo Tribunal Federal fixou a tese de repercussdo geral numero
8210, em que se afirmou ser necessaria uma autorizagio expressa dos associados para que a
associacdo proponha uma determinada acdo coletiva na defesa de direitos dos filiados,
devendo ainda os filiados estarem especificados em lista no momento da proposicao da agéo.

Essa tese foi fixada a partir da interpretacdo do inciso XXI, do art. 5°, da Constituigéo
Federal, em que se afirma que as associacOes, desde que expressamente autorizadas,
possuem legitimidade para representar seus filiados judicialmente.

Observa-se que, nesse caso, atuando como representante dos associados, as
associacOes possuem legitimidade processual para defender, em nome dos proprios filiados,
direito dos filiados que autorizaram, o que corresponde a técnica da representacdo
processual. >

Destaca-se que, conforme inciso LXX, do art. 5°, da Constituicdo, para a impetracao
de mandado de seguranca coletivo, ndo se faz necessaria a autorizacdo dos filiados, pois,
nesse caso, a associagdo atua como substituto processual dos associados, ou seja, trata-se de
um exemplo de substituicdo processual.

O Superior Tribunal de Justica tinha, porém, jurisprudéncia no sentido de que ndo se
fazia necessaria a autorizacdo dos filiados para que as associagdes propusessem acao coletiva
para a defesa de interesse dos associados quando se tratar de substituicdo processual.®? O

150 REPRESENTAQAO — ASSOCIADOS — ARTIGO 5° INCISO XXI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ALCANCE. O disposto no artigo 5°, inciso XXI, da Carta da RepUblica encerra representacéo
especifica, ndo alcangando previsao genérica do estatuto da associacao a revelar a defesa dos interesses
dos associados. TITULO EXECUTIVO JUDICIAL — ASSOCIACAO — BENEFICIARIOS. As balizas
subjetivas do titulo judicial, formalizado em agéo proposta por associagao, é definida pela representacao
no processo de conhecimento, presente a autorizagéo expressa dos associados € a lista destes juntada a
inicial. (RE 573232, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acérdao: Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2014, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-182
DIVULG 18-09-2014 PUBLIC 19-09-2014 EMENT VOL-02743-01 PP-00001) (Grifo nosso).

151 AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA
AJUIZADA POR ASSOCIACAO OBJETIVANDO A DEFESA DE DIREITO INDIVIDUAL DISPONIVEL
DE DETERMINADOS ASSOCIADOS. IMPOSSIBILIDADE. SUBSTITUIQAO PROCESSUAL NAO
AUTORIZADA. 1.- N&o se confundem os institutos da substituicdo e da representacdo processual. Na
substituicdo a Associacdo age em nome préprio e ndo depende de autorizacdo de seus filiados para
ajuizar agdo na defesa de seus direitos coletivos e individuais homogéneos. Ja na representagéo, 0s
filiados integram o polo ativo da a¢éo, dependendo o seu ajuizamento, pela Associac¢éo, da autorizacio
daqueles. 2.- Impossibilidade de ajuizar-se agdo civil publica para a defesa de direitos individuais disponiveis
de parcela dos associados. Precedentes. 3.- Agravo Regimental improvido. (AgRg no REsp 1213290/PR, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2014, DJe 01/09/2014) (Grifo nosso).
152 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO DE TITULO JUDICIAL. REPRESENTACAO PROCESSUAL. ASSOCIACAO.
AUTORIZACAO EXPRESSA. DESNECESSIDADE 1. A Corte Especial deste Superior Tribunal, no
julgamento do EREsp 766.637/RS, de relatoria da Ministra Eliana Calmon (DJe 01/07/2013), assentou
entendimento segundo o qual as associacdes de classe e os sindicatos detém legitimidade ativa ad causam
para atuarem como substitutos processuais em ac¢des coletivas, nas fases de conhecimento, na liquidacao
e na execugdo, sendo prescindivel autorizagdo expressa dos substituidos. 2. Ndo cabe ao Superior Tribunal
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STJ esta alterando esse entendimento em razdo da tese de repercussdo geral fixada pelo
Supremo Tribunal Federal 1>

Essa mudanca ocorre para que se tenha um entendimento semelhante e unanime
quanto as formalidades necessarias para que as associa¢fes atuem na defesa dos direitos de
seus associados.

Ainda nesse contexto, em 2017, o Supremo Tribunal Federal fixou outra tese em
repercussao geral relativa as associacfes na tutela coletiva de direitos. Trata-se da tese
namero 499 em que o STF afirmou que a coisa julgada formada no &mbito da agéo coletiva
proposta por associacao na defesa de seus filiados somente atinge os associados que residam
no ambito da jurisdi¢do do 6rgédo julgador da acdo coletiva e que estivessem associados em
momento anterior ou até a data da propositura da demanda.'>*

Essa tese foi formada a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n® 612.043,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio, em que se considerou constitucional o art. 2-A da
Lei n® 9.494/97, segundo o qual a sentenca prolatada no &mbito de ac&o coletiva proposta
por associacdo civil na defesa de seus filiados abrangera apenas os representados que
tenham, na data da propositura da acdo, domicilio no ambito da competéncia territorial do
6rgéo julgador.

Dessa forma, tem-se que o associado, para ser beneficiado com a sentenca exarada
em acdo coletiva proposta por associacao, deve estar filiado a associagdo no momento em

que a acdo foi proposta, deve também residir no ambito da jurisdicdo do 6rgdo prolator da

de Justica, ainda que para fins de prequestionamento, examinar na via especial suposta violacdo a dispositivo
constitucional, sob pena de usurpacéo da competéncia do Supremo Tribunal Federal. 3. Agravo regimental a
que se nega provimento. (AgRg no AREsp 368.285/DF, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 08/05/2014, DJe 16/05/2014) (Grifo nosso).

153 AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA. ASSOCIAGAO.
CONSUMIDOR. CLAUSULA ABUSIVA EM CONTRATO BANCARIO. AUTORIZAGAO ESPECIFICA
DOS ASSOCIADOS. NECESSIDADE. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REPERCUSSAO GERAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO 612.043/PR. EXTINQAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DE
MERITO. 1. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento sob o regime da repercussdo geral (RE
573.232/SC), consolidou o entendimento de que as associa¢Bes, por atuarem como representantes
processuais, necessitam de autorizagédo especifica, individual ou assemblear, de seus associados, néo
bastando a mera autorizagao estatutaria, s podendo executar o titulo executivo judicial de a¢do coletiva
aquele que autorizou o ajuizamento da demanda. 2. Agravo interno a que se nega provimento. (Aglnt no
REsp 1271338/SC, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 03/08/2017,
DJe 08/08/2017) (Grifo nosso).

154 EXECUCAO — ACAO COLETIVA — RITO ORDINARIO — ASSOCIACAO — BENEFICIARIOS.
Beneficiarios do titulo executivo, no caso de a¢cdo proposta por associacao, sdo aqueles que, residentes na
area compreendida na jurisdi¢do do érgdo julgador, detinham, antes do ajuizamento, a condicdo de
filiados e constaram da lista apresentada com a peca inicial. (RE 612043, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2017, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL
- MERITO DJe-229 DIVULG 05-10-2017 PUBLIC 06-10-2017) (Grifo nosso).
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deciséo, bem como precisa ter autorizado o ajuizamento da a¢éo, estando seu nome indicado
na lista de associados que segue anexa & peticdo inicial.

Sublinhe-se que, segundo o Relator, Ministro Marco Aurélio, a indicacdo dos
associados concordando com a proposicao da acdo coletiva, estando enumerados na lista
anexa a inicial, serve para cumprir com o principio do devido processo legal, o que permite
o direito de defesa, o contraditorio e a ampla defesa.

Quanto a eficacia territorial da decisdo prolatada em uma acéo coletiva proposta por
associacdo, o Relator aduz que a sentenca tera eficacia no ambito da jurisdicdo do 6rgao
julgador, solucdo que, inclusive, seria a mesma caso 0S associados propusessem
individualmente acdes na defesa de seus préprios direitos.

Oportunamente, faz-se necessario apresentar a diferenciacdo entre associacéo civil
na defesa de seus associados e sindicatos na defesa dos sindicalizados. Essa diferenciacéo
deve partir do fato de que, pelo texto constitucional, os sindicatos atuam como substitutos
processuais dos sindicalizados, enquanto as associa¢fes civis atuam como representantes
dos associados.

Em decisdo do Ministro Gilmar Mendes®®®, a diferenca entre associagao e sindicatos

na defesa de seus membros ¢é explicada de forma clara, devendo ser destacado que, no caso

155 DECISAOQ: Trata-se de agravo de instrumento contra decisio que negou seguimento a recurso
extraordinario interposto de acordao assim ementado: (...) Substituicdo processual ndo se confunde com a
representacdo processual. Este é fendbmeno relacionado a capacidade de estar em juizo. O representante
processual atua em nome alheio na defesa de interesse alheio, ndo sendo considerado parte do processo,
mas mero sujeito que da a parte capacidade para que esteja em juizo. J& na substituicdo processual, o
substituto atua em nome préprio na defesa de interesse do substituido. O instituto da substituicdo
processual estd bem definido pelas magistrais ligdes de Chiovenda (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de
Direito Processual Civil. Vol. 1l. Campinas: Bookseller; 1998, p. 300-302.), in verbis: (...) Assim, consoante
a doutrina processual construida em torno das ligdes de Chiovenda, a substituicdo processual é aquela
situacdo em que a legitimacao para causa nao coincide com a titularidade do direito subjetivo material
discutido. Nessa situacdo, o substituto age em juizo, em nome préprio (por concessdo da norma objetiva
material), na defesa de direito subjetivo alheio. O substituto é parte na relacdo de direito processual,
mas ndo na relacdo de direito material. Tal situacdo ndo se confunde com a representacéo, na qual o
representante defende o direito de outrem, em nome deste. Na representacgéo, o representado é parte
tanto na relagéo juridica processual quanto na relacao juridica material. A Corte tem jurisprudéncia firme
sobre a matéria: RE 555.720-AgR, voto do Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 21.11.2008; RMS 21.514, Rel.
Min. Marco Aurélio, DJ de 18.6.1993; e RE 193.382, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 20.9.1996. Nesta
oportunidade assentou entendimento no sentido de que: “A legitimacdo das organizac@es sindicais, entidades
de classe ou associagdes, para a seguranca coletiva, é extraordinaria, ocorrendo, em tal caso, substituicdo
processual (...).” Assim, tratando-se de substituicdo processual, 0 polo ativo da demanda € apenas a associacao
e ndo todos os substituidos, como pretende o juizo a quo. Ante o0 exposto, dou provimento ao agravo,
convertendo-o0 em recurso extraordinario, a que dou provimento (art. 544, § 4°, do CPC). Publique-se. Brasilia,
18 de agosto de 2010. Ministro GILMAR MENDES Relator Documento assinado digitalmente. (Al 743615,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 18/08/2010, publicado em DJe-163 DIVULG 01/09/2010
PUBLIC 02/09/2010. Disponivel em:< http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2663562>.
Acesso em 28 de junho de 2019.) (Grifo nosso).
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dos sindicatos, o art. 8°, 111**®, da Constituicdo Federal, determina que entidades sindicais
sdo legitimadas extraordinérias para defender direitos e interesses de seus integrantes.
Verifica-se, dessa forma, que ndo é necessario, como exige-se para as associacoes
civis, que os sindicalizados estejam listados no momento da proposicao da acdo para que as
decisbes prolatadas tenham efeito sobre eles, pois os sindicatos atuam como substitutos
processuais atraves da defesa de direito alheio em nome proprio.
A despeito de tudo o que foi apresentado no presente topico, deve-se destacar recente

157

decisdo do Ministro Luis Felipe Salom&o*’ que entende ser desnecessaria a lista indicando

156 Art. 8°E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) 11l - ao sindicato cabe
a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas;

157 RECURSO ESPECIAL N° 1.325.857 - RS (2011/0236589-7) RELATOR : MINISTRO LUIS
FELIPE SALOMAO RECORRENTE : BANCO PANAMERICANO S/A (...) LEGITIMIDADE
PROCESSUAL ATIVA. TUTELA DE INTERESSES DIFUSOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
AUTORIZA(;AO EXPRESSA INDIVIDUAL OU ASSEMBLEAR. INAPLICABILIDADE. (...) 8. No
que respeita as alegacGes de inépcia da peti¢do inicial, tendo em vista a ndo apresentacdo do rol de
filiados e de ilegitimidade ativa do Instituto recorrido, o apelo em exame, da mesma forma, ndo merece
provimento. Sendo, vejamos. E sabido que a atual Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RE
573.232/SC) é no sentido de que, diferentemente dos sindicatos, que sdo substitutos processuais, a
associagdo de classe atua como representante, o que enseja a obrigatoria autorizacdo de seus filiados
para ingressar em juizo, seja individualmente ou por assembleia. Confira-se a ementa do julgado
mencionado: REPRESENTACAO. ASSOCIADOS. ARTIGO 5° INCISO XXI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ALCANCE. O disposto no artigo 5°, inciso XXI, da Carta da Republica encerra representacéo
especifica, ndo alcancando previsdo genérica do estatuto da associacdo a revelar a defesa dos interesses dos
associados. TITULO EXECUTIVO JUDICIAL. ASSOCIACAO. BENEFICIARIOS. As balizas subjetivas do
titulo judicial, formalizado em acdo proposta por associacdo, é definida pela representacdo no processo de
conhecimento, presente a autorizacdo expressa dos associados e a lista destes juntada a inicial. (RE 573232,
Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Relator p/ Acérddo: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 14/05/2014, RPUBLIC 19-09-2014). Todavia, o0 mesmo Supremo Tribunal, assim como, na
mesma dire¢do, o STJ, entende que aquela representacao se refere as associacfes de classe, com enfoque
distinto das causas em que as associac¢fes buscam a tutela de direitos difusos ou individuais homogéneos.
Com efeito, a acdo coletiva ajuizada na origem visa proteger ndo apenas direitos individuais homogéneos
- inclusive de terceiros ndo associados -, mas também, e de modo especial, direitos coletivos stricto sensu
e interesses difusos (CPC, art. 81, paragrafo anico, I, Il e 111), estes Ultimos relacionados aos futuros
consumidores dos contratos bancarios, de amplitude indeterminada e indeterminavel, conforme
assinalado no julgamento do Resp1.293.606/MG, de minha relatoria. Em raz&o disso, ndo ha como incidir o
entendimento firmado pelo col. STF no julgamento do RE 573.232/SC, em sede de repercussao geral.
Isto porque, conforme se percebe na leitura atenta dos votos prolatados na ocasido, o precedente se
direcionou exclusivamente para as demandas coletivas que objetivam a protecéo de direitos individuais
homogéneos, em hipotese de representacdo processual — e ndo de substituicdo. Dessarte, a pretensao
deduzida na presente acdo, diversamente do julgamento do STF, teve por escopo, notadamente, a defesa de
interesse difuso, de modo que a atuacao da entidade autora da-se de forma inequivoca no campo da substituicéo
processual, e ndo somente da representacdo. Portanto, na hipétese, ndo apenas os associados representados,
mas toda uma coletividade de clientes dos Bancos sera beneficiada pelo provimento jurisdicional -
inclusive com eficacia prospectiva -, revelando a natureza transindividual da discussdo posta para a
solucdo do Judiciario. Nesse exato sentido, os seguintes julgados da Turmas de Direito Privado: (...) No caso
em exame, a a¢do civil publica foi ajuizada com o proposito de declarar a nulidade de clausula contratual que
exigia a tarifa por quitacdo antecipada do contrato, como se percebe do pedido constante na inicial (fl. 14): b)
a inteira procedéncia da presente acdo, sendo declarado o direito dos consumidores de liquidar antecipadamente
os débitos, total ou parcialmente, mediante reducdo proporcional dos juros e demais acréscimos, sem a
necessidade do pagamento de qualquer tarifa, condenando-se os réus, por conseguinte, ao estorno das quantias
cobradas a titulo de tarifa de liquidag&o antecipada, devidamente atualizadas até a data da efetiva satisfacéo;
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todos os associados no momento da proposicao de ac¢do por associa¢do na defesa de direitos
coletivos ou individuais homogéneos. A ementa dessa decisdo encontra-se, quase
integralmente, no rodapé em razédo de apresentar licGes bastante didaticas quanto ao tema.

Nesse caso, 0 Ministro Salomao explica que, quando a associacdo atua na defesa de
direitos ndo somente de seus associados, mas também de terceiros ndo associados, como 0s
futuros consumidores, a associagdo estd atuando como substituto processual e ndo como
representante, ndao sendo necessario, portanto, a listagem prévia dos integrantes da
associacdo quando a acéo €é proposta.

Ao observar as referidas decisdes, verifica-se que deve ser feita uma analise em cada
caso, buscando observar, para 0 melhor entendimento do alcance das decisdes tomadas no
curso do processo, se a entidade associativa esta atuando como substituto processual ou
como representante das pessoas titulares do direito material tutelado.

Verifica-se que a jurisprudéncia e a doutrina brasileiras analisam a legitimidade das
associacOes para a tutela coletiva de direitos com base no cumprimento de requisitos
indicados expressamente na lei, os citados elementos da pertinéncia tematica e da existéncia
anua da associacao.

Como serd abordado adiante, no entanto, no caso norte-americano, para a tutela

coletiva exercida através das class actions, fala-se em representacdo adequada do

Assim, tenho que eventual exame de constitucionalidade, no presente caso, dar-se-ia pela via incidental, ndo
se confundindo com o objeto da causa, razdo pela qual ndo procede a alegada inadequacéo da via eleita. 10.
Sustenta o recorrente a inadequacgdo da via eleita, também por "versar o caso sobre direitos individuais e
heterogéneos, os quais ndo sao tutelados pelo CDC ou pela LACP" (fl. 466). Equivoca-se o recorrente no que
respeita a essa afirmacgéo. Na licdo de Huro Nigro Mazzilli, Para o CDC, interesses individuais homogéneos
sdo aqueles de grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis, que compartilhem
prejuizos divisiveis, de origem comum, normalmente oriundos das mesmas circunstancias de fato. Em
sentido lato, os interesses individuais homogéneos ndo deixam de ser também interesses coletivos. Tanto
os interesses individuais homogéneos como os difusos originam-se de circunsténcias de fato comuns;
entretanto, sdo indetermindveis os titulares de interesses difusos, e 0 objeto de seu interesse é indivisivel;
ja nos interesses individuais homogéneos, os titulares séo determinados ou determinaveis, e 0 objeto da
pretensao é divisivel (isto é, o dano o a responsabilidade se caracterizam por sua extensdo divisivel ou
individualmente variavel entre os integrantes do grupo). (A defesa dos interesses difusos em juizo. 19. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2006, p. 53-54) Nesse sentido, confira-se a ementa de julgado a Terceira Turma, de
relatoria da eminente Ministra Nancy Andrighi: (...) Na espécie, a Corte estadual entendeu no mesmo
sentido da jurisprudéncia do STJ, afastando a limitacéo territorial, ndo havendo de ser provido o
recurso, neste ponto (fl. 424): Tratando-se da defesa de interesses individuais homogéneos, a procedéncia
da demanda opera efeitos erga omnes, ou seja, em beneficio de todos os prejudicados ou seus sucessores.
(...) 15. Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso, tdo somente para considerar prescritas eventuais
acOes de restituicdo da tarifa de liquidagao antecipada pagas antes do quingquénio anterior a propositura da agao.
Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 09 de novembro de 2018. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
Relator (Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, 20/11/2018) (REsp N° 1.325.857, Relator(a): Min. LUIS
FELIPE SALOMAO, julgado em 09/11/2018, PUBLIC 20/11/2018. Disponivel em:<
https://ww2.stj.jus.br/processo/monocraticas/decisoes/?num_registro=201102365897&dt_publicacao=20/11/
2018>. Acesso em 28 de junho de 2019.) (Grifo nosso).
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representante da classe em litigio. Esse requisito é analisado pelo juiz da causa considerando
diversos fatores a serem observados em cada caso e capazes de demonstrar que o
representante usara de todos 0s meios possiveis para tutela juridica do interesse da classe.

No caso brasileiro, as restricdes impostas como necessarias para que uma associacao
tutele coletivamente direitos dificultam a defesa dos direitos por uma associacéo criada ha
menos de um ano, por exemplo.

Sublinhe-se, inclusive, que, diante da dificuldade para a tutela dos direitos dos
acionistas brasileiros da Petrobras em razéo dos casos de corrupgéo revelados pela Operacao
Lava Jato, um dos fatores a ser considerado na escolha pela proposi¢do de uma class action
para a tutela dos direitos coletivos dos acionistas estrangeiros da Petrobras nos Estados
Unidos ao invés de se propor uma ac¢do civil pablica para a tutela desses direitos no Brasil
foi justamente a existéncia de requisitos para que a associa¢do cumpra a fim de propor uma
acdo civil publica no Brasil.

Assim, os referidos requisitos que a associagao precisaria cumprir dificultaram que
a tutela dos acionistas da Petrobras fosse realizada através de uma acéo civil publica no
Brasil, o que influenciou na adogéo de uma class action nos Estados Unidos para tutelar os
direitos individuais dos acionistas lesados em razéo dos casos de corrupg¢do perpetrados no
interior da companhia.

Dessa forma, mostra-se urgente e necessario que o Brasil avance em suas leis de
tutela coletiva de direitos, especificamente no caso da tutela de direitos individuais
homogéneos a fim de que situacdes como o caso da Petrobras possam ser devidamente

tuteladas no Brasil.

1.10.2 A COISA JULGADA NA TUTELA COLETIVA.

No Brasil, quanto a coisa julgada, em linhas gerais, tem-se que, no processo
individual, ela € restrita as partes, enquanto, no processo coletivo, ela é erga omnes e
secundum eventum litis.

No tradicional sistema da coisa julgada no processo individual, porém, a resolucéao
de mérito, independentemente do resultado produzido, faz coisa julgada entre as partes.

Ademais, o Codigo de Processo Civil, o qual é predominantemente dedicado a tutela
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individual de direitos, afirma que a sentenca prolatada no ambito do processo individual ndo
pode prejudicar terceiros.®

A sentenca produzida no processo coletivo para a tutela de direitos individuais
homogéneos faz coisa julgada sobre todos. No entanto, a coisa julgada é secundum eventum
litis, caracteristica comum do processo coletivo brasileiro.

Alids, a caracteristica de a sentenca coletiva fazer coisa julgada secundum eventum
litis verifica-se na tutela coletiva de direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos, pois, conforme observa-se no art. 103, §81° e 2°, do Codigo de Defesa do
Consumidor, a coisa julgada ndo pode prejudicar os interesses dos individuos.

Nesse sentido, encontra-se doutrinal®® que afirma que os efeitos da coisa julgada da
sentenca coletiva se estendem aos individuos a depender do resultado da disputa coletiva, a
chamada coisa julgada secundum eventum litis, logo os direitos individuais ndo podem ser
prejudicados na hipo6tese de improcedéncia do pedido coletivo.

No processo coletivo, a coisa julgada ser secundum eventum litis significa que nem
toda sentenca de mérito faz coisa julgada sobre todos, a depender, portanto, do resultado que
essa sentenca produza.

Observa-se que o afastamento da coisa julgada material de uma sentenca coletiva de
mérito é resultado de uma opcdo do legislador que preferiu que a sentenca ndo vincule
terceiros que ndo participaram do processo quando essa decisao os prejudicar.

Em outras palavras, a sentenca de mérito produziria uma coisa julgada material que,
com o transito em julgado da deciséo, se tornaria imutavel e indiscutivel, isso, porém, ndo
ocorre nos casos em que, a depender do resultado préatico da sentenca, o legislador optou por
afastar a coisa julgada material.

A coisa julgada no processo coletivo brasileiro esta regulada no art. 103 do Codigo

de Defesa do Consumidor®®®, servindo como fundamento legal para a compreensio da

158 CPC/15: Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito nao mais sujeita a recurso. (...) Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as
partes entre as quais € dada, ndo prejudicando terceiros.

159 LEAL, Mércio Flavio Mafra. Agdes coletivas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. P.
247.

160 Art. 103. Nas a¢des coletivas de que trata este cddigo, a sentenca fara coisa julgada: | - erga omnes,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado
podera intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipdtese do inciso | do
paragrafo Gnico do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista
no inciso Il do paragrafo Unico do art. 81; 11l - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipdtese do inciso Il do paragrafo Gnico do art. 81. § 1° Os
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temética. Essa regra permite que uma sentenca de improcedéncia prolatada no ambito do
processo coletivo ndo prejudique os interesses individuais dos membros do grupo atraves da
ndo formacdo da coisa julgada.

Deve ser observado que os efeitos da coisa julgada estdo relacionados com os direitos
tutelados, ou seja, a coisa julgada possui caracteristicas préprias a depender de ela ter sido
produzida em um processo de tutela coletiva de direitos difusos, coletivos stricto sensu ou

individuais homogéneos.

1.10.2.1 A COISA JULGADA NA TUTELA COLETIVA DE DIREITOS DIFUSOS.

Dessa forma, na tutela coletiva de direitos difusos, a coisa julgada produz efeitos
sobre todos, carater erga omnes, independentemente de ter sido julgada procedente ou
improcedente, mas desde que tenham sido produzidas as provas adequadas ao caso. Com
isso a procedéncia da acdo aproveita a todos, 0 que permite que particulares possam fazer
pedidos individuais com base na sentenca prolatada na acédo coletiva.

Por outro lado, na tutela de direitos difusos, a improcedéncia da agdo coletiva
produzida com as provas adequadas impede a propositura de uma nova a¢do, mas nao
impede que particulares proponham tutela individuais de seus direitos.

Nesse caso, fala-se, alias, em coisa julgada in utilibus, conforme art. 103, §3°, do
Caodigo de Defesa do Consumidor, em que a procedéncia da acdo coletiva para a tutela de
direitos difusos pode ser utilizada pelos individuos para buscarem indenizacdo civel
individual em razdo dos danos decorrentes da lesdo aos direitos difusos.®!

Com isso, se a acdo coletiva for procedente, os individuos poderdo simplesmente

liquidar e executar os danos individualmente sofridos com a leséo ao direito difuso. Isso

efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e 1l ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos
integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe. § 2° Na hip6tese prevista no inciso I11, em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados que néo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo
propor acdo de indenizacdo a titulo individual. § 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16,
combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acdes de indenizacdo
por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste cédigo, mas, se
procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidagdo e a execucao,
nos termos dos arts. 96 a 99. § 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenatéria.
Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos | € Il e do pardgrafo Unico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as a¢6es individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos Il e 111 do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva.

161 LEAL, Mércio Flavio Mafra. Acbes coletivas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. Pp.
207/208.
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permite que os individuos ganhem tempo na tutela de seus direitos, pois o processo de
conhecimento ja tera sido realizado através da tutela coletiva do direito difuso.

A doutrinal®?

afirma, porém, que essa denominada coisa julgada in utilibus ndo tem
muita aplicacdo pratica, pois é preferivel que os individuos lesados proponham suas acdes
de tutela individual a terem que aguardar o transito em julgado de uma acéo coletiva de tutela
de direitos difusos.

Ademais, caso as provas ndo sejam produzidas de forma adequada no ambito da
tutela coletiva de direitos difusos, a sentenca nao tem carater erga omnes, 0 que permite que
a acdo coletiva seja novamente proposta.

Sublinhe-se que, no caso da insuficiéncia de provas, a parte deve pedir que o
magistrado deixe claro que a acdo coletiva foi julgada improcedente em razdo da
insuficiéncia de provas, pois essa justificativa permite que, munida de outras provas, a a¢ao
coletiva possa ser novamente proposta.

Em complemento, a sentenca de improcedéncia da acéo coletiva ndo pode prejudicar
0s interesses individuais, como bem determina o §1°, do art. 103, do CDC. A razdo disso
estd no fato de que os particulares ndo participaram diretamente do processo coletivo, logo
eles ndo podem ter seus direitos individuais prejudicados por uma sentenca de
improcedéncia prolatada em uma agdo coletiva para a tutela de direitos difusos ou direitos

coletivos stricto sensu.

11022 A COISA JULGADA NA TUTELA COLETIVA DE DIREITOS
COLETIVOS STRICTO SENSU.

Quando se passa a analisar a coisa julgada da sentenca prolatada no &mbito de um
processo de tutela de direitos coletivos stricto sensu, tem-se que, conforme o CDC¥%3, a coisa
julgada tem efeito ultra partes, pois a sentenca produz efeitos sobre todas as partes do grupo
tutelado coletivamente.

Da mesma forma que as observacdes anteriores quanto a sentenca de improcedéncia

da acdo coletiva de tutela de direito difuso em razdo de insuficiéncia de provas, na tutela de

162 Ibid.

163 Art. 103. Nas ag¢Bes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada: (...) Il - ultra
partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos
termos do inciso anterior, quando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art. 81;
(...) (Grifo nosso).
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direitos coletivos stricto sensu, o juiz também deve deixar claro que sua decisdo foi tomada
com base na falta de provas suficientes para provar o alegado.

Ademais, como ja informado, a sentenca coletiva que resolve uma acéo de tutela de
direitos coletivos stricto sensu faz coisa julgada secundum eventum litis, pois ela ndo podera
prejudicar os interesses individuais dos membros da coletividade.

Sublinhe-se que, para os individuos que j& tenham proposto a acdo de tutela
individual de seus direitos, é possivel decidir se eles irdo suspender seus processos
individuais para aguardar o desfecho da acéo coletiva de tutela de direitos coletivos stricto
sensu ou se irdo continuar com suas a¢des individuais, o que implica na rentncia ao direito
de se beneficiarem da sentenca coletiva.®*

Logo, com esse entendimento, verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro abre
a opcdo para que os individuos escolham se querem se vincular, ou ndo, ao resultado da acéo
coletiva proposta para a tutela de direitos coletivos stricto sensu.

Sublinhe-se que essa regra serve para disciplinar a relacéo entre as acOes coletivas e
as acdes individuais ja propostas, o que vai servir para auxiliar no regramento do tema na

proposta de lei apresentada ao final desta tese.

11023 A COISA JULGADA NA TUTELA COLETIVA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

Ainda quanto aos efeitos da coisa julgada, quando se observa um processo de tutela
coletiva de direito individual homogéneo, com base no art. 103, inciso I1l, do CDC, tem-se
que a sentenca faz coisa julgada erga omnes apenas no caso de o pedido ser julgado
procedente como forma de “beneficiar todas as vitimas e seus sucessores”.

Como apresentado no inicio deste topico, a coisa julgada no caso de julgamento
coletivo de direitos individuais homogéneos é erga omnes e secundum eventum litis.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, ao abordar a tutela coletiva de direito individual
homogéneo, nédo traz regra especifica para a sentenca prolatada por insuficiéncia de provas,
0 que leva a conclusédo de que, nesses casos, ndo € possivel a propositura de uma nova agao

coletiva com base em novas provas.

164 LEAL, Mércio Flavio Mafra. Acbes coletivas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. Pp.
247/249.
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Nessa situacdo, conforme indica o ordenamento juridico brasileiro atual, resta apenas
a opcao de ser proposta uma acgéo individual com base nas novas provas por parte de cada
individuo lesado em seus direitos individuais homogéneos.

No entanto, no caso de agéo coletiva de protecdo de direito individual homogéneo
que seja julgada improcedente, a agdo individual somente poderé ser proposta por aqueles
individuos que ndo tenham participado da acéo coletiva como litisconsortes.

Essa determinacdo também esta presente no CDC e decorre de uma permissao legal
de que os individuos materialmente lesados possam formar litisconsorcio facultativo com os
legitimados para a proposicdo da acdo coletiva de tutela de direitos individuais
homogéneos.1®

Logo, no caso de improcedéncia da acao coletiva para a tutela de direitos individuais
homogéneos por insuficiéncia de provas, uma ac¢do individual somente podera ser proposta
por aqueles individuos que ndo tenham sido parte na acao coletiva julgada improcedente.

Dando continuidade, Ada Grinover!®® mostra-se favoravel a existéncia de um novo
ramo do Direito Processual, a saber, o Direito Processual Coletivo, em razdo de existirem
principios e institutos processuais com caracteristicas proprias a tutela coletiva de direitos.

Esse novo ramo do Direito Processual possui um objeto bem delimitado que consiste
na tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Particularmente, no ambito
da presente tese, entende-se que existe razdo a esses argumentos apresentados por Ada
Grinover.

Com efeito, o Direito Processual, como ja informado, ganha contornos proprios
quando ¢é aplicado na tutela de diretos coletivos. Para chegar a essa concluséo, basta que se
observem as peculiaridades que a coisa julgada e a legitimidade, dentre outros elementos do
Processo Civil, passam a ter justamente por tratar-se de uma tutela coletiva de direitos.

A presente tese ndo tem o objetivo de apresentar uma proposta para a codificacéo
processual da tutela civel coletiva, o que ja foi proposto por diversos doutrinadores, sendo

esse assunto inclusive abordado nos proximos capitulos.

165 CDC: Art. 94. Proposta a acdo, seré publicado edital no érgdo oficial, a fim de que os interessados
possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de
comunicacdo social por parte dos 6rgdos de defesa do consumidor.

166 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. Tutela coletiva: 20 anos da lei de a¢édo
civil publica e do fundo de defesa de direitos difusos: 15 anos do c6digo de defesa do consumidor. Séo
Paulo: Atlas, 2006, p. 308.
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Na verdade, esta tese prop0e a insercdo de um meio de tutela coletiva de todo e
qualquer direito individual homogéneo com caracteristicas semelhantes a class action norte-
americana.

A acdo proposta nesta tese tem, como legitimado, os proprios individuos e sua
sentenca faré coisa julgada erga omnes independentemente do resultado ser favoravel, ou
ndo, a classe representada em juizo.

Sublinhe-se, por fim, que essas duas caracteristicas indicadas para a a¢éo coletiva de
tutela de direitos individuais homogéneos proposta nesta tese sdo fundamentais para
diferencia-las da tutela coletiva de direitos individuais homogéneos presente no atual Cédigo
de Defesa do Consumidor.



CAPITULO 2

O INSTITUTO DA CLASS ACTION
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CAPITULO 2- O INSTITUTO DA CLASS ACTION

2. O INSTITUTO DA CLASS ACTION.

No capitulo anterior, o Processo Civil Coletivo foi apresentado sob diversas
perspectivas, indicando as caracteristicas do direito material tutelado por esse ramo do
direito processual, delimitando o objeto do presente trabalho e apresentando, dentre outros
elementos, algumas informacdes quanto a historia da tutela coletiva do direito.

No presente capitulo, por seu turno, o objeto de estudo é o instituto da class action
no direito norte-americano, bem como em outros ordenamentos juridicos, para, entdo, em
seguida, abordar a situacdo da tutela coletiva no Brasil e os projetos de leis existentes
relativos a essa tematica.

Sublinhe-se que toda a tematica trabalhada na presente tese tem o objetivo de, apos
dissecar o tema, apresentar elementos que auxiliem na elaboracdo da proposta de lei para a
introducdo de uma acdo coletiva no ordenamento juridico brasileiro com caracteristicas
semelhantes as class actions norte-americanas.

Com a finalidade de entender o contexto em que surgiram as class actions, este
capitulo segundo inicia-se com a apresentacdo do histérico desse instrumento de tutela

coletiva de direitos.

2.1 QUADRO HISTORICO DE DESENVOLVIMENTO DA CLASS ACTION.

As acoes de classes, as chamadas class actions, sdo um mecanismo de tutela coletiva
oriunda dos paises de tradicdo do Common Law, tendo ganhado espaco principalmente no
direito norte-americano.

Quando se observa o histérico das tutelas coletivas no Common Law, ndo se pode
olvidar de fazer uma breve retrospectiva a Inglaterra, pais colonizador das treze coldnias
estadunidenses.

Como apresentado no capitulo anterior, em que foi abordado o panorama
internacional para o Direito Processual Coletivo em uma perspectiva historica, tratou-se

rapidamente das cortes de equidade, tipico instituto do direito inglés.
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De fato, na Inglaterra, por cerca de cinco séculos, existiu um sistema dual de justica
em que, de um lado, existia a jurisdicdo de direito, law jurisdiction, e, de outro lado, a
jurisdicdo de equidade, equity jurisdiction.®’

Na pretensa tarefa de diferenciar esses dois sistemas, Antonio Gidi'®®, de forma
simplificada, explica que a utilizagdo do common law ocorre sobre as pretensdes de cunho
pecunidrio e indenizatorio, o que se chama de damages. Por outro lado, o equity atua sobre
pretensdes declaratdrias e injuntivas ou mandamentais, denominado de injuctions.

Para melhor compreensdo, a law jurisdiction € a jurisdi¢do inglesa formada por
courts of law que aplicam o common law na solucéo de disputas. Por outro lado, a equity
jurisdiction é a jurisdicdo inglesa que é composta pelas courts of chancery ou courts of
equity, as quais utilizam o equity law para a solucéo de litigios.

Observe-se que 0 Commom Law do sistema juridico inglés se sobressaiu na histéria
juridica ocidental como o nome do sistema juridico inglés e norte americano em contraste
com o Sistema do Civil Law preponderante nos paises da Europa continental e no Brasil.

O equity law foi criado com a proposta de atuar naqueles casos ndo amparados pelo
common law. O equitiy possui regras mais flexiveis que as do common law, sendo aplicado
pelas courts of chancery.

As courts of chancery ou equitiy courts sdo tribunais que utilizavam o principio da
equidade em suas decisdes, tendo criado as bills of peace, solucdo para casos com muitos
litigantes, o que tornava impossivel a participacdo de todos no processo.®®

Na doutrina, encontra-se o caso Brown v Vermuden'’® ocorrido em 1676, na

jurisdicdo da Inglaterra, como sendo o primeiro exemplo reportado referente a class action.

167 Histérico apresentado segunda as informacg6es colhidas através da obra de Gidi. GIDI, Antonio. A
class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 40. Para mais informagdes, sugere-se consultar a referida obra e o seguinte artigo: ALMEIDA,
Gregorio Assagra de. O sistema juridico nos Estados Unidos: common law e carreiras juridicas (judges,
prosecutors e lawyers): o que poderia ser Util para a reforma do sistema processual brasileiro? Revista de
Processo. REPRO VOL. 251 (JANEIRO 2016). Editora Revista dos Tribunais. Disponivel em: <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produ
tos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.251.19.PDF>. Acesso em: 10 de junho de 2020.

168 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 40.

169 ALMEIDA, André de. A maior agdo do mundo: A histdria da Class Action contra a Petrobras. 12
ed. S&o Paulo: SRS Editora, 2018, p. 27.

170 [1676] EngR 69, (1676) 1 Chan Cas 282, (1676) 22 ER 802 (A). Para mais informagdes consultar o
site: <https://swarb.co.uk/brown-v-vermuden-1676/>, acesso em 18 de margo de 2019.
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O caso refere-se a questdes sobre direito eclesial e envolvia disputa entre os donos de minas
e seus trabalhadores em uma mesma regido paroquial’*.1"2

Afirma-se que a origem das class actions remonta as praticas das chancery courts na
Inglaterra. Encontram-se, porém, casos mais remotos na Inglaterra do século XII em que
grupos representados por seus lideres litigavam em juizo.

Ademais, hé& casos também na Inglaterra do século 1X, nos quais eram propostas
acOes coletivas, através de procedimento eclesiastico, contra a coletividade de insetos e
roedores para que esses deixassem as cidades sob a pena de serem excomungados.'’®

A despeito dos casos relatados, os quais mostram a existéncia de ac¢des coletivas no
passado inglés, escolhe-se tratar das class actions pela sua origem mais recente e mais
importante para a sistematizacdo das atuais acdes de classe, a saber, aquelas aplicadas no
sistema do equity law.

Para tanto, tem-se que os tribunais de direito, as chamadas courts of law, néo
permitiam o litisconsorcio voluntario com base em questfes comuns as partes. Por outro
lado, as equity courts permitiam essa espécie de litisconsorcio desde que respeitada a regra
do compulsory joinder rule.

A referida regra, compulsory joinder rule, obrigava a intervengéo de todas as pessoas
com interesse no julgamento da controvérsia, mesmo que esse interesse decorresse apenas
de questdes faticas. Com isso a decisdo tomada na corte de equidade vincularia todos 0s
interessados, caso contrario o processo poderia ser extinto por falta de manifestacdo desses
interessados.!

Com o tempo, percebeu-se que essa regra era impraticavel quando o nimero de
litisconsortes era muito grande. Diante dessa situacao, foi criada uma excecdo a compulsory

joinder rule através do bill of peace.!”™

171 Define-se paréquia como "territdrio sobre o qual se estende a jurisdi¢do espiritual de um paroco.”
(MICHAELIS. Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa Online. Sdo Paulo: Editora Melhoramentos,
20109. Disponivel em: <https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-

brasileiro/paroquia/>. Acesso em: 22 de abril de 2019.)
172 MARCIN, Raymond B. Searching for the Origin of the Class Action. Cath. UL Rev., v. 23, 1973, p.
518.

173 Para maiores informag@es, consultar: MARCIN, Raymond B. Searching for the Origin of the Class
Action. Cath. UL Rev., v. 23, 1973, p. 517; e GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela
coletiva dos direitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 43.

174 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 41.

175 Ibid., pp. 41-42.
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A excecgdo criada passou a permitir que a agdo fosse proposta a partir de um
representante do grupo em litigio, desde que fossem cumpridos alguns requisitos. Observa-
se que essas acdes representativas, chamadas dessa forma por serem propostas por um
representante, foram importantes para o desenvolvimento das class actions.

Sublinhe-se que o bill of peace foi criado como uma técnica de solugdo aos casos em
que o litisconsoércio obrigatdrio de todos os interessados se fazia inviavel.

Interessante destacar a observacdo de Gidil’® quanto & possibilidade de que fosse
proposta uma bill of peace para tutelar direitos atraves das courts of law, mas que, para evitar
a multiplicidade de a¢des individuais nas cortes de direito, o litigio era proposto nas cortes
de equidade sob 0 manto das a¢des representativas.

Observa-se que as bill of peace, inicialmente, eram propostas em razdo da
necessidade de tutelar os direitos indivisiveis ou em razdo da conveniéncia decorrente da
utilizacdo desse mecanismo na tutela de direitos divisiveis com o fito de se evitar agdes
repetitivas e decisdes contrastantes.!”’

O século XIX trouxe ao mundo diversas descobertas e invencdes, bem como a queda
e 0 surgimento de novos impérios. O Império Britanico passou a ser a poténcia mundial, o
qual, aliado com a Revoluc¢do Industrial, influenciou inimeras regies do globo em diversas
areas do saber.

O século XIX também trouxe contradi¢fes como o fortalecimento do individualismo
ao mesmo tempo em que diversos grupos organizados foram surgindo. Como exemplo,
citem-se 0s grupos de trabalhadores e os grupos de industriais em uma sociedade
marcadamente individualista. Esse individualismo pode ser observado, por exemplo, nas
artes através do Romantismo que dominou esse século, bem como pelo Realismo evidente
na transicao para o seculo XX.

Com efeito, esse individualismo influenciou as class actions que pouco se
desenvolveram nesse periodo, pois esse tipo de acdo é marcado pela coletividade, em que
um representante do grupo atua na defesa dos direitos proprios e dos demais.

Ocorre que, apesar do pouco desenvolvimento das class actions nesse periodo, o
direito americano introduziu um outro critério para a tutela coletiva realizada através das
class actions, o qual consistiu na defesa coletiva de um direito quando a sua tutela individual

impedisse a realizagédo da justica.

176 Ibid., p. 43.
177 Ibid., p. 44.
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Nessa situacgéo, se a pretenséo individual fosse tdo reduzida ao ponto de ndo justificar
as despesas com o litigio, mostrava-se necesséria a tutela coletiva como meio de realizagdo
da justica. A razdo disso € que os individuos lesados ndo teriam interesse em defender
individualmente seus direitos, pois 0s custos dessa defesa seriam maiores que as
possibilidades de ganhos com a tutela judicial.

Os Estados Unidos, durante o periodo colonial, utilizaram o sistema dualista de law
e equity existente na metropole inglesa. Porém, a col6nia norte-americana optou por manter
as duas jurisdicdes no mesmo tribunal ao contrario do Reino Unido que possuia tribunais de
equitiy distintos dos de law.1"

Sublinhe-se que essa dualidade foi mantida nos Estados Unidos tanto em sua
independéncia em 1776, como apds a criacdo do sistema judiciario federal em 1789.

A Constituigdo dos Estados Unidos informa na se¢do 2, do artigo III, que “0 Poder

Judiciario se estendera a todos os casos, em lei e equidade, decorrentes da presente

Constituicao, das Leis dos Estados Unidos e dos Tratados celebrados ou que vierem a ser
feitos sob sua autoridade”.*’

O sistema judiciario federal dos Estados Unidos foi criado pelo Congresso daquele
pais através do “Judiciary Act of 1789”, um dos primeiros atos do recém-criado congresso
norte-americano.

Essa norma traz diversas caracteristicas para a aplicagdo do equity, sendo a secéo 11
a primeira a abordar o equity ao determinar que os tribunais conhecam assuntos de natureza
civil tanto no common law quanto no equity e desde que o direito em disputa exceda a soma

de quinhentos dolares.*e°

178 Ibid., pp. 44-45.
179 Traducdo prépria para trecho retirado da secdo abaixo:

“Article Il - Section 2: The judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under
this Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their
Authority;—to all Cases affecting Ambassadors, other public ministers and Consuls;—to all Cases of admiralty
and maritime Jurisdiction;—to Controversies to which the United States shall be a Party;—to Controversies
between two or more States;—between a State and Citizens of another State;—between Citizens of different
States;—between Citizens of the same State claiming Lands under Grants of different States, and between a
State, or the Citizens thereof, and foreign States, Citizens or Subjects.

In all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls, and those in which a State
shall be Party, the supreme Court shall have original Jurisdiction. In all the other Cases before mentioned, the
supreme Court shall have appellate Jurisdiction, both as to Law and Fact, with such Exceptions, and under
such Regulations as the Congress shall make.

The Trial of all Crimes, except in Cases of Impeachment, shall be by Jury; and such Trial shall be
held in the State where the said Crimes shall have been committed; but when not committed within any State,
the Trial shall be at such Place or Places as the Congress may by Law have directed.”.

180 Traducdo propria de “SEC . 11. And be it further enacted, That the circuit courts shall have original
cognizance, concurrent with the courts of the several States, of all suits of a civil nature at common law or in
equity, where the matter in dispute exceeds, exclusive of costs, the sum or value of five hundred dollars, and
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Nos Estados Unidos, as class actions passaram por trés periodos delimitados. A
saber, tem-se o primeiro periodo marcado pela codificacdo dessas a¢des no sistema de equity
0 que ocorreu com o Federal Equity Rule 48 em 1842.

O segundo periodo € marcado pelo Federal Equity Rule 38 em 1912,

A terceira fase destaca-se com o Rule 23 do Federal Rules of Civil Procedure de
1938, a qual passou por uma grande reforma em 1966 sendo totalmente reescrita. 8

Deve ser observado que as regras de 1842 e de 1912 referem-se as regras federais
para o sistema de equity, por outro lado, nas leis de 1938, tem-se as normas do Processo
Civil Federal estadunidense em que foram unidos os sistemas de equity e de law.

Informa-se que, durante as leis de 1842 e de 1912, as class actions gozavam de
simplicidade na sua aplicacdo como tutela coletiva de direitos, porém essa situacdo foi
alterada com a lei de 1938.

Destaque-se, conforme explicado por Gidi!®2, que as Federal Rules of Civil
Procedure correspondem a um conjunto de normas produzidas pela Suprema Corte dos
Estados Unidos.

Esse conjunto de normas foi produzido por aquela corte com base em uma permissdo
do Congresso exarada no Rules Enabling Act de 1934 que delegou a Suprema Corte a
competéncia de produzir as normas processuais que regulem o processo na Justica Federal
dos Estados Unidos.

Na criacdo do Rules Enabling Act de 1934, foi importante a proposta do Chefe de
Justica do Estados Unidos, o Chief Justice William Howard Taft, que, em 1922, propds a
unido dos sistemas processuais de law e de equity.

Nessa proposta, ele sugeriu que a Suprema Corte tivesse 0 poder para criar essas
normas processuais, bem como a competéncia para uni-las em um cédigo, o que se efetivou
através do Federal Rules of Civil Procedure de 1938.183

Faz-se importante destacar que, através da unido dos sistemas de equity e law, as

class actions passaram a ser um instrumento processual possivel de utilizacdo na tutela de

the United States are plaintiffs, or petitioners; (... Disponivel em
<http://avalon.law.yale.edu/18th_century/judiciary_act.asp >. Acesso em 20 de mar¢o de 2019.
181 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. So Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.

182 Ibid., p. 46.

183 Para maiores informagdes sobre a criacdo do Rules Enabling Act de 1934, consultar: Burbank,
Stephen B., "The Rules Enabling Act of 1934" (1982). Faculty Scholarship. Paper 1396. Disponivel em:
<http://scholarship.law.upenn.edu/faculty _scholarship/1396>. Acesso em 21 de margo de 2019, pp.
1069/1070.
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direitos pertinentes ao sistema de law. Especificamente, tornou-se possivel, com o Federal
Rules of Civil Procedure, a utilizacdo das acOes de classes na tutela de pretensdes
indenizatorias. Sublinhe-se que foi a Rule 23 a norma responsavel por permitir as class
actions indenizatorias (for damages). Antes disso, as acdes de classe somente poderiam ser
utilizadas na tutela de pretens@es injuntivas e declaratdrias.

Conforme serd adiante delineado, a Rule 23 j& passou por algumas emendas, sendo a
primeira em 1966, emenda responsavel por reescrever a referida norma.

As class actions foram reescritas atraves da reforma das Federal Rules of Civil
Procedeure em 1966 com o objetivo de serem transformadas em um instrumento processual
dotado de efetividade e pratica.8*

As caracteristicas que a reforma de 1966 trouxeram para o instituto das class actions
no direito norte-americano sao as seguintes:

1) uma redacéo clara, trazendo um modelo mais compreensivel;

2) um instituto dotado de mais efetividade pratica;

3) nova categorizacdo das class actions utilizando a pratica como critério de
classificacdo;

4) os efeitos da coisa julgada na class action passam a atingir todos os membros do
grupo e ndo apenas aqueles que efetivamente intervinham no processo;

5) criagdo de medidas para garantir o justo procedimento e o devido processo legal
na utilizacdo das class actions.

Essas caracteristicas sdo apresentadas por Gidi'® e servem para mostrar a
preocupacdo que os legisladores americanos sempre tiveram com a busca do
aperfeicoamento da class action, visto como um importante meio de tutela dos direitos.

Como a coisa julgada em uma acao de classe passou a atingir, independentemente do
resultado, todos 0s membros do grupo e ndo apenas 0s que atuavam no processo, o legislador
se preocupou em incluir medidas para garantir o justo procedimento e o devido processo
legal a fim de proteger os interesses dos membros ausentes.

Em razdo da possibilidade de a decisao atingir, no ambito de uma class action, os

membros ausentes, o0 juiz tem o poder-dever de atuar mais efetivamente durante o

184 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.
185 Ibid., pp. 57-59.
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procedimento, fazendo que esse tipo de agdo va de encontro com a tradi¢do liberal presente
no Sistema de Common Law.1%

A atuacdo do magistrado é mais efetiva nos processos que sdo produzidos no Sistema
do Civil Law, porém, com as class actions, 0 Common Law ganha um tipo de acdo em que
0 juiz se encontra obrigado a atuar no sentido de produzir decisGes justas que atingem
inclusive os membros que ndo intervieram no Processo.

Da década de 60 até os dias atuais, as class actions passaram por algumas reformas
em seus textos, bem como foram criadas leis que tentaram de alguma forma dificultar a
aplicacdo das acBes de classes. Gidi'®’ afirma, inclusive, que, caso ndo existisse as class
actions no ordenamento americano, elas néo seriam criadas na atual conjuntura.

Existe, na sociedade norte-americana, um intenso debate politico entre o Partido
Republicano e o Partido Democrata quanto a utilizacdo das class actions. Sublinhe-se que
esses partidos sempre polarizaram as discussdes politicas naquele pais.

Tradicionalmente, os republicanos se posicionam do lado das grandes empresas e do
grande capital, buscando sempre a limita¢do do uso das a¢des de classes. Por outro lado, 0s
democratas criticam os abusos do poder econdmico e lutam pela valorizacdo das class
actions como meio de defesa dos direitos coletivos das pessoas.'8®

Como importante exemplo de reforma das class actions com o claro objetivo de
limitar sua aplicacdo esta a aprovacao do Class Action Fairness Act (CAFA) em 2005. Essa
lei foi promulgada pelo Congresso norte-americano sob forte influéncia do Partido
Republicano e ¢ aplicada a todas as acdes coletivas.'8®

O CAFA foi promulgado com o objetivo prético de transferir a competéncia de
julgamento das class actions que envolvem altos valores para a justica federal dos Estados
Unidos. Passou-se a prever que as a¢des coletivas cujo valor da causa exceda cinco milhdes
de dolares devam ser processadas na justica federal.**°

O objetivo verdadeiro do CAFA foi dificultar a certificacdo das agdes coletivas para

beneficiar o grande capital, evitando-se a constante utilizagcdo das class actions. Na pratica

186 Ibid.

187 Ibid., p. 66.

188 Ibid., p.65.

189 Ibid., p. 63.

190 (2) The district courts shall have original jurisdiction of any civil action in which the matter in
controversy exceeds the sum or value of $5,000,000, exclusive of interest and costs, and is a class action in
which (...) Trecho retirado de: ESTADOS UNIDOS. CLASS ACTION FAIRNESS ACT OF 2005, de 18 de
fevereiro de 2005. Disponivel em: <https://www.congress.gov/109/plaws/publ2/PLAW-109publ2.pdf>.
Acesso em 23 de abril de 2019.
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estadunidense, geralmente os juizes estaduais sdo eleitos enquanto os juizes federais séo
nomeados pelo Presidente da Republica e confirmados pelo Senado.

Assim, o Congresso quis retirar as class actions de interesse nacional das maos de
juizes estaduais. Ademais, 0s juizes estaduais sao relatados como tendenciosos a procederem
com a certificacdo das agdes de classes, sendo indicado o curioso caso de um juiz estadual
que certificou mais class actions de interesse nacional do que todos os juizes federais
juntos. 9t
Com efeito, a sociedade norte-americana lida constantemente com as class actions
em seu cotidiano, sendo frequente a proposicéo desse tipo de acdo. O interesse por esse tipo
de acgdo € evidente nos Estados Unidos diante do fato de que sua sociedade esta cada vez
mais massificada, possuindo uma populacao que consome as mesmas coisas em larga escala,
0 que frequentemente gera a leséo a direitos individuais homogéneos.

Ocorre que essa massificacdo social ndo é um fendmeno apenas da sociedade norte-
americana, mas esta presente também na sociedade brasileira, o que faz com que seja urgente
a criacdo de um meio efetivo de tutela dos direitos individuais homogéneos no ordenamento
juridico brasileiro de forma semelhante as class actions.

Isso ndo significa, porém, que o Brasil ndo possui a¢bes que tutelem de forma
coletiva esses direitos, mas o ordenamento juridico brasileiro deve avangar no sentido de
permitir que os proprios individuos lesados possam propor a¢Ges coletivas para a tutela dos
direitos individuais homogéneos, vinculando todos o0s membros da classe,

independentemente do resultado da acdo.

2.2 AS CLASS ACTIONS NO ORDENAMENTO JURIDICO DE OUTROS PAISES.

No atual “estado da arte” das class actions nos ordenamentos juridicos, sabe-se que
esse tipo de acdo ganhou muito espago no sistema norte-americano, sendo constantemente
utilizadas na resolucao de conflitos coletivos naquele pais.

A titulo de conhecimento, corroborando com a expressiva utilizagdo desse
mecanismo processual nos Estados Unidos, sublinhe-se, novamente, uma pesquisa realizada
anualmente pela Carlton Fields Jorden Burt, LLP, escritorio de advocacia norte-americano

especializado em class actions, em que se afirma que, em 2018, os gastos, em demandas de

191 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 63.



100

class action, foram de 2,46 bilhGes de dolares, o que corresponde a 11,1% dos gastos com
todos os litigios nos EUA?,

Segundo a mesma pesquisa, esse nimero vem crescendo, nos EUA, ao longo dos
ultimos anos, sendo o valor encontrado em 2018 correspondente ao maior valor envolvido
em class actions desde a recessdo econémica norte-americana.%

Ademais, considerando os assuntos de direito material tutelados por class actions,
nos Estados Unidos, segundo dados coletados pelo Carlton Fields Jorden Burt, LLP** no
ano de 2018, 28,7% das acdes de classes envolviam direitos trabalhistas e 24,0% tratavam
de matéria consumerista.

Segundo as companhias norte-americanas, hd um sentimento no mercado de que a
préxima onda de proposicdo de inumeras class actions envolvera assuntos de direitos
digitais, como seguranca e privacidade na internet, aumentando bastante os numeros de
acoes coletivas envolvendo essa tematica. 1%

A titulo de exemplo, cite-se que, no dia 13 de maio de 2019, a Suprema Corte dos
Estados Unidos autorizou uma class action envolvendo direito antitruste, na qual os
consumidores buscam ser indenizados diante da alegacdo de que a empresa Apple Inc. estaria
usando seu poder econdmico para elevar os pregos dos aplicativos para iPhones vendidos
em sua Apple Store.1%

Pelos numeros apresentados, bem como pelo exemplo envolvendo uma grande
companhia norte-americana, observa-se que as class actions correspondem a um assunto que
estd sempre no cotidiano de trabalho dos advogados internos das empresas, bem como no
dia a dia de escritérios de advocacia e das cortes judiciais do Estados Unidos.

Dando continuidade, nos proximos tépicos, serdo abordados os regramentos juridicos
das class actions nos Estados Unidos, bem como buscar-se-a analisar como, e se, esse
instituto ocorre na Italia, por ser um pais que exerce forte influéncia no direito processual

civil brasileiro.

192 CARLTON FIELDS JORDEN BURT, LLP. The 2019 Carlton Fields Class Action Survey.
Disponivel em: < https://classactionsurvey.com/ >. Acesso em 16 de maio de 2019. P. 6.

193 Ibid., p. 4.

194 Ibid., p. 11.

195 Ibid., p. 13.

196 LIPTAK, Adam; NICAS, Jack. Supreme Court Allows Antitrust Lawsuit Against Apple to Proceed.
The  New  York  Time, Nova lorque, 13 mai. 2019. Disponivel  em: <
https://www.nytimes.com/2019/05/13/us/politics/supreme-court-antitrust-apple.html >. Acesso em: 17 mai.
2019.
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Em breve analise, sabe-se que a Italia traz um procedimento parecido com o das class
action no art. 140 bis de seu Codigo do Consumidor de 2005, sendo esse artigo responsavel
pela azione collettiva risarcitoria.

Interessante faz-se observar que as matérias relativas aos direitos coletivos e
individuais homogéneos geralmente aparecem nos ordenamentos juridicos através da defesa
dos consumidores.

No Brasil, também é notoria a utilizacdo de meios de tutela coletiva na defesa de
direitos ambientais e dos consumidores, no entanto deve-se avancar no sentido de que haja
uma acdo coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos decorrentes de qualquer
relacdo juridica de direito material.

2.3 AS CLASS ACTIONS NO ORDENAMENTO JURIDICO ITALIANO.

Como anteriormente informado, as class actions foram introduzidas no ordenamento
juridico italiano através da Lei n° 244, de 20077, responsavel por introduzir o art. 140 bis
no Cadigo de Defesa do Consumidor Italiano.

Ocorre que essa lei foi publicada, devendo vigorar em cento e oitenta dias, mas,
devido a uma necessidade de adaptagdes de procedimento, foi postergada algumas vezes.
Em razdo disso, através da Lei n° 99, de 2009'%, o art. 140 bis foi modificado
substancialmente, passando a vigorar em janeiro de 2010 e sendo denominada de Lei das
Acdes de Classe.

Em seguida, em 2012, através da Lei n° 271, a Lei de Acdes de Classes italiana foi
modificada para aumentar seu escopo de atuacdo, protegendo direitos contratuais de

consumidores e usuarios que se encontre em situa¢des homogéneas. >

197 ITALIA. LEl n. 244, de 24 de dezembro de 2007. Disponivel em:
<https://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2007-12-
28&atto.codiceRedazionale=007G0264>. Acesso em 19 mai. 2019.

198 ITALIA. LEI n. 99, de 23 de julho de 2009. Disponivel em: <https://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2009;99>. Acesso em 19 mai. 2019.

199 ITALIA. LEI n. 27, de 24 de margo de 2012. Disponivel em: <
https://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2012-03-
24&atto.codiceRedazionale=012G0048>. Acesso em 19 mai. 2019.

200 DI GARBO, Gianfranco; FIORELLI, Gaetano lorio. Italy. THE CLASS ACTIONS LAW REVIEW.
2% ed., publicada em maio de 2018. Disponivel em: < https://thelawreviews.co.uk/edition/1001170/the-class-
actions-law-review-edition-2>. Acesso em 19 mai. 2019. P.117.
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Ademais, na Italia, através do Decreto Legislativo n° 198 de 2009%%, o legislador
italiano passou regular a eficiéncia na administracdo publica, criando, para tanto, a
possibilidade de uma class action em face dos 6rgaos e entidades publicas na tentativa de
proteger os interesses dos administrados.?%2

Em 2019, na Italia, ocorreu a alteracdo mais substancial na disciplina das class
actions, pois, através da Lei n°. 31, de 12 de abril de 20192%, foi introduzido o Titulo VIII-
bis do livro quatro do Codigo Italiano de Processo Civil. Essa lei foi responsavel por
introduzir as acOes de classe no CPC italiano, dando maior visibilidade a esse tipo de
procedimento.

Essa nova lei entrou em vigor apenas em 19 de maio de 2021 e, até 14, as agdes de
classes continuaram sendo reguladas pelo Codigo Consumerista. Em seguida, o regulamento
das class actions no CDC italiano foi revogado.

Dentre as principais alteracbes que essa lei traz, encontram-se alteracbes que
ampliaram o &mbito de aplicagdo das class actions italianas do ponto de vista subjetivo e
objetivo.

Sob o viés subjetivo, ocorreu uma ampliacdo dos legitimados ativos que, a partir da
nova lei, ndo precisam ser apenas consumidores, usuarios e associagdes ligadas a defesa
deles, mas poderdo propor acbes coletivas as associacOes e organizagbes em geral que
estejam inscritas em lista publica elaborada pelo Ministério da Justica italiano, bem como os
integrantes dessas classes.

Quanto aos legitimados passivos, com a nova lei, observa-se a concentracdo, em um
mesmo regramento, de empresas e 6rgdos publicos e privados como possiveis entes lesivos
dos direitos individuais homogéneos.

Com a nova lei, analisando o objeto tutelado pelas acdes de classe, observa-se uma
ampliacdo do ambito de incidéncia desse procedimento que passa a tutelar ndo apenas
relagBes contratuais, como ocorre atualmente no CDC italiano, mas também situagdes de

direito individual homogéneo decorrentes de relacdes extracontratuais.

201 ITALIA. DECRETO LEGISLATIVO n. 198, de 20 de dezembro de 2009. Disponivel em: <
https://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2009-12-
31&atto.codiceRedazionale=009G0207>. Acesso em 19 mai. 2019.

202 DI GARBO, Gianfranco; FIORELLI, Gaetano lorio. Italy. THE CLASS ACTIONS LAW REVIEW.
2% ed., publicada em maio de 2018. Disponivel em: < https://thelawreviews.co.uk/edition/1001170/the-class-
actions-law-review-edition-2>. Acesso em 19 mai. 2019. P.117.

203 ITALIA. Lei n°% 31, de 12 de abril de 2019. Disponivel em: <
https://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2019-04-
18&atto.codiceRedazionale=19G00038>. Acesso em 19 mai. 2019.
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No inicio da nova lei, com a introducdo das a¢des de classe no CPC italiano, o art.
840-bis delimita, de forma simples e direta, que os direitos individuais homogéneos também
podem ser protegidos por meio da class action.

Com a publicacdo dessa lei na Italia, pode-se perceber como o tema abordado na
presente tese de doutoramento € atual e necessario, pois, assim como ocorre no ordenamento
juridico italiano, o Brasil precisa introduzir as agdes de classe em seu Cddigo de Processo
Civil ou em um Cadigo de Processo Coletivo que venha a surgir.

Quando se observa o direito tutelado através das acdes de classes indicadas no
Cddigo Italiano de Defesa dos Consumidores, tem-se que sera cabivel esse tipo de tutela
coletiva em caso de homogeneidade de leséo aos seguintes direitos:

a) os direitos contratuais de uma pluralidade de consumidores e usuarios que pagam
a mesma empresa em uma situacdo homogeénea, incluindo também os direitos relativos a
contratos estipulados nos termos dos artigos 1341 e 1342 do codigo civil italiano;

b) os direitos homogéneos devidos aos consumidores finais de determinado produto,
ou servico, em relacdo ao produtor, mesmo independentemente de relagcdo contratual direta;

c) os direitos homogéneos a recuperacdo do prejuizo sofrido pelos mesmos
consumidores e usudrios de praticas comerciais desleais ou de comportamento
anticoncorrencial 2%

Sabe-se, através de comentarios de aplicadores italianos do direito, que a maioria das
class actions, na Itélia, referem-se a casos de comercio desleal e contratos financeiros.
Ocorre, porém, que assuntos relacionados com direito ambiental também sdo tutelados por
esse tipo de acdo apesar de esse tema ndo esta expresso no Codigo Italiano de Defesa do

Consumidor.2%®

204 Traducdo propria de: 2. ((L'azione di classe ha per oggetto I'accertamento della responsabilita’ e la
condanna al risarcimento del danno e alle restituzioni in favore degli utenti consumatori.)) L'azione tutela: a)
i diritti contrattuali di una pluralita’ di consumatori e utenti che versano nei confronti di una stessa impresa
in situazione ((omogenea)), inclusi i diritti relativi a contratti stipulati ai sensi degli articoli 1341 e 1342 del
codice civile; b) i diritti ((omogenei)) spettanti ai consumatori finali di un determinato prodotto ((o servizio))
nei confronti del relativo produttore, anche a prescindere da un diretto rapporto contrattuale; c) i diritti
((omogenei)) al ristoro del pregiudizio derivante agli stessi consumatori e utenti da pratiche commerciali
scorrette 0 da comportamenti anticoncorrenziali. ITALIA. CODIGO ITALIANO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. DECRETO LEGISLATIVO n. 206, de 6 de setembro de 2005. Disponivel em: <
https://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2009-12-
31&atto.codiceRedazionale=009G0207>. Acesso em 19 mai. 2019.

205 DI GARBO, Gianfranco; FIORELLI, Gaetano lorio. Italy. THE CLASS ACTIONS LAW REVIEW.
2% ed., publicada em maio de 2018. Disponivel em: < https://thelawreviews.co.uk/edition/1001170/the-class-
actions-law-review-edition-2>. Acesso em 19 mai. 2019. P.119.
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Observa-se que, com a Lei n°. 31, de 12 de abril de 2019, ocorre a ampliagao objetiva
das class actions no ordenamento juridico italiano, pois esse tipo de agdo ndo ficard mais
restrito aos temas indicados no CDC.

Alias, como ja informado, apesar da restricdo legal do CDC, os aplicadores do direito
jaaplicavam esse tipo de acdo para tutelar outros direitos individuais homogéneos, como 0s
decorrentes de leséo a direitos ambientais.

Os doutrinadores, em sua analise quanto as class actions sob a égide do CDC italiano,
criticavam justamente a limitagdo subjetiva e objetiva que esse tipo de acdo possuia®®,
problema que se entende superado com a promulgagdo da nova lei das class actions em
2019.

Com a finalidade de exemplificar a aplicacdo das class actions na Italia, cita-se a
acao de classe proposta pela Associacdo Consumerista Altroconsumo contra a empresa
Volkswagen em razdo da falsificacdo dos testes de poluicdo nos veiculos movidos a diesel.
Outro exemplo italiano é uma agdo de classe proposta por consumidores em face de uma
empresa de turismo diante do cancelamento de um pacote de viagem em feriado local. 2%

Interessante destacar que a acdo proposta pela Associacdo Consumerista
Altroconsumo contra a empresa Volkswagen também foi proposta em diversos locais do
mundo, como nos Estados Unidos e no Brasil em razdo da mesma fraude realizada por aquela
empresa.

Observa-se, por todo 0 exposto, que as class actions, no ordenamento juridico
italiano, tém importancia em razdo de sua efetiva utilizacdo na tutela dos direitos dos
consumidores.

Ademais, a partir da grande reforma que esse tipo de acdo sofreu em 2019, as class
actions ganham um papel de destaque, devendo se popularizar no cotidiano forense italiano

como meio eficaz de defesa dos direitos individuais homogéneos.
2.4 O REGRAMENTO NORTE-AMERICANO DAS CLASS ACTIONS.
Conforme visto anteriormente, a class action ¢ um instituto bastante utilizado no

cotidiano forense dos Estados Unidos, envolvendo altas cifras, bem como sendo de comum

utilizacdo tanto nas justicas federais, quanto estaduais norte-americanas.

206 Ibid., p.122.
207 Ibid., p.123.
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A class action € uma técnica processual norte-americana que corresponde a uma acdo
coletiva em que uma classe, composta por pessoas prejudicadas pelo mesmo fato ou que
tenham tido 0 mesmo prejuizo, pleiteia indenizacgdo pelos danos sofridos em conjunto.?%®

Deve ser observado que a unido de todos os lesados por uma determinada situacao,
0 que pode chegar a milhdes de pessoas, em uma mesma agdo é impossivel, gerando
problemas quanto a jurisdi¢do e a competéncia. Nessas situacdes, portanto, cabe a utilizacao
das class actions.?%

Oportunamente, € interessante notar que um fato gerador de danos e realizado, por
exemplo, por uma grande companhia pode atingir milhares de consumidores espalhados
pelos diversos estados norte-americanos, 0 que geraria um problema quanto a jurisdicao
adequada para a proposicdo da acdo que ndo utilizasse o procedimento das class actions.
Essa mesma situacdo produziria problemas na identificacdo do juizo competente para tanto.

A class action €, portanto, 0 melhor mecanismo para tutelar os direitos da classe
prejudicada nessas situacdes em que a participacao de todos se mostra insustentavel diante
do grande nimero de pessoas interessadas, pois essa a¢do é proposta por um ou mais autores
representando os interesses do grupo maior.?°

A criagdo das class actions partiu da necessidade de um mecanismo processual cuja
deciséo permita, de forma eficiente, incluir todas as pessoas que estejam na mesma situacéo,
evitando, assim, decisdes contraditdrias, bem como garantido que, inclusive, as pessoas que
ndo tenham participado da acao tenham seus direitos tutelados, o que propicia economia de
tempo e de dinheiro para todos.?!!

Na justica federal, as class actions s@o reguladas pela Rule 23 do Federal Rules of
Civil Procedure. Por outro lado, os estados federados possuem regras proprias para as class
actions, porém similares com o regramento federal, motivo pelo qual sera analisada apenas
a lei federal na presente tese.

A Rule 23 do Federal Rules of Civil Procedure inicia-se pelos requisitos essenciais
para a proposi¢cdo de uma acdo de classe. Além dos requisitos, 0s outros elementos dessa
legislacdo que merecem destaque sao:

a) Hipdteses de cabimento das class actions;

208 ALMEIDA, André de. A maior a¢do do mundo: A histéria da Class Action contra a Petrobras. 12
ed. S&o Paulo: SRS Editora, 2018, p. 26.

209 Ibid., pp. 27-30.

210 Ibid.

211 Ibid.
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b) Aspectos procedimentais: certificacdo, grupo, coisa julgada e acdo coletiva
passiva.

Esses elementos serdo analisados nos proximos topicos com o objetivo de dar uma
melhor visdo quanto as class actions norte-americanas, contribuindo para a elaboracéo da

proposta de lei que serd feita no capitulo final.

2.4.1 REQUISITOS PARA A PROPOSICAO DAS CLASS ACTIONS.

Quanto aos requisitos, deve-se sublinhar que todos eles precisam estar presentes de
forma concorrente, cabendo a parte requerer o tratamento da acdo como uma class action.
Ademais, esse requerimento pode ser feito por um representante do grupo ou pela parte
contraria.?*2

A saber, 0s requisitos sdo: a) 0 grupo deve ser tdo numeroso que torne impraticavel
a unido de todos seus membros; b) devem existir questdes de direitos ou de fato comuns
entre os integrantes do grupo; ¢) os pedidos ou a defesa do representante do grupo devem
ser tipicos dos pedidos ou das defesas do grupo; d) o representante do grupo deve proteger
com justica e adequac&o os interesses do grupo.?t

A doutrina classifica esses requisitos da seguinte forma: em objetivos, os dois
primeiros, e em subjetivos, os dois ultimos. Os requisitos objetivos sdo verificados fora do
processo, engquanto os requisitos subjetivos sdo internos.

Ocorre que, estando presentes 0s requisitos objetivos, a controvérsia pode ser
solucionada através de um unico julgamento. Por outro lado, somente com a presenca dos
requisitos subjetivos, a acdo pode ser qualificada como uma class action, prosperando e

produzindo uma decisdo que vincule todos os membros do grupo.?**

212 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, pp. 67 e 69.
213 Tradugdo prépria de: Rule 23 — Class Actions

(a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on
behalf of all members only if:

(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable;

(2) there are questions of law or fact common to the class;

(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the
class; and

(4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class.
214 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, pp. 67 e 68.
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Um fato interessante é que, antes da Rule 23, os atuais requisitos para a proposicao
das class actions eram os Unicos casos de admissibilidade de tais agdes.?'®

A analise quanto a presenca dos requisitos para a proposicao das class actions é uma
questdo de fato a ser analisada pelo juizo de primeiro grau, variando a depender do tipo de
acdo de classe que foi proposta, bem como do direito material que esta sendo tutelado.

Sublinhe-se que, no segundo grau, a decisdo quanto aos requisitos para a class action
somente sera alterada caso haja abuso de discricionariedade ou erro grosseiro na decisao de
primeiro grau quanto a esse tema.?

Esses requisitos serdo analisados de forma mais detalhada nos proximos topicos,
utilizando-se, para tanto, das informac@es doutrinérias existentes quanto ao tema, bem como
das experiéncias praticas quanto a aplicacdo do instituto da class action no ordenamento
juridico norte-americano.

Oportunamente, antes de iniciar a analise mais aprofundada dos requisitos explicitos
para a proposigdo de uma class action norte-americana, a doutrina apresenta dois requisitos
implicitos a serem cumpridos na proposta desse tipo de acéo.

O primeiro requisito implicito diz respeito a uma adequada defini¢io de classe.?!’
Para essa adequada definicdo de classe, deve-se cumprir trés requisitos apresentados pela
jurisprudéncia, a saber, o primeiro é que a definicdo do grupo deve ser precisa e nao pode
apresentar ambiguidade.

Em segundo lugar, a classe deve ser suficientemente definida a fim de permitir que
0 Poder Judiciario possa decidir se um individuo pode ou ndo ser considerado como membro
da classe.

O terceiro requisito é que a definicdo da classe ndo pode ser tdo ampla ao ponto de

alcancar individuos que n&o deveriam estar incluidos no mesmo grupo.?*8

215 Ibid.

216 Ibid, p. 71.

217 CORPORATE COUNSEL CLE SEMINAR, 2014, Rancho Mirage, Califérnia, EUA. A Primer On
Class Certification Under Federal Rule 23. Rancho Mirage, Caroline H. Gentry, 2014. Disponivel em:
<https://www.classactiondeclassified.com/wp-
content/uploads/sites/26/2017/08/a_primer_class_certification_under_federal_rule.pdf>. Acesso em 07 de
agosto de 2019.

218 Requisitos retirados a partir de traducéo prdpria e interpretacdo do seguinte trecho: The requirement
of an adequate class definition includes several concepts. First, the class definition must be precise and
unambiguous. Second, it “must be sufficiently definite so that it is administratively feasible for the court to
determine whether a particular individual is a member of the proposed class.” Finally, it must not be “defined
so broadly as to include a great number of members who for some reason could not have been harmed by the
defendant’s allegedly unlawful conduct.” Although the lack of an adequate class definition can lead to a denial
of class certification, the court may instead choose to remedy its problematic aspects and propose an amended
definition. A type of class definition that is frequently challenged is a “fail-safe class,” i.e., one that is defined
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O segundo requisito implicito apresentado acima explica que a classe precisa ser
determindvel ao ponto de permitir que existam critérios objetivos que identifiquem uma
pessoa como membro, ou ndo, do grupo em litigio.?*°
Feitas essas observacdes, segue-se para analise dos requisitos explicitamente

indicados na Rule 23 e necessarios para a proposicao de uma class action.

2.4.1.1 PRIMEIRO REQUISITO: A IMPRATICABILIDADE DO
LITISCONSORCIO.

O primeiro requisito a ser analisado para a proposicdo de uma class action nos
Estados Unidos é a impraticabilidade do litisconsércio.??° Na anélise desses requisitos, serdo
utilizados os elementos e explicacdes apresentados por Antonio Gidi em sua principal obra
relativa as class actions norte-americanas, importante livro quanto ao tema encontrado na
doutrina brasileira.

A regra 23(A)(1) determina que o grupo deve ser td0 numeroso que torne o
litisconsorcio impraticavel. Sublinhe-se que a norma diz que o litisconsércio deve ser
impraticavel e ndo impossivel.

Dessa forma, em um caso concreto, o juiz deve analisar ndo a possibilidade do
litisconsdrcio, mas a impraticabilidade do mesmo que deve ser deduzida a partir da analise
de elementos do caso.

Sublinhe-se que a impraticabilidade ndo decorre apenas da numerosidade de pessoas
pertencentes ao grupo, pois existem class actions que, por exemplo, sdo aceitas com o grupo

tendo apenas vinte pessoas.

to include only those individuals who have a valid claim—which is of course a merits question that will not be
decided until the end of the case (if at all). Although the Fifth Circuit does not prohibit fail-safe classes, other
courts have rejected them on the grounds that they do not allow class members to be identified and also are
unfair to defendants because “‘a class member either wins or, by virtue of losing, is defined out of the class and
is therefore not bound by the judgment.”. CORPORATE COUNSEL CLE SEMINAR, 2014, Rancho Mirage,
Califdérnia, EUA. A Primer On Class Certification Under Federal Rule 23. Rancho Mirage, Caroline H.
Gentry, 2014. Disponivel em: <https://www.classactiondeclassified.com/wp-
content/uploads/sites/26/2017/08/a_primer_class_certification_under_federal rule.pdf>. Acesso em 07 de
agosto de 2019, pg. 3.

219 Traducdo prépria e interpretacdo do seguinte trecho: Although a plaintiff need not identify individual
class members prior to class certification, he must show that there is an available method to identify class
members based on objective criteria. Ibid.

220 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, pp. 72-79.
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A impraticabilidade do litisconsorcio, segundo Gidi??!, pode ser observada quando
houver dificuldade ou inconveniéncia em se administrar um processo com a presenca de
todos os interessados.

No direito norte-americano, as class actions sdo um mecanismo processual
excepcional que ndo devem ser manejadas quando a tutela individual for possivel. Em outras
palavras, tem-se que a proposi¢do de uma class action substitui a tutela individual e a coisa
julgada formada no ambito da acdo de classe impede a propositura de ac¢des individuais, a
n&o ser que o individuo tenha optado por ser excluido da classe.???

Verifica-se, assim, que as class actions norte-americanas devem ser propostas em
razdo da necessidade e conveniéncia. Em determinado caso, portanto, ndo sendo
conveniente, nem necessaria a proposicdo de uma acao representativa, os individuos nédo
podem ser privados de exercerem a tutela individual de seus direitos.??

Ao contrério, no direito brasileiro, a tutela coletiva ndo substitui a individual, ndo
podendo os individuos serem prejudicados pela sentenca coletiva desfavoravel.

Como informado, um grupo com um pequeno nimero de membros pode sim levar a
propositura de uma class action. Na pratica, um grupo muito grande leva a propositura da
acao de classe, mas, no caso de um grupo pequeno, outros fatores devem ser analisados.

Como exemplo, Gidi??* explica que um grupo formado por pessoas hipossuficientes
ou por pessoas ignorantes dos fatos ou dos direitos, quando essa condi¢cdo prejudicar a
propositura de acdes individuais e requerer uma maior protecdo do grupo, pode dar
cabimento a propositura de uma class action independentemente de o nimero de integrantes
da classe ser grande ou ndo.

Um outro elemento que pode ser observado pelo juiz ao analisar o requisito da
impraticabilidade do litisconsércio consiste na inviabilidade econdmica das demandas de
forma individual, fazendo-se necessario que o grupo entre com uma class action para que,
juntos, a acdo tenha viabilidade econdmica, o que permitird a satisfacdo dos interesses
individuais dos membros do grupo.??®

Quanto a esse elemento, na pratica, o juiz verifica se 0s custos decorrentes da
proposicédo individual de tutela de direitos séo tdo grandes que o individuo ndo tem condicdes

de promover essa demanda sozinho.

221 Ibid., pp. 72-73.
222 Ibid., p. 73.
223 Ibid.

224 Ibid., p. 75.
225 Ibid.
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Logo, a proposicao de uma class action serve, nesses casos, para a uniéo de forgas,
conhecimento e dinheiro que possibilitam a tutela de direitos, 0 que néo ocorreria caso 0S
individuos atuassem de forma isolada.

Sublinhe-se que, na administracdo da justica norte-americana, ndo se encontram
problemas quanto a morosidade do trAmite processual, nem quanto & ineficacia das decisdes
judiciais.

Um dos principais problemas da justica estadunidense corresponde, no entanto, aos
altos custos para a promocao, defesa e continuidade dos processos.??® Percebe-se, diante
desse problema, que as class actions sdo um excelente meio de combater a dificuldade que
os individuos encontram com os elevados custos processuais.

Em complemento, ainda em relacdo aos problemas para 0s quais a proposicdo de
uma class action serve como solucdo, tem-se que o litisconsorcio se mostra impraticavel
diante da dificuldade em identificar e localizar os membros do grupo que, muitas vezes,
estdo dispersos geograficamente.??’

Observe-se que, nesse caso, diante da dispersdo geografica dos membros de um
grupo, caso fosse proposta a¢es com individuos em litisconsércio, seriam frequentes as
dificuldades em relacéo a jurisdigdo competente para o julgamento da causa.

Outro fator que dificulta a proposicdo individual de acBes, sendo preferivel a
utilizacdo de uma class action, esta na constatacdo de que, em muitos casos de relaces
juridicas continuativas, como a relacdo de emprego, os individuos tém receio de sofrer
retaliacio do réu caso proponham sozinhos acdes em face da parte contraria.??8

Para melhor compreensdo desse fator, faz-se interessante apresentar o dado
estatistico de que, segundo dados coletados em 2018, 28,7% das class actions em curso nos
Estados Unidos refere-se ao assunto de trabalho e emprego.??°

Nesses casos de relacdes trabalhistas, € comum que os trabalhadores tenham receio
de entrarem com agdes contra seus empregadores, 0 que desestimula a proposicgéo de tutelas
juridicas individuais. Como solugédo a essa situacdo, pode-se propor acgdes coletivas para

tutelar os direitos dos membros do grupo de trabalhadores.

226 Ibid., p. 76

227 Ibid.

228 Ibid.

229 CARLTON FIELDS JORDEN BURT, LLP. The 2019 Carlton Fields Class Action Survey.
Disponivel em: < https://classactionsurvey.com/ >. Acesso em 16 de maio de 2019. P. 11.
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A doutrina apresenta mais dois outros elementos verificados na préatica que
contribuem para a satisfacdo do requisito da impraticabilidade do litisconsorcio na
proposicéo de uma class action.?%

Um desses elementos € o receio que os integrantes de determinados grupos tém de
se exporem em publico com a proposicao individual de acéo, sendo preferivel, em muitos
casos, a proposicdo de uma class action. Como exemplo, citem-se casos de prostitutas ou
homossexuais no enfrentamento de discriminagdo no ambiente de trabalho.?!

O ultimo elemento a ser analisado consiste na possibilidade de que o ilicito praticado
atinja pessoas ainda desconhecidas no futuro, o que se verifica, de forma evidente nos casos,
de grupos de natureza fluida ou rotativa, como grupos de prisioneiros e estudantes.?%2

Ocorre que, na analise do requisito da impraticabilidade do litisconsércio, a maior
parte das class actions envolve grupos bastante numerosos, o que facilmente leva o
magistrado de primeiro grau a concluir que esse requisito estd cumprido. Esse fato faz com
que surjam interpretac6es da doutrina e da jurisprudéncia que limitam esse requisito apenas
a anélise da quantidade de membros no grupo.?®

No entanto, essa analise apenas quanto ao numero de integrantes do grupo é
limitativa, pois devem ser considerados todos os outros elementos destacados anteriormente.
A decisdo tomada apenas com base na numerosidade de membros da classe j& produziu
decisdes equivocadas em que 0 juiz reconheceu a impraticabilidade do litisconsorcio em
razdo de outros motivos que ndo a numerosidade dos integrantes da classe, mas nao
considerou cumprido esse requisito, pois, no caso concreto, 0 motivo dessa impraticabilidade
do litisconsorcio nédo decorria da numerosidade do grupo.?*

Dando continuidade, deve-se destacar que € comum que, na propositura da class
action, o representante do grupo tenha apenas uma suspeita de que a conduta lesiva do réu
atinja inUmeras outras pessoas. Essa suspeita serd demonstrada atraves de provas a serem

produzidas pelo representante do grupo na fase probatéria do processo, a chamada discovery

phase.?®

230 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 76.

231 Ibid.

232 Ibid.

233 Ibid., p. 77.

234 Ibid.

235 Ibid., p.78.
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O representante do grupo em uma class action tem o 6nus de apresentar uma
estimativa feita com boa-fé de que o grupo é numeroso. Essa estimativa auxiliard o juiz na
tomada de decisdo no curso da acdo, bem como servirad de subsidio na elaboracdo de um
possivel acordo entre as partes para encerrar de forma mais rapida o processo.

Sublinhe-se que, na elaboracdo de um possivel acordo, serd determinante 0 numero
aproximado de pessoas lesadas para que se chegue a um valor adequado de indenizacao a
ser ajustado entre as partes.?3®

Deve ser destacado, mais uma vez, que ndo € apenas a analise da numerosidade do
grupo que deve ser considerada na verificagdo do cumprimento do primeiro requisito para a
proposic¢éo de uma class action, devendo ser considerados todos os elementos informados
anteriormente.

E notdrio, no entanto, que a quantidade de integrantes do grupo é um elemento
importante e sempre analisado na proposicao desse tipo de acéo.

Para encerrar o presente topico, cabe apresentar a observacdo de Gidi%*” de que a
analise da numerosidade de um grupo é apenas o Ultimo elemento a ser verificado na
proposicdo de uma class action, apesar de esse fator estar relacionado com o primeiro
requisito apresentado na Rule 23.

A numerosidade, portanto, somente € analisada apds se verificar que existem
questdes comuns entre os integrantes do grupo, bem como analisar se a pretensdo do

representante do grupo esta adequada para a tutela dos interesses da classe representada.

2.4.1.2 SEGUNDO REQUISITO: QUESTAO COMUM DE FATO OU DE DIREITO.

O segundo requisito para a proposicao de uma class action esta indicado na regra
23(A)(2)**® ao determinar que é necessario que haja questdes de fato ou de direito comuns

aos integrantes do grupo.

236 Ibid., pp. 78-79.

237 Ibid.

238 Literalidade da regra 23(A)(2) norte-americana: (2) there are questions of law or fact common to the
class; (Tradugdo propria: existéncia de questGes de direito ou de fato comuns aos integrantes do grupo).
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A predominancia das questdes comuns aos integrantes da classe em conjunto com a
superioridade da defesa coletiva sobre a individual®® sdo alguns dos critérios a serem
analisados pelo judiciario para a classificacdo da acdo como uma class action.

Com o presente requisito, deve-se verificar se, entre todos os integrantes do grupo,
existem algum fato comum que enseja a proposic¢ao de uma Unica class action para tutelar
seus direitos.

Por exemplo, cite-se um mesmo fato danoso causado por uma inddstria quimica que
tenha derramado produtos toxicos em um lago, ocasionando, assim, danos a todos os
moradores do entorno desse lago.

Nesse exemplo, verifica-se uma questdo fatica comum a todos os integrantes da
classe formada pelos residentes na proximidade desse desastre quimico, 0 que cumpre um
dos requisitos para permitir que os lesados por esse dano ambiental possam propor uma agédo
de classe reparatdria em face da empresa causadora do dano.

Para o referido exemplo, o valor da reparacéo civil de todos os lesados com o desastre
quimico nao € o mesmo, o que vai depender dos danos particulares sofridos individualmente
pelos integrantes da classe, porém isso ndo impede a questdo comum, pois existe um nucleo
comum, a saber, 0 mesmo incidente quimico que enseja a indenizacdo dos integrantes do
grupo afetado.

Da mesma forma, a existéncia de uma questdo de direito comum a todos 0s
integrantes de uma classe pode servir como elemento para a proposicao de uma class action.

Com esse segundo requisito, entende-se que 0s membros da classe possuem situagdes
subjetivas controversas cuja decisdo depende, pelo menos parcialmente, da resolucdo das
mesmas questdes de fato ou de direito.?*

O requisito da questdo comum € essencial e indispensavel para a classificacdo de

uma class action. Dessa forma, € possivel retirar todos os demais requisitos indicados na

239 SOARES, Ana Luiza Mendonga; REZENDE, Naiara Rodrigues. A CLASS ACTION NORTE-
AMERICANA E O PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO. Publica¢Ges da Escola da AGU, v. 2, n. 13,
2011, p. 90.

240 GIUSSANI, Andrea. Studi sulle “class actions”. CEDAM, 1996, p. 64. Tradugo prdpria de: In
secondo luogo si richiede che in qualsiasi class action- e non piu espressamente solo nelle azioni "spurie"- vi
siano questioni di fatto o di diritto comuni alla classe, con cio intendendosi che gli appartenenti alla classe
risulti- no titolari di situazioni soggettive controverse la decisione sulle quali dipenda almeno parzialmente
dalla risoluzione delle mede- sime questioni di fatto o di diritto.
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Rule 23(a) para a classificacdo de uma acédo de classe, mas nédo se pode retirar a necessidade
de uma questdo comum para uma class action.?*!

Alias, destaque-se que o requisito da questdo comum entre os membros do grupo,
bem como a impraticabilidade do litisconsorcio e a representacdo adequada dos integrantes
da classe no bojo do processo sdo requisitos atuais das class action, mas que também estavam
presentes como requisitos das bill of peace presente no ordenamento juridico inglés do
século XV11.242

Gidi**3, em sua analise das diversas decisdes prolatadas nos Estados Unidos no bojo
das class actions, apresenta que a questdo comum em uma acdo coletiva é aquela que permite
a existéncia de uma decisdo unitaria sobre a questdo coletiva apresentada.

A questdo comum representa, portanto, o nucleo, o “cora¢dao” do problema social
coletivo apresentado ao Judiciario em busca de uma solugdo que permita os deslindes das
diversas situacdes faticas dos membros do grupo envolvido com o litigio.

Sabe-se que a reforma da Regra n® 23, Rule 23, em 1966, acabou com a classificacéo
das class actions em trés tipos, as chamadas true, hybrid e spurious class actons, e, com a
exclusdo dessa divisao tripartite, a questdo comum deixou de ser hipotese de cabimento para
ser requisito indispensavel para toda acéo coletiva.?**

Tem-se, portanto, que a questdo comum, no caso das acOes coletivas norte-
americanas, € pré-requisito para toda acdo coletiva e ndo mais elemento de um tipo
especifico de class action. Em razdo disso, as common questions estdo indicadas na Rule
23(a).

A Rule 23 traz, quanto as questdes comuns, que elas podem ser de fato ou de direito.
Nesse sentido, pode-se questionar se é necessario que estejam presentes ambos os tipos de
questdes comuns para que um litigio seja certificado como uma class action. Em resposta,
verifica-se que ndo é necessaria a presenca de ambas as questdes comuns.

Essa é a conclusdo mais logica decorrente da interpretacdo desse requisito Rule 23,

uma vez que se fala, na Rule 23 (A) (2), em “questions of law or fact common”. Esse trecho

241 Nesse sentido, Antonio Gidi indica: E intuitivo, porém, que, se ndo houver questdes comuns de fato
ou de direito, a tutela coletiva serd simplesmente impossivel. GIDI, Antonio. A class action como instrumento
de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 80.

242 BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as agles coletivas brasileiras:
pontos para uma reflexdo conjunta. Publicado originalmente em: Revista de Processo. Revista dos Tribunais
Sé&o Paulo, 1996. p. 92-151. Disponivel em: < http://scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/004.pdf>. Acesso
em 13 de agosto de 2019. Pp. 2-3.

243 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. So Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 81.

244 Ibid., p. 82.
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da lei americana apresenta a ideia de alternatividade observada através da conjuncao or que
é traduzida em lingua portuguesa por ou.

Tudo isso demonstra a intencdo do legislador em requerer a presenca de questdes
comuns faticas ou de direito, ndo sendo, portanto, necessaria a presenca de ambas
concomitantemente.

Inclusive, essa ideia de alternatividade também sera incluida na proposta de lei
apresentada ao final desta tese com o proposito de incluir esse tipo de acdo no ordenamento
juridico brasileiro.

Sublinhe-se que a questdo comum necessaria em uma class action pode ocorrer tanto
no polo ativo da demanda, quanto no polo passivo em que o tragco comum envolve a defesa
de todos os réus.?*

Verifica-se, quando se fala em questdo comum, que existe um nicleo comum fatico
e/ou juridico entre todos os membros da classe representada. Esse ponto em comum entre
todos os integrantes ndo implica que as situacOes particulares de cada um seja a mesma, ou
seja, ndo € necessario que todas as situacdes particulares sejam exatamente iguais para
utilizar-se de uma class action. Alias, se assim fosse, a utilizacdo desse tipo acdo ficaria
muito dificil de se concretizar em razdo das multiplas realidades possiveis em uma
sociedade.?4

Deve ser destacado que o requisito de existéncia de uma questdo comum é uma
condicdo para todas as class actions, porém esse requisito pode ser confundido com a regra
contida na Rule 23(B)(3)%*" por também falar de questio comum de fato ou de direito.

No entanto, a Rule 23(B)(3) é um requisito especifico para um tipo de class action,
ndo sendo, portanto, condicdo necessaria para toda acdo de classe norte-americana, ao
contrario do que ocorre com a Rule 23(A)(2).

Faz-se oportuno destacar que a questdo comum de fato ou de direito ndo precisa ser
o principal elemento do litigio coletivo proposto, ndo sendo necessario, portanto, que essa

questdo seja decisiva para a solugio da controvérsia.?*8

245 Ibid., p. 83.

246 Ibid., p. 84.

247 Rule 23: (...)(b) Types of Class Actions. A class action may be maintained if Rule 23(a) is satisfied
and if: (...) (3) the court finds that the questions of law or fact common to class members predominate over any
questions affecting only individual members, and that a class action is superior to other available methods for
fairly and efficiently adjudicating the controversy. The matters pertinent to these findings include:

248 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 84.
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Verifica-se, assim, que a questdo comum é apenas um dos elementos que garante a
proposicédo desse tipo de acdo coletiva, uma vez que, diante da auséncia de um elemento
comum entre os integrantes do grupo, ndo € possivel a condugdo de um processo sob o rito
coletivo das class actions.

No caso concreto, caso o juiz verificasse a auséncia de questdo comum entre 0s
integrantes da classe, a acdo ndo seria certificada e cada individuo deveria buscar
individualmente a solucéo de seus conflitos.

Em complemento, deve ser apresentado que ndo se deve concluir que a auséncia de
elemento comum entre os integrantes da classe deve implicar na imediata extingéo da class
action, pois a Rule 23 abre margem para que 0 juiz, ao analisar a causa, possa decidir de
forma diferente.

Nesse sentido, a Rule 23 cria meios para que o juiz tente dar prosseguimento a acao
coletiva utilizando-se de alguma das seguintes possibilidades:

a) redefinicdo do grupo litigante para permitir que a a¢do coletiva continue de forma
restrita agueles que tenham elementos em comum (regra contida na Rule 23(C)(1)(C));

b) ou limitar a controvérsia coletiva aos assuntos abrangidos pela questdo comum de
fato ou de direito, determinando que as questfes individuais sejam analisadas apds a solucdo
dos elementos em comum (regra inserida na Rule 23(C)(4)(A));

c) ou fazer a divisdo da classe em grupos menores e mais homogéneos (regra contida
na Rule 23(C)(4)(B));

d) ou, por fim, negar a certificacdo da class action, determinando que a referida acéo
prossiga apenas de forma individualizada através de cada um dos interessados.?*°

A solucdo de ndo certificar a class action, fazendo com que a acao prossiga de forma
individual por meio de cada um dos integrantes da classe ndo certificada, deve ser utilizada
em ultimo caso, pois € melhor para o Poder Judiciario, bem como para os litigantes, que uma
acao siga o rito das class actions.

Isso, pois, a utilizacdo de uma class action permite uma reducao no numero de agdes
propostas, uma vez que havera apenas uma unica acéo de classe, e, além disso, da mais forca
para que os integrantes com menor forga para litigar judicialmente sejam beneficiados com

a conducéo coletiva da agéo.

249 Ibid., pp. 87-88.
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2.4.1.3 TERCEIRO REQUISITO: TIPICIDADE DAS REIVINDICACOES OU
DEFESAS.

O terceiro requisito para a proposicdo de uma acdo de classe no modelo norte-
americano diz respeito a necessidade de que os pedidos ou defesas realizados pelo
representante da classe sejam tipicos dos integrantes da classe como um todo. Esse requisito
esta inserido na Rule 23 (A)(3).2*°

Gidi®! explica que pedidos e defesas ndo correspondem & melhor traducio para
“claims or defenses”. Em melhor tradu¢do de acordo com o que realmente ocorre nos
Estados Unidos, esse requisito exige que a pretensdo juridica ou a causa de pedir feitos na
class action, sejam capazes de representar a pretensdo e a causa de pedir dos integrantes da
classe.

Esse requisito significa, na pratica, que o representante do grupo precisa ser um
integrante dele, pois, entre ele e os demais membros da classe, deve haver uma comunhéo
entre o pedido ou a defesa feita pelo representante e o pedido ou a defesa dos integrantes do
grupo.

Nesse sentido, afirma-se que a tipicidade corresponde ao mesmo requisito da questao
comum apresentada no item anterior alterando-se apenas o ponto de vista.

Em outras palavras, significa que a tipicidade € o mesmo requisito da questdo
comum, mas visto de dentro do processo, pois deve haver, além da questdo comum entre 0s
integrantes da classe (ponto de vista externo ao processo), uma questdo comum entre o
representante e os demais membros do grupo (ponto de vista interno).?

Tem-se que, quando ocorre a proposi¢do de uma class action, o representante do
grupo esta propondo uma acao em nome préprio e em nome de todos os integrantes da classe
(ue encontram-se na mesma situagao.?>

Com essa explicacdo, fica mais claro o entendimento do requisito da tipicidade, pois
verifica-se que se trata da exigéncia de que o representante esteja fazendo um pedido no bojo

da class action que € um tipico pedido de qualquer um dos integrantes da classe representada.

250 Literalidade da regra 23(A)(3) norte-americana: (3) the claims or defenses of the representative
parties are typical of the claims or defenses of the class; (Traducdo propria: os pedidos ou as defesas do
representante da classe devem ser tipicos pedidos ou defesas dos integrantes da classe).

251 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 93.

252 Ibid, p. 88.

253 Ibid, p. 89.
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Observa-se que o representante poderia muito bem ser trocado por qualquer outro
membro da classe, pois entende-se que, se uma acao de classe foi certificada, ela cumpre o
requisito da tipicidade e conclui-se, assim, que todos os membros da classe tenham a mesma
pretensdo ou causa de pedir do representante do grupo.

Ao propor uma class action, pressupde-se que o representante tenha legitimidade e
Interesse para a proposicao da respectiva acdo individual caso ele preferisse satisfazer seu
direito através de um processo individual.

Na pratica, caso verifique-se que o representante da classe ndo cumpre o requisito da
tipicidade em razédo de sua pretensdo ndo ser tipica com a pretensao dos demais membros do
grupo, ndo se deve indeferir de plano a acdo coletiva, mas deve-se permitir que outro
integrante da classe possa exercer a fungdo de representante na agdo de classe.?>*

Faz-se interessante destacar que a tipicidade exigida como requisito para a
proposicdo de uma class action é importante para unir os integrantes da classe com o
representante do grupo, pois funciona como o elo em comum entre todos os que fazem parte
dessa classe.

Em complemento, tem-se que a tipicidade ndo é um requisito para a proposicao de
acOes coletivas no Brasil, sendo possivel que acfes coletivas sejam propostas por
associac0es civis, pelo Ministério Publico, por Estados Federados, dentre outros legitimados.

Verifica-se que, ao contrdrio do que ocorre no sistema norte-americano, 0s
legitimados para a proposi¢do de uma acdo coletiva ndo sdo necessariamente membros do
grupo interessado na solucdo da controvérsia, mas ocupam um dos polos da agdo coletiva
em decorréncia da legitimidade fixada na legislago brasileira.?®

Essa € justamente uma das principais diferencas que se pretende incluir no
ordenamento juridico brasileiro ao permitir que os proprios integrantes da classe lesada
possam propor acdo civel coletiva para a tutela de seus direitos individuais homogéneos,
sem depender daqueles indicados na atual legislagdo como os legitimados para essa tutela
coletiva.

Feita essa analise quanto ao requisito da tipicidade, passa-se para o quarto requisito
que deve ser observado na proposicdo de uma class action, a saber, a representagédo

adequada.

254 Ibid, p. 89.
255 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 99.
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2.4.1.4 QUARTO REQUISITO: REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA.

O quarto requisito para a propositura de uma class action esta positivada na Rule 23
(A)(4)?*° e diz respeito a representatividade adequada dos membros da classe. Esse € 0
requisito mais importante na comparacao entre os sistemas de tutela coletiva brasileiro e
estadunidense, pois a representacdo do grupo é feita por legitimados extraordinérios no
Brasil, enquanto a representacéo do grupo é feita por um integrante da prépria classe atingida
nos Estados Unidos.

Ademais, a adequacao na representacdo é um requisito fundamental para a garantia
do devido processo legal. Interessante destacar que o devido processo legal é uma expressdo
vaga para a qual a jurisprudéncia norte-americana tem contribuido, ao longo do tempo, com
sua explicacao.

Conforme explicado por Lima®’, o devido processo legal relaciona-se com a
necessaria imparcialidade do juiz da causa, com a igualdade entre os litigantes, com a
efetividade da tutela processual na defesa dos direitos e com a necessaria participacdo das
partes no processo.

Dentre esses elementos com os quais se relacionam o devido processo legal,
sobressai-se, no entanto, a participacdo dos litigantes como o principal elemento para um
processo devido.

Dessa forma, para o que o processo seja devido faz-se necessario que a pessoa tenha
o direito de falar perante o juiz antes que ele decida a causa, 0 que se faz necessario para a
prolagdo de uma decisio justa.?®

Afirma-se que o devido processo legal no Brasil possui contornos mais concretos na
Constituicdo de 1988 do que ocorre nos Estados Unidos, isso em razdo do constituinte
brasileiro ter especificado as garantias processuais do juiz natural, do contraditorio e da

ampla defesa, dentre outros que se relacionam com o devido processo legal.?*

256 Literalidade da regra 23(A)(4) norte-americana: (4) the representative parties will fairly and
adequately protect the interests of the class. (Traducéo prdpria: o representante da classe protegerd, de forma
adequada e justa, o interesse da classe).

257 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacdo, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. Universidade Federal do Parana, 2015. Tese de Doutorado. Tese de
Doutorado em Direito das Relacdes Sociais. Disponivel em: <

https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/40822>. Acesso em: 24 set. 2019. P.156.

258 Ibid.
259 Ibid., p. 154.
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Verifica-se que o devido processo legal da forma como esté apresentado se relaciona
essencialmente com os processos individuais em que as partes tém a possibilidade de
efetivamente participarem do processo. Com essa participacdo, a decisao do juiz € capaz de
fazer coisa julgada em face dos litigantes.

Quando se passa para 0s processos coletivos, surge a davida de como é possivel se
cumprir com o requisito do devido processo legal diante do fato de que nem todos os que
sofrem os efeitos da decisdo prolatada participam desse processo coletivo.

Como solucdo a essa situacdo, nos Estados Unidos, explica-se que as class actions
sdo acOes representativas, ou seja, 0s membros ausentes participam desse tipo de processo
através do representante.

Nesse sentido, conforme determina a Rule 23, a representacdo precisa ser adequada
para que 0s membros ausentes, devidamente representados, sofram os efeitos, positivos ou
negativos, da sentenca prolatada na class action.

No caso norte-americano, a adequacdo na representacdo é verificada pelo juiz da
causa através de diversos critérios que a jurisprudéncia estadunidense foi construindo ao
longo do tempo.

Faz-se interessante pontuar que, no caso das acgdes coletivas brasileiras, ndo se fala
no Poder Judiciario controlando a adequacdo na representacdo do grupo, mas em
legitimidade extraordinaria conferida pelo legislador por meio da qual algumas entidades
possuem legitimidade para defender em juizo direito alheio, como € o caso do Ministério
Publico e das associacdes.

Na doutrina e na jurisprudéncia norte-americanas, verifica-se uma presungédo de que
o representante adequado fara tudo o que for possivel para obter éxito na acdo de classe, pois
ele é também membro dessa classe, estando, portanto, defendendo interesses proprios e dos
demais integrantes do grupo.?®°

No caso das acOes coletivas brasileiras, o Estado e as associa¢des, desde que
cumpram alguns requisitos, tém legitimidade extraordinaria para a tutela de direitos
coletivos. Nos Estados Unidos, porém, ndo existem regras especificas que confiram a
legitimidade ao Estado para a proposicéao de class action.

No caso das class actions, o Estado pode, segundo a jurisprudéncia, propor class
action desde que ele seja também membro da classe afetada. Devendo ser destacado que

260 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 104.
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essa legitimidade é conferida apenas aos Estados Federados, ndo sendo possivel que
municipios ou outros entes politicos proponham as agdes de classe.?!

Como nos Estados Unidos, o Estado precisa ser membro da classe para propor a class
action, fica clara uma diferenca quanto ao sistema brasileiro em que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios podem propor a¢des coletivas, como uma agao civil publica,
para tutelar direitos relativos a uma classe atingida sem a necessidade de que a Fazenda
Publica seja também membro da referida classe.

Através da representacdo adequada, o juiz da causa da class action norte-americana
tem que analisar e julgar se a referida classe esta, ou ndo, devidamente representada. Caso
verifique que ndo, ele pode tomar providéncias para sanar esse ponto, como requerer a
substituicdo do representante, buscando sempre a manutencéo da acao coletiva.

O sistema brasileiro de tutela coletiva de direitos, por ndo conter essa regra de
representacdo adequada, limita a defesa dos direitos apenas aos autores devidamente
legitimados de forma extraordinéria pelo legislador para a tutela de direitos.

Nessa tese, na defesa dos direitos individuais homogéneos, propde-se a inclusao de
regra semelhante a presente na norma norte-americana a fim de que os préprios membros
atingidos possam demandar, em juizo, a defesa de seus direitos através de um representante
adequado.

Feita essa abordagem quanto aos pré-requisitos para a proposicdo de uma class
action, passa-se a andlise dos tipos de class action segundo o sistema juridico norte-

americano.

2.4.2 TIPOS DE CLASS ACTIONS.

Os tipos de class action existentes no direito norte-americano correspondem a trés
hipbteses de cabimento indicadas na Rule 23(b). Observa-se que, nos Estados Unidos, sdo
apresentadas trés formas de tutelar coletivamente direitos, ou seja, a classificacdo encontra-
se no direito processual.

Ao contrério, no direito brasileiro, conforme disposi¢cdo do Codigo de Defesa do

Consumidor, o legislador optou por classificar o direito material em trés modalidades de

261 Ibid., p. 125.
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direitos com interesse coletivo, os chamados direitos difusos, direitos coletivos e direitos
individuais homogéneos.

No contexto atual do ordenamento juridico norte-americano, ndo se da mais
preferéncia em nomear os tipos de class actions indicadas na Rule 23(b), pois pretende-se
abandonar as trés formas denominadas de class actions existentes e indicadas na versdo
original da Rule 23 como true, hybrid e spurious.?5

Conforme explicado por Gidi?®3

, essa classificacdo das class actions em true, hybrid
e spurious levava em conta o direito tutelado revelando-se, contundo, com o tempo, que essa
classificacdo trazia muitos problemas praticos na correta identificacdo do tipo de agdo
coletiva. Essa dificuldade foi, inclusive, um dos principais fatores que contribuiu para a
revisdo da Rule 23 em 1966.

A despeito dessa preferéncia de ndo nomear as hipoteses de cabimento para as class
actions, a pratica estadunidense confere apelidos as atuais hipoteses como indicado abaixo:
Rule 23 (b)(1)(A) - incompatible standards class actions; Rule 23 (b)(1)(B) - prejudice class
actions; Rule 23 (b)(2) - injunctive class actions; Rule 23 (b)(3) - common question class
actions ou class actions for damage.?®*

Feita essa introducdo, passa-se a analise rapida dos diferentes tipos de class actions,
dentre as quais destaca-se a class action for damages, pois ela é a mais importante para a
presente tese em razdo de ela ser compativel com a tutela de direitos individuais
homogéneos.

As class actions conforme a regra (b)(1) tém o objetivo de evitar que sejam
proferidas decisdes incompativeis entre si envolvendo os membros do grupo. Por outro lado,
as acdes coletivas indicadas na regra (b)(2) sdo utilizadas para a tutela juridica dos casos em
que se faz necessaria a conduta do réu de forma semelhante em face de todos os membros
da classe representada no polo ativo.

Em seguida, partindo-se para a regra (b)(3), a acdo coletiva apelidada de class action
for damages, corresponde as a¢des em que se mostra adequada a tutela coletiva de direitos
individuais em razdo da predominancia de interesses coletivos na demanda e da

superioridade da defesa coletiva em face da defesa individual do direito.

262 Ibid., p. 141.
263 Ibid., pp. 50-51.
264 Ibid.
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No caso brasileiro, ndo existe um mecanismo semelhante as class actions for
damages que permita, através de um integrante da classe lesada, a proposi¢ao de uma agao
coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos proprios e do grupo.

As class actions for damages sdo utilizadas, essencialmente, para a tutela de
interesses pecuniarios da classe, o que implica na necessidade de que todos os integrantes da
classe sejam efetivamente notificados da proposicao da referida agéo.

Essa notificacdo tem, portanto, o objetivo de permitir que a pessoa notificada possa
pedir a sua exclusdo do grupo representado em juizo, caso ndo queira ser abrangida pela
coisa julgada produzida nessa agéo coletiva.

No caso das demais class actions, no entanto, ndo ha& a possibilidade de que o
membro do grupo possa pedir sua exclusdo da classe, ndo sendo necessario, portanto, a

notificagdo pessoal de todos os integrantes da classe representada.2®

2.4.3 CERTIFICACAO DE CLASSE.

A certificacdo de classe € uma etapa fundamental para a continuidade de uma class
action, pois € através dela que o magistrado profere decisdo no sentido de prosseguir, ou
ndo, 0 processo sob o rito das acBes de classe.

A decisdo que certifica a acdo como class action funciona como uma decisao
saneadora em que os contornos do processo serdo fixados conforme seja admitida, ou néo, a
acao coletiva.

Essa decisdo mostra-se fundamental em razdo da possibilidade de uma acdo
individual ser julgada pelo rito das a¢des coletivas, bem como o contrario em que é proposta
uma class action, mas o magistrado entende que o caso ndo cumpre 0s requisitos para uma
acao coletiva, devendo, portanto, prosseguir como acao individual.

Esse procedimento de certificagdo deve inspirar a proposta de lei para agdes coletivas
de tutela de direitos individuais homogéneos ao permitir que uma acdo proposta,

inicialmente, como individual, possa ser certificada como coletiva, bem como o contrario.

265 Para questdes mais aprofundadas sobre as class actions no direito norte-americano, sugere-se a leitura
de GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007.
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Na decisdo de certificagdo, 0 magistrado deve observar se a agdo cumpre com 0s
requisitos da class action indicados na Rule 23 (a), bem como se a situagéo se enquadra em
alguma das hipoteses de cabimento apresentadas na Rule 23 (b).

Interessante apresentar a observacao de que, nos Estados Unidos, quando se fala em
certificacdo, existem dois sentidos para esse termo, a saber, pode-se estar falando em
certificacdo do grupo, o que corresponde a delimitacdo do grupo que sofrera os efeitos da
coisa julgada coletiva; como pode-se também utilizar a expressao certificacao para referir-
se a verificagdo do cumprimento dos requisitos para que uma ag&o prossiga como coletiva.

No Brasil, verifica-se a impossibilidade de que uma acgéo individual prossiga como
coletiva ao contrério do que se verifica nos Estados Unidos. Essa possibilidade contribui
para a economia processual, bem como para a pacificacdo social ao permitir o
aproveitamento de uma acdo individual como coletiva.

Quanto a importancia da decisdo de certificacdo, afirma-se que ela é capaz de
"transformar uma massa de individuos amorfa em uma entidade juridicamente reconhecida
e capaz de ir a juizo lutar por seus interesses".?’

Conforme indica a Rule 23, a autoridade judicial deve indicar, assim que possivel, se
a acdo seguira, ou ndo, sob o rito de uma class action.

Diante da certificacdo, deve-se definir qual a classe que esta litigando, bem como
quais sdo as reivindicagdes, sendo necessaria a nomeacao de um advogado para a classe de
acordo com as regras da Rule 23 (Q).

Sublinhe-se gque, tdo importante quanto a indicacdo de um representante para a classe,
é a nomeacdo de um advogado para defender os interesses da classe. Para essa nomeacéo, o
magistrado deve verificar, dentre outros elementos, a experiéncia do advogado com esse tipo
de acdo, bem como sua capacidade econdmica para atuar no litigio coletivo.

Em complemento, a Rule 23 permite que a decisdo sobre a certificacdo, ou a nédo
certificacdo, de uma classe pode ser alterada até antes do julgamento final da acéo.

Sublinhe-se que é possivel a interposicdo de recurso contra a decisdo relativa a
certificacdo de uma class action. Nesse caso, como néo se trata de uma sentenca, mas de
uma decisdo interlocutoria, esta-se diante da possibilidade de interposicdo de agravo de

instrumento, o chamado interlocutory appeal.

266 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, pp. 193-194.
267 Ibid., p. 198.
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Interessante que o projeto de lei brasileiro que resultou no novo Cadigo de Processo
Civil previa a conversdo de agdo individual em agéo coletiva, mas essa norma foi vetada
pelo Poder Executivo em razdo da auséncia de uma profunda analise quanto a pertinéncia
dessa converséo.

Dentre as normas vetadas no projeto para o novo codigo de processo civil brasileiro,
cite-se, além do artigo que permitia a referida converséo, o inciso que incluia a possibilidade
de agravo de instrumento em face da decisdo interlocutoria que tratasse da conversao de acéo
individual em ago coletiva.?6®

Na proposta brasileira de lei para conversao de agéo individual em coletiva, verifica-
se a previsdo de uma decisdo interlocutéria que concede essa conversdo de forma similar
com a decisdo quanto a certificacdo existente no ordenamento juridico norte-americano.

Ocorre, porém, que, no caso proposto no Brasil, a conversdo de uma ac¢éo individual
em coletiva ndo seria possivel para a tutela de direitos individuais homogéneos, mas apenas

para a tutela de direitos difusos e coletivos.

268 Normas do CPC/15 vetadas conforme Mensagem n° 56 do Poder Executivo:

Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formacdo do
litisconsorcio, o juiz, a requerimento do Ministério Pablico ou da Defensoria Publica, ouvido o autor, podera
converter em coletiva a acdo individual que veicule pedido que: | - tenha alcance coletivo, em razdo da tutela
de bem juridico difuso ou coletivo, assim entendidos aqueles definidos pelo art. 81, parégrafo Gnico, incisos |
e I, da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), e cuja ofensa afete, a
um sé tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade; Il - tenha por objetivo a solug¢do de
conflito de interesse relativo a uma mesma relacdo juridica plurilateral, cuja solucéo, por sua natureza ou
por disposicéo de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para todos 0s
membros do grupo. § 1° Além do Ministério Publico e da Defensoria Publica, podem requerer a conversdo
os legitimados referidos no art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e no art. 82 da Lei n° 8.078, de 11
de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor). § 20 A conversdo ndo pode implicar a formacao
de processo coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos. § 30 Nao se admite a conversao,
ainda, se: | - ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrucéo e julgamento; ou Il - houver processo
coletivo pendente com o mesmo objeto; ou 1l - 0 juizo ndo tiver competéncia para o processo coletivo que
seria formado. § 40 Determinada a conversao, o juiz intimara o autor do requerimento para que, no prazo
fixado, adite ou emende a peti¢do inicial, para adapta-la a tutela coletiva. § 50 Havendo aditamento ou
emenda da peticdo inicial, o juiz determinara a intimagdo do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de 15
(quinze) dias. § 60 O autor originario da a¢do individual atuara na condicéo de litisconsorte unitario do
legitimado para conducé&o do processo coletivo. § 70 O autor originario nao é responsavel por nenhuma
despesa processual decorrente da conversao do processo individual em coletivo. § 80 Apds a conversao,
observar-se-80 as regras do processo coletivo. § 90 A conversao poderé ocorrer mesmo que o autor tenha
cumulado pedido de natureza estritamente individual, hipétese em que o processamento desse pedido dar-
se-4 em autos apartados. § 10. O Ministério Publico deverd ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput,
salvo quando ele proprio o houver formulado. Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes
interlocutdrias que versarem sobre: (...) XII - converséo da acao individual em acéo coletiva; Razdes dos
vetos: “Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversédo de acdo individual em agéo
coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em detrimento do interesse das partes. O tema exige disciplina
propria para garantir a plena eficcia do instituto. Além disso, 0 novo Codigo ja contempla mecanismos para
tratar demandas repetitivas. No sentido do veto manifestou-se também a Ordem dos Advogados do Brasil -
OAB.”.

BRASIL. Presidéncia da Republica. MENSAGEM N° 56, DE 16 DE MARCO DE 2015. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Msg/VEP-56.htm >. Acesso em: 18/11/2019.
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A possibilidade de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos é uma das
principais hipoteses de utilizacdo das class actions nos Estados Unidos, o que permite, por
exemplo, a unido de todos os consumidores lesados na busca de uma indenizacao
proveniente de uma acéo classe.

Diante do exposto, deve-se introduzir no ordenamento juridico brasileiro, de forma
semelhante ao que ocorre nos Estados Unidos, a possibilidade de que uma acdo individual
possa ser certificada como coletiva, tutelando, assim, os direitos individuais homogéneos.

O Brasil, inclusive, possui meios de tutelar coletivamente os direitos individuais
homogéneos dos consumidores, conforme regras inseridas no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, no entanto, ndo é permitida, como ocorre nos Estados Unidos, a proposicao

dessa tutela coletiva pelos proprios individuos lesados.

2.4.4 NOTIFICACAO DOS INTEGRANTES DA CLASSE.

A Rule 23(c)(2)?®° apresenta as regras quanto a notificagdo, ou seja, a intimagéo dos
membros da classe representada sobre o curso de uma class action. O principal objetivo da
notificacdo, notice em inglés, é permitir que 0 membro da classe tenha conhecimento da acao
e possa, caso queira, intervir no processo ou até mesmo pedir sua excluséo.

Sublinhe-se que a notificacdo dos membros da classe ndo deve ser entendida como
uma citacao deles, pois o ato de citar implica na incluséo de todos os citados em um polo da
demanda juridica.

Dessa forma, caso se tratasse de citacdo, com a notificacdo, a acao coletiva perderia
Seu 0 aspecto representativo e passaria a incluir todos os membros da classe em

litisconsorcio.2™°

269 Rule 23 (c) Certification Order; Notice to Class Members; Judgment; Issues Classes; Subclasses.
(...) (2) Notice. (A) For (b)(1) or (b)(2) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(1) or (b)(2), the court
may direct appropriate notice to the class. (B) For (b)(3) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(3)—
or upon ordering notice under Rule 23(e)(1) to a class proposed to be certified for purposes of settlement under
Rule 23(b)(3)—the court must direct to class members the best notice that is practicable under the
circumstances, including individual notice to all members who can be identified through reasonable effort.
The notice may be by one or more of the following: United States mail, electronic means, or other appropriate
means. The notice must clearly and concisely state in plain, easily understood language: (i) the nature of the
action; (ii) the definition of the class certified; (iii) the class claims, issues, or defenses; (iv) that a class member
may enter an appearance through an attorney if the member so desires; (v) that the court will exclude from the
class any member who requests exclusion; (vi) the time and manner for requesting exclusion; and (vii) the
binding effect of a class judgment on members under Rule 23(c)(3).

270 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. So Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 215.
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De acordo com a Rule 23, para as classes (b)(1) e (b)(2), a notificacdo da classe deve
ocorrer de forma adequada, sem precisar de notificacdo individual de cada membro da classe.
Nesse caso, a notificacdo € uma possibilidade, conforme indicado pelo verbo modal inglés
presente na lei, “may ”.

Assim, nas classes (b)(1) e (b)(2), a corte pode notificar, mas ndo se trata de uma
obrigacdo, conforme observa-se em “For any class certified under Rule 23(b)(1) or (b)(2),

the court may direct appropriate notice to the class.”.

Por outro lado, no caso da classe (b)(3), o que corresponde a class action for damage,
ou seja, corresponde a acdo coletiva indenizatoria, a notificagdo deve ocorrer da melhor
forma possivel dentro das circunstancias de cada caso, devendo ser identificados todos o0s
membros que tenham como ser identificados através de um esfor¢o razoavel, “individual
notice to all members who can be identified through reasonable effort”.

Para a notificagdo dos membros da classe certificada em uma agéo indicada na Rule
23(b)(3), o Poder Judiciario é obrigado a determinar a notificagdo de todos os membros da
classe representada em juizo.

Essa obrigatoriedade pode ser identificada através da utilizacdo do verbo modal
inglés “must”. Na Rule 23, portanto, encontra-se determinado que “For any class certified
under Rule 23(b)(3) (...) the court must direct to class members the best notice that is

practicable under the circumstances (...)”.

A notificacdo, no caso da classe (b)(3), permite que o individuo possa exercer seu
direito de ser excluido da classe representada, ndo sendo aplicavel os efeitos da decisdo da
acdo coletiva aqueles que foram excluidos.

Em razdo desse direito de se excluir, “opt-out right”, é que a Rule 23 indica como
necessaria a notificacdo pessoal de todos aqueles membros que possam ser identificados no
caso da classe (b)(3).

A notificacdo deve ser feita de forma clara e com uma linguagem de fécil
entendimento a fim de que os membros notificados possam compreender a mensagem. Essa
regra mostra uma preocupacao da Rule 23 com o fato de que nem todos os notificados podem
ter o conhecimento necessario para compreender a notificagao.

Ademais, a Rule 23 indica as informacdes que devem constar na notificagdo como
natureza da acéo, definigdo da classe certificada, forma de exercer o direito de excluséo da
classe, o efeito vinculante da sentenca, dentre outros.

Quanto aos custos com a notificacdo, verifica-se que o valor pode ser bastante

elevado quando se considera a possibilidade de uma classe envolver milhares de individuos.
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Na teoria, cabe ao representante da classe arcar com os custos da notificagdo da
classe, mas, na prética, o advogado do grupo é quem paga esses Custos como um
investimento através do qual esse advogado podera ter um retorno maior com os honorarios
que pode receber com o encerramento da acdo coletiva de forma favoravel a classe.?’

Como observado, no caso das class action for damage, Rule 23 (b)(3), a notificagéo
dos membros da classe é requisito para a delimitacdo do grupo sobre o qual a sentenca
coletiva fara coisa julgada.

No caso da proposta de lei para a inclusdo de class action no ordenamento juridico
brasileiro, dever-se-a incluir uma regra quanto a necessidade de notificacdo dos membros da
classe a fim de que se garanta o cumprimento do devido processo legal e do contraditorio,
uma vez que a sentenca, independentemente de ser favoravel ou ndo a classe, fara coisa
julgada sobre toda a classe representada.

Na presente tese, sera adotada a extenséo dos efeitos da decisdo sobre todos, ou seja,
inclusive no caso em que a decisao seja desfavoravel ao grupo representado em juizo, o que
demonstra a necessidade de ser feita a adequada notificacdo dos membros como forma de
garantir a todos o devido processo legal.

Para encerrar 0 presente topico, deve-se destacar que a Rule 23 apresenta outras
previsdes de notificacbes diferentes da notificacdo para fins de certificacdo da classe, Rule
23(c)(2).

A saber, a norma norte-americana indica também a necessidade de notificacdo do
grupo quanto a proposta de acordo coletivo para encerrar a acao, Rule 23(¢e)(1)(B), bem como
a notificagdo indicando a solicitagdo de honorarios do advogado da classe, Rule 23(h)(1).

Essas outras previsoes para realizagédo de notificacdo dos integrantes da classe devem
também servir de inspiracdo a elaboracdo da proposta de lei apresentada ao final da presente
tese, pois esses assuntos, proposta de acordo e solicitacdo de honorarios advocaticios, devem
ser informados a todos os integrantes do grupo.

Afinal, o pagamento do valor acordado para fins de encerramento da class action ira
repercutir no valor que cada um dos integrantes da classe recebera com a conclusdo dessa
acdo. Da mesma forma, a quantia requisitada para pagamento de honorérios advocaticios
também incidira sobre os valores postos em juizo, trazendo repercussao econémica sobre
todos os membros da classe, o que justifica, mais uma vez, a necessidade de que todos sejam

comunicados sobre essas informagdes.

271 Ibid., pp. 228-229.
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2.4.5 JULGAMENTO DA CLASS ACTION.

Quanto aos efeitos do julgamento da agéo coletiva, a Rule 23(c)(3)?’2 indica que a
decisdo da acdo coletiva fard coisa julgada sobre todos os integrantes do grupo, nao
importando que essa decisdo seja favoravel ou nao a classe representada.

Verifica-se, nesse ponto, uma das principais diferencas entre 0s ordenamentos
juridicos brasileiro e norte-americano. Essa diferenga reside no fato de que, nas acGes
coletivas brasileiras, a decisdo coletiva somente vincula os demais membros do grupo se a
decisédo for favoravel a classe, o que se chama de coisa julgada secundum eventum litis in
utilibus, ou seja, coisa julgada de acordo com a decisao util a classe.

No Brasil, os efeitos da coisa julgada do processo coletivo estdo indicados em
capitulo proprio do Cédigo de Defesa do Consumidor. Segundo a lei consumerista, a coisa
julgada da acdo coletiva para defesa de direitos difusos e direitos coletivos stricto sensu
atinge a todos, exceto no caso de a acao ter sido julgada improcedente por insuficiéncia de
provas.

Por outro lado, a coisa julgada da acdo coletiva brasileira para defesa de direitos
individuais homogéneos dos consumidores atinge todos 0s membros do grupo apenas se 0
pedido for procedente.

No caso norte-americano, como a sentenca coletiva faz coisa julgada sobre todos
independentemente do mérito da decisdo, € importante que haja adequada notificacdo da
classe quanto a certificacdo de uma ac¢do como coletiva. A sentenca coletiva norte-americana
é, portanto, em todos 0s casos, erga omnes.

Gidi?" pontua que, historicamente, o direito norte-americano sempre hesitou em
conceder efeitos erga omnes as decisdes prolatadas no ambito de a¢des coletivas. Na prética,
apenas com a reforma de 1966 realizada na Rule 23 é que a coisa julgada coletiva passou a

vincular inclusive os membros ausentes da classe em qualquer tipo de class action proposta.

272 Rule 23(c) (...) (3) Judgment. Whether or not favorable to the class, the judgment in a class action
must: (A) for any class certified under Rule 23(b)(1) or (b)(2), include and describe those whom the court
finds to be class members; and (B) for any class certified under Rule 23(b)(3), include and specify or describe
those to whom the Rule 23(c)(2) notice was directed, who have not requested exclusion, and whom the
court finds to be class members.

273 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, pp. 274-278.
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Como o efeito da coisa julgada coletiva norte-americana abrange a todos e de forma
independente do resultado, o Poder Judicidrio analisa com cautela os requisitos de
admissibilidade das class actions, em especial a adequacgéo na representacdo da classe.

Essa vinculagédo da coisa julgada sobre todos os membros da classe representada em
juizo atraves da proposi¢do da class action serd utilizada também na proposta de lei dessa
tese, pois entende-se que essa técnica faz com que a agéo coletiva tenha efetividade no ponto
em que cumpre com as vantagens da economia processual.

Isso, pois, os individuos terdo acesso a uma decisao coletiva que podera ser utilizada
na resolucdo de seus conflitos, sem precisar iniciar um novo processo de conhecimento para
a solucéo da lide.

Com base nessa diferenca, Gidi 2’“chega a aduzir que seria uma evolugio na tutela
coletiva norte-americana, caso fosse adotada a técnica brasileira de somente estender a
decisdo coletiva aos membros ausentes em caso de sentenga favoravel. Com isso, seria
possivel, inclusive, relaxar algumas regras estadunidenses quanto as class actions.

Na realidade norte-americana, 0s riscos coletivos de uma sentenca prolatada no bojo
de uma class action sdo maiores em razdo da possibilidade de uma decisdo desfavoravel a
classe ter seus efeitos ampliados para abranger a todos 0s membros do grupo representado
em juizo.

No entanto, esse risco é contornado pela atuacdo do Poder Judiciario no saneamento
do processo em busca de garantir que todos os membros sejam efetivamente notificados,
garantindo e respeitando os principios processuais do devido processo legal e do
contraditorio.

Logo, apesar de se exigir uma maior atuacdo do Poder Judiciario, na proposta de lei
a ser elaborada na presente tese, sera utilizada, como ja informado, a técnica norte-americana
de vinculacdo da decisdo sobre todos os membros do grupo representado em juizo. Isso ndo
impede, porém, que individuos possam pedir a exclusdo do grupo ou provar, em acdo

individual, que seu conflito € diferente daquele posto em juizo através da acéo coletiva.

2.4.6 OUTRAS QUESTOES RELATIVAS AS CLASS ACTIONS.

274 Ibid., pp. 287-288.
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A Rule 23, quanto as class actions, apresenta outras regras que permitem a condugdo
do processo coletivo no direito norte-americano. Dentre essas outras questdes, destacam-se
duas que merecem ser apresentadas na presente tese em razdo da necessidade de que sejam
indicadas na proposta de lei a ser elaborada ao final da presente pesquisa.

A primeira é relativa a possibilidade de acordo para encerrar o litigio coletivo e a
outra é quanto as normas relativas ao advogado da classe e seus honorérios. Para uma melhor

organizacéo, esses pontos sao apresentados em topicos proprios.

2.4.6.1 ACORDOS.

A Rule 23 apresenta uma importante possibilidade para encerramento da acéao
coletiva, a saber, a possibilidade de realizacdo de acordo com a extingdo do processo. Na
prética, nos Estado Unidos, as class actions sdo comumente encerradas atraves de acordos.

Como exemplo, cite-se a acao coletiva proposta em face da Petrobras nos Estados
Unidos, a qual foi encerrada através de um acordo de aproximadamente trés bilhdes de
dolares.

Verifica-se que as agdes coletivas, as quais podem envolver milhares de pessoas,
podem também envolver valores muito altos decorrentes da juncédo dos valores individuais
de cada interessado. Com isso, a classe ganha poder de barganha para negociar com a outra
parte do litigio coletivo.

Como a class action envolve os interesses de membro ausentes, tendo a decisao
efeitos erga omnes, inclusive, independentemente da procedéncia da acdo, o Poder Judiciario
deve agir com diligéncia na homologacao do acordo.

O procedimento para a realizacdo de acordos no ambito das class actions esta
regulado na Rule 23 (€)?°. Dentre as normas pertinentes, cite-se a necessidade de notificacéo

dos demais membros da classe que também serdo atingidos pelos termos do acordo.

275 Rule 23 (e) Settlement, Voluntary Dismissal, or Compromise. The claims, issues, or defenses of a
certified class—or a class proposed to be certified for purposes of settlement—may be settled, voluntarily
dismissed, or compromised only with the court's approval. The following procedures apply to a proposed
settlement, voluntary dismissal, or compromise:
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Ademais, com a proposta de acordo e sua devida notificagéo, abre-se a possibilidade
de que os membros da classe, caso queiram, possam ser excluidos do acordo realizado,
dando-se nova oportunidade para a exclusdo do membro da classe.?”®

Ao aplicar legislacdo semelhante a norte-americana no caso de acdes coletivas para
tutela de interesses individuais homogéneos, a possibilidade de acordos deve estar presente,
devendo ser ressaltado o papel do magistrado em controlar os termos do acordo a fim de que

0S membros ausentes do grupo nao sejam prejudicados.

2.4.6.2 ADVOGADO DA CLASSE.

Quando se analisa as class actions norte-americanas é verificado, de forma clara, a
importancia que o advogado da classe tem na conducdo da acdo. Como a agao é proposta
por um representante da classe, sua atuacdo deve ocorrer através de uma representacao
adequada, o que ocorre por meio de um membro do grupo, e de um advogado adequado para
conduzir a agéo.

Em razdo da importancia do advogado para as class actions, a Rule 23 dedica um
topico especifico para eles, a saber, a Rule 23 (g)?’’. Verifica-se que, no ato de certificacio
de uma classe, o juiz deve também nomear um advogado para atuar na defesa dos interesses
da classe.

Para auxiliar o magistrado nessa decisdo, Rule 23 indica alguns critérios a serem
observados nessa nomeacgao. A saber, 0 juiz deve observar o trabalho que o advogado ja esta
realizando nas etapas iniciais da acdo proposta. Deve-se observar também a experiéncia que
0 advogado tem na conducéo desse tipo de acdo, bem como seu conhecimento juridico sobre
o direito aplicado ao caso concreto.

Outro critério importante na analise da adequacdo do advogado da classe é sua
capacidade financeira para assumir 0s encargos necessarios para conducao da acdo coletiva.
Esse critério é importante, pois, na pratica estadunidense, as class actions sdo verdadeiros

investimentos que os advogados fazem em conflitos coletivos com o objetivo de obter uma

276 Rule 23 (e) (...) (4) New Opportunity to Be Excluded. If the class action was previously certified
under Rule 23(b)(3), the court may refuse to approve a settlement unless it affords a new opportunity to request
exclusion to individual class members who had an earlier opportunity to request exclusion but did not do so.
277 Rule 23 (g) Class Counsel. (1) Appointing Class Counsel. Unless a statute provides otherwise, a
court that certifies a class must appoint class counsel. In appointing class counsel, the court: (...)
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solugdo juridica para problemas postos na sociedade e, assim, ao final obterem os honorarios
devidos.

Deve ser destacado que, nos Estados Unidos, ocorre a pratica de o advogado do autor
em custear todas as despesas do processo, condicionando seu ressarcimento e seus
honorérios a vitoria de seu cliente. Essa pratica € comum nos Estados Unidos, porém
considerada antiética e ilegal em diversos locais do mundo.?’

O magistrado deve considerar também qualquer outro critério que achar pertinente
para verificar a capacidade do advogado em defender a classe de forma justa e adequada.
Sublinhe-se que o advogado deve defender os interesses da classe e ndo os interesses
exclusivos do representante da classe.

Observa-se que a atuacdo do magistrado é decisiva para evitar que ocorram fraudes
no processo que beneficiem apenas o representante e 0 advogado da classe. Esse cuidado
deve também ser levado a proposta de acdo coletiva brasileira para a tutela de direitos
individuais homogéneos, devendo ocorrer a atuacdo do Ministério Publico como fiscal da
lei.

Em seguida, a Rule 23 (h)?"® também apresenta normas relativas aos honorarios
advocaticios do advogado da classe. A preocupacao da norma em atribuir ao juiz da causa o
papel de analisar e julgar os honorarios a serem pagos em agdes coletivas decorre do fato de
que o advogado € responsavel pela defesa dos interesses de toda a classe e ndo apenas de seu
representante. Logo, nao € possivel que seus honorarios sejam fixados com base em acordos
particulares feitos com o representante, o que corresponde a pratica comum das acbes
individuais.

Nesse sentido, 0 manual da Justica Federal para as a¢cdes complexas indica que essa
peculiaridade das acbes coletivas decorre do fato de que os representantes da classe ndo
possuem legitimidade para negociar termos do contrato de honorérios advocaticios com o
advogado da classe. Isso faz com que o magistrado receba a incumbéncia de regular e

conceder os honorarios advocaticios nas a¢oes coletivas.?®

278 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 361.
279 Rule 23 (h) ATTORNEY'S FEES AND NONTAXABLE COsTS. In a certified class action, the court may

award reasonable attorney's fees and nontaxable costs that are authorized by law or by the parties’ agreement.
The following procedures apply:

280 ESTADOS UNIDOS. Federal Judicial Center. Manual for Complex Litigation, Fourth, 2004.
Disponivel em: <https://www.fjc.gov/content/manual-complex-litigation-fourth-0>. Acesso em: 28 de
novembro de 2019. P. 183.
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A atuagdo do Poder Judiciario no controle da fixacdo de honorarios advocaticios
decorre da necessidade de se evitar que ocorra conluio entre o representante e o advogado
da classe.

Essa medida de controle é salutar e merece ser aplicada no caso brasileiro com o fito
de garantir honorarios advocaticios coerentes com o trabalho e a com a atuacdo do advogado
da classe no curso da class action, evitando acordos paralelos entre o advogado da classe e

0 representante do grupo, o que pode prejudicar os demais membros da classe.

2.4.6.3 JURISDICAO PARA JULGAMENTO DA CLASS ACTION.

Dando continuidade, deve-se tecer alguns comentarios sobre a competéncia norte-
americana para julgamento das class actions com o intuito de auxiliar na proposta de lei que
seré feita ao final.

Quando se fala da jurisdicdo para o julgamento de uma class action é necessario
tratar do Class Action Fairness Act of 2005 (CAFA). O CAFA é uma lei de direito publico
aprovada em 2005 e que teve o conddo de aumentar os casos de julgamento de class action
pela jurisdigcéo federal norte-americana.

Sublinhe-se que, nos Estados Unidos, ha uma divisdo entre justica federal e justica
estadual, sendo que cada Estado-Membro possui suas regras relativas ao procedimento
judicial.

No ambito federal, existem leis que regulamentam a jurisdicdo federal, as quais
determinam, inclusive, quando uma acdo deve ser removida da jurisdicdo estadual para a
federal. Para regular o Direito em ambito federal, além da constituicdo norte-americana,
existe também o United States Code (U.S. Code), ou simplesmente C6digo dos Estados
Unidos.

O referido cddigo trata de diversos assuntos divididos em 54 titulos, dentre os quais
encontra-se o Titulo 28, que é o responsavel por regular o Judiciario e os procedimentos
judiciais no @mbito federal.

A primeira instancia da Justica Federal norte-americana é formada pelas

denominadas United States District Courts, as quais, segundo o Titulo 28 do U.S. Code?®!,

281 81332. Diversity of citizenship; amount in controversy; costs. (a) The district courts shall have
original jurisdiction of all civil actions where the matter in controversy exceeds the sum or value of $75,000,
exclusive of interest and costs, and is between — (1) citizens of different States; (2) citizens of a State and
citizens or subjects of a foreign state, except that the district courts shall not have original jurisdiction under
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tém competéncia original para o julgamento de todas as a¢0es civis cujo valor da causa seja
superior a soma de setenta e cinco mil délares e que envolva cidaddos de diferentes Estados-
Membros.

Através do Class Action Fairness Act of 2005, foram incluidos outros requisitos para
que uma class action seja julgada pela jurisdi¢do federal. Esses requisitos estéo inseridos
também no Titulo 28 do U.S. Code?®?.

Segundo esses novos requisitos, a class action deve ser julgada pela Justica Federal
norte-americana se o valor da acdo exceder a quantia de cinco milhdes de ddlares e se a
classe tiver membro de um estado federado diferente daquele do réu. Além desse caso, a
competéncia federal também € determinada se, além da causa com valor superior a cinco
milhGes ddlares, entre as partes litigantes tiver pessoas estrangeiras.

Sublinhe-se que o valor da causa é sempre necessario para atrair a competéncia
federal para julgamento das class action com a finalidade de que os casos que sejam
monetariamente relevantes fiqguem na esfera federal e ndo estadual.

Ademais, na legislacdo norte-americana, existem casos em que a justica federal pode
Se recusar a exercer sua competéncia para julgamento de class actions.

O principal requisito para que as cortes distritais possam declinar de sua competéncia
é que mais de um terco, mas menos de dois tercos, dos membros da classe sejam de um
mesmo Estado-Membro, sendo os réus desse mesmo Estado.?®® Nesse caso, existe uma
possibilidade de recusa da jurisdicao federal, podendo, por isso, continuar a tramitar a a¢éo

no ambito estadual caso seja do interesse da corte distrital.

this subsection of an action between citizens of a State and citizens or subjects of a foreign state who are
lawfully admitted for permanent residence in the United States and are domiciled in the same State; (3) citizens
of different States and in which citizens or subjects of a foreign state are additional parties; and (4) a foreign
state, defined in section 1603(a) of this title, as plaintiff and citizens of a State or of different States. 28 U.S.C.
§ 1332 (2017). ESTADOS UNIDOS. Cdédigo (United States Code — U.S. Code). Disponivel em:
<https://uscode.house.gov/>. Acesso em: 07 de abril de 2020.

282 §1332. Diversity of citizenship; amount in controversy; costs. (d)(2) The district courts shall have
original jurisdiction of any civil action in which the matter in controversy exceeds the sum or value of
$5,000,000, exclusive of interest and costs, and is a class action in which- (A) any member of a class of plaintiffs
is a citizen of a State different from any defendant; (B) any member of a class of plaintiffs is a foreign state or
a citizen or subject of a foreign state and any defendant is a citizen of a State; or (C) any member of a class of
plaintiffs is a citizen of a State and any defendant is a foreign state or a citizen or subject of a foreign state. 28
U.S.C. § 1332 (2017). ESTADOS UNIDOS. Cddigo (United States Code — U.S. Code). Disponivel em:
<https://uscode.house.gov/>. Acesso em: 07 de abril de 2020.

283 (d)(..)(3) A district court may, in the interests of justice and looking at the totality of the
circumstances, decline to exercise jurisdiction under paragraph (2) over a class action in which greater than
one-third but less than two-thirds of the members of all proposed plaintiff classes in the aggregate and the
primary defendants are citizens of the State in which the action was originally filed based on consideration of
- 28 U.S.C. 81332(d)(3)(2017). ESTADOS UNIDOS. Cddigo (United States Code — U.S. Code). Disponivel
em: <https://uscode.house.gov/>. Acesso em: 07 de abril de 2020.
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Em uma outra situacdo, as cortes distritais sdo obrigadas a declinar de sua
competéncia, devolvendo a class action para julgamento no &mbito da Justi¢a estadual local,
se, dentre outros casos, mais de dois tercos da classe for formada por pessoas de um mesmo
Estado e se o0 réu principal também for desse mesmo Estado.?

O outro caso em que as cortes distritais sdo obrigadas a recusar a competéncia federal
para julgamento das class actions consiste na situagdo em que mais de dois tergos dos
demandantes sdo de um mesmo Estado-Membro, que pelo menos um dos réus principais
seja desse mesmo Estado, e também que os principais danos decorrentes da atuacdo do réu
principal sejam verificados no mesmo Estado.

Para indicar que um réu € principal, a lei informa que contra esse réu deve ser
pleiteada uma compensacao significativa através da class action proposta, sendo sua conduta
significativa para as acGes de classe demandadas. Ademais, para aplicar essa regra €
necessario que, nos trés anos anteriores a proposicao da acdo de classe, ndo tenha sido
proposta outra acdo que trate da mesma relacdo juridica posta em juizo através da class
action.?®

Ademais, apesar dessas regras de competéncia, elas ndo impedem a aplicacdo da
competéncia absoluta de jurisdicdo quando se trata, por exemplo, de réus formados por
entidades governamentais.

Em complemento, as regras apresentadas ndo séo aplicadas quando o assunto da
demanda envolve apenas relacdes decorrentes de titulos mobiliarios reguladas pela Lei
norte-americana de Valores Mobiliarios.

Diante do exposto, observa-se que a legislacdo norte-americana, apds a reforma na
competéncia para julgamento das acdes de classe realizada pelo CAFA, da preferéncia para

284 (d)(...)(4) A district court shall decline to exercise jurisdiction under paragraph (2)-(...) (B) two-
thirds or more of the members of all proposed plaintiff classes in the aggregate, and the primary defendants,
are citizens of the State in which the action was originally filed. 28 U.S.C. §1332(d)(4)(2017). ESTADOS
UNIDOS. Cddigo (United States Code — U.S. Code). Disponivel em: <https://uscode.house.gov/>. Acesso em:
07 de abril de 2020.

285 (d)(...)(4) A district court shall decline to exercise jurisdiction under paragraph (2)-(...) (A)(i) over
a class action in which-(I) greater than two-thirds of the members of all proposed plaintiff classes in the
aggregate are citizens of the State in which the action was originally filed; (11) at least 1 defendant is a
defendant- (aa) from whom significant relief is sought by members of the plaintiff class; (bb) whose alleged
conduct forms a significant basis for the claims asserted by the proposed plaintiff class; and (cc) who is a
citizen of the State in which the action was originally filed; and (I1l) principal injuries resulting from the
alleged conduct or any related conduct of each defendant were incurred in the State in which the action was
originally filed; and (ii) during the 3-year period preceding the filing of that class action, no other class action
has been filed asserting the same or similar factual allegations against any of the defendants on behalf of the
same or other persons; or 28 U.S.C. §1332(d)(4)(2017). ESTADOS UNIDOS. Cédigo (United States Code —
U.S. Code). Disponivel em: <https://uscode.house.gov/>. Acesso em: 07 de abril de 2020.
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que os casos mais relevantes quanto aos valores envolvidos sejam julgados pela jurisdi¢cdo
federal.

Deve-se considerar que o fato de os juizes estaduais norte-americanos serem eleitos,
enquanto os juizes federais serem nomeados pelo Presidente da Republica e confirmados
pelo Senado, fez com que fosse aprovado o Class Action Fairness Act of 2005 para que as
acOes de classe cujo valor da causa € elevado possam ser julgadas pela Justica Federal.

Ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos, no Brasil, 0s juizes de primeira
instancia da Justica Estadual e da Justica Federal sdo escolhidos através da aprovacéo em
concurso publico de provas e titulos, ndo sendo eleitos.

Logo, a existéncia de acbes com valor da causa elevado na Justica Estadual ndo deve
ser uma preocupacdo no Brasil, pois sabe-se que 0s juizes da primeira instancia, salvo
excecdes, passaram por uma selecdo através de concurso publico.

Ademais, no Brasil, o processo civil € regulado por um cédigo de abrangéncia
nacional, envolvendo tanto a Justi¢a Federal, quanto a Justica Estadual. Nos Estado Unidos,
ao contrario, em razao do modelo de federacdo adotado, cada Estado-Membro possui suas
regras processuais proprias, 0 que da uma certa inseguranca quando se trata de julgar uma
acdo com alto valor da causa por qualquer um dos Estados, sendo preferivel que essa acdo
seja processada na Justica Federal diante da uniformidade na legislacdo processual
pertinente.

Diante dessas peculiaridades, entende-se, na presente tese, que a insercdo no
ordenamento juridico brasileiro de uma acdo coletiva de tutela de direitos individuais
homogéneos similar a class action ndo deve implicar na alteracdo das regras de competéncia
ja existentes no Brasil, mas apenas servir de parametro para quais tdpicos devem ser

considerados na proposta de lei brasileira a ser apresentada ao final.

2.4.6.4 DEFENDANT CLASS ACTION.

As defendant class actions séo as a¢Oes coletivas do sistema norte-americano quando
a coletividade, através de um representante adequado, encontra-se no polo passivo da
demanda.

Essa regra encontra-se na Rule 23(a), sendo afirmado que a classe demanda uma
class action ou é demandada através de um representante em uma class action. Ou seja,
quando a classe é demandada através de um representante, trata-se de um caso de defendant

class action, na qual a coletividade encontra-se no polo passivo da agéo.
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Conforme explica Gidi?®, as defendant class actions tém, como vantagem, o fato de
ser um 6timo mecanismo juridico para ser utilizado contra grupo de réus que possuam um
padrdo de conduta ilegal, podendo ser utilizada em diversos tipos de ilicitos coletivos, como
os decorrentes de ilicitos ambientais, direitos humanos, propriedade intelectual, dentre
outros.

Observa-se que, na realidade norte-americana, poucas sao as acoes de classe passivas
que sdo certificadas, sendo comum apenas as class actions em que a coletividade de
individuos se encontra no polo ativo da demanda.?®’

Por outro lado, conforme a doutrina®, esse tido de ac&o, cuja coletividade encontra-
se no polo passivo, era muito mais comum antes da promulgacgéo da Rule 23, em 1938, pois
essa rule deu mais atencdo a regulacdo das acoes de classe proposta através do representante
de um grupo de individuos, o que contribuiu para que as defendant class actions fossem
deixadas de lado.

Com efeito, na Rule 23, ndo se encontram regras especificas para as defendant class
actions, sendo aplicada a elas, de forma adaptada, as regras para as ac6es de classe propostas
por uma coletividade de pessoas, 0 que exige uma grande atuacdo do Poder Judiciario na
adaptacéo dessas regras.

Dessa forma, é necessario que as defendant class actions, para serem certificadas,
atendam aos pré-requisitos constantes na Rule 23, bem como devam estar subsumidas a uma
das hipoteses de cabimento constantes na referida rule.?®

Deve ser observado que, tanto nas acdes de classe passivas, quanto nas ativas, o autor
dessa acao tem o 6nus de provar ao juiz que o representante do grupo escolhido por ele ira
atuar, de forma adequada e vigorosa, na defesa dos interesses do grupo. Sempre devendo o
juiz da causa verificar se ha, de fato, uma representacéo adequada no caso.2%°

Para realizar esse controle da representacdo adequada, no caso das acOes de classe
passivas, sugere-se que a escolha do representante do grupo passivo fique sob a

responsabilidade do juiz da causa ou da propria classe de réus.?!

286 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 391.

287 Ibid., pp. 392/393.

288 Ibid.

289 Ibid., p. 394.

290 Ibid., p.399.

291 Ibid.
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Essas observacdes devem ser utilizadas na proposta de lege ferenda da presente tese,
devendo ser possivel uma acdo de classe passiva, na qual, a escolha do representante da
classe ocorra pelo juiz apos a analise da situacao fatica.

O magistrado, ao analisar a representacao adequada do grupo, o0 que corresponde a
um requisito necessario para que a deciséo tenha efeitos erga omnes sobre toda a classe,
deve estar sempre atento para que ndo haja um conluio fraudulento entre o representante do
grupo e a parte contréria.

Isso, pois, se verificado um conluio entre as partes, a decisdo prolatada em sede de
acdo de classe nao surtira efeitos sobre os membros ausentes do grupo, 0s quais nao
intervieram diretamente na acdo de classe.

Dentre as hipoteses de cabimento das defendant class actions, a contida na Rule
23(b)(2) € amais comum nos Estados Unidos. As acdes de classe certificadas conforme essa
hipo6tese sdo aquelas em que, de forma genérica, o réu, ocupado pelo representante de uma
classe, agiu ou deixou de agir de forma uniforme em face do autor.2%? 2%

Essa hipdtese de cabimento pode ser entendida, por exemplo, como o caso em que
um grupo de empresas praticam uniformemente um ato ilicito em face dos consumidores.
Nesse caso, 0 consumidor pode propor uma acgao de classe em que havera um grupo de
empresas no polo passivo da demanda, o qual sera representado por uma delas.

Quanto a hipétese de cabimento indicada na Rule 23(b)(3), ela € verificada quando
h& uma questdo comum entre os membros do grupo ocupante do polo passivo da demanda.
A doutrina aponta, porém, um problema préatico para esse tipo de hipotese de cabimento. O
problema reside no fato de que a legislagdo norte-americana permite que, nesse caso, um
integrante do grupo tenha o direito de se excluir da acdo. Logo, nas defendant class actions,
a doutrina alega que esse direito de autoexclusdo pode permitir uma imunidade dos réus em
face do Poder Judiciério.?®

Entende-se, porém, que, na préatica, ndo deve existir esse problema apontado, pois,
por mais que exista a possibilidade legal de um integrante pedir sua exclusdo do grupo, o

292 Ibid. Pp.402/403.

293 Gidi explica que, no caso da hipdtese de cabimento decorrente da Rule 23(b)(2), os tribunais norte-
americanos precisam fazer um enorme esforgo interpretativo da regra, pois ela informa claramente que o grupo
se encontra no polo ativo da demanda. No entanto, como afirmado, apesar dessa dificuldade interpretativa, esse
é o tipo de defendant class action mais comumente certificado nos Estados Unidos. GIDI, Antonio. A class
action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.
402.

294 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 403.
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integrante excluido ndo fica imune a atuagdo da Justica, uma vez que sempre havera a
possibilidade de se propor uma agéo individual em face dele.

No entanto, na proposta de lei apresentada ao final, no caso de acdes coletivas
passivas, a fim de evitar qualquer problema com a exclusdo do litigante passivo, sera
proibida a sua excluséo do polo passivo da demanda sem um motivo razodvel, o qual deve
ser apreciado pelo Poder Judiciario.

Para a presente tese, entende-se que essa hipotese de cabimento para as acOes de
classe passiva, por ser mais geral, deve ser a utilizada como parametro para as acdes coletivas
passivas no ordenamento juridico brasileiro.

Oportunamente, na proposta de lege ferenda desta tese, a questdo comum é o
elemento que também é utilizado para as acOes coletivas de tutela de direitos individuais
homogéneos quando a coletividade se encontra no polo ativo da demanda.

Com isso, atraves da proposta de lei, caso haja pessoas ligadas por questdo comum
no polo passivo da demanda, pode-se propor uma agéo coletiva em face desse grupo, tendo
um, ou mais, de seus integrantes como representante da classe.

Sublinhe-se que, na teoria, ndo deve haver impeditivos para que haja uma
coletividade tanto no polo ativo da demanda, quanto no polo passivo. Assim, a a¢do de classe
pode ser proposta por um representante de um grupo em face do representante de outro
grupo.

Nesse caso, como exemplo, pode-se imaginar, de forma simples, um consumidor
propondo, como representante de outros consumidores, uma class action em face do
representante de um grupo de empresas.

Verifica-se que, nas defendant class actions, hd um direito individual homogéneo
dos integrantes do grupo ocupante do polo passivo da demanda consistente no direito de ser
defendido em juizo de forma coletiva.

Ainda quanto a possibilidade de um integrante do grupo ocupante do polo passivo da
demanda autoexcluir-se da class action, Gidi?*® defende que, para que as defendant class
actions tenham um minimo de efetividade, essa possibilidade de a pessoa pedir sua exclusdo
do grupo néo deve existir.

Ora, quando se propde uma acdo em face de uma pessoa ou de um grupo de pessoas,
esse réu tem o 6nus de se defender no processo. Se se permite que a pessoa possa pedir para

ser excluida da acdo simplesmente por querer, perde-se a efetividade do manejo de um

295 Ibid. P.405.
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processo judicial em face dos réus, pois o réu sempre podera pedir para sair do polo passivo
da demanda sem apresentar defesa que permita o julgamento da ag&0.2%

Para evitar esse problema no caso brasileiro, na proposta de lege ferenda, pode-se
deixar registrado na lei que, no caso de acdes coletivas passivas, 0 integrante do grupo
representado ndo pode pedir, sem fundamentos, para ser excluido do polo passivo da
demanda.

Em relacdo a tematica da jurisdicdo para julgamento das defendant class action, tem-
se no direito norte-americano que nao é necessario que o orgao julgador tenha jurisdicao
sobre todos os integrantes do grupo representado em juizo, mas apenas sobre as partes que
estdo diretamente envolvidas na disputa judicial >’

Com efeito, se fosse necessario que o tribunal tivesse jurisdicdo sobre todos 0s
integrantes do grupo representado em juizo em uma class action, isso inviabilizaria a
utilizacdo desse tipo de acdo em casos que envolvam pessoas de diversas unidades
federativas norte-americanas.

Da mesma forma, na proposta de lege ferenda, o 6rgao julgador ndo precisa ter
jurisdicéo sobre todos os integrantes do grupo em juizo, mas apenas sobre aqueles que estdo
atuando diretamente na conducdo do processo.

Alids, essa é uma conclusdo l6gica quando se observa que a jurisdicdo é fixada com
base nas partes do processo e ndo com base nos demais integrantes da classe, 0s quais nao
sdo partes efetivas da relacdo juridica processual.

Nessa situacdo, por consequéncia, caso ocorra a intervencdo de uma pessoa que
arraste a jurisdigdo para outra competéncia, como o envio do processo da Justica Estadual
para a Justica Federal, sera verificada a mudanca de competéncia.

Em complemento, com a formacdo de uma sentenca transitada em julgado em uma
class action, sua execuc¢do ocorrera individualmente no foro de cada um que iniciar esse
procedimento executdrio com base em seus casos individuais.?%®

Dessa forma, tem-se que a sentenca formada de forma genérica em um determinado
foro podera ser executada em foros diferentes a depender da competéncia judicial incidente

sobre as partes exequentes.

296 Ibid.
297 Ibid.
298 Ibid. P. 406.
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Na proposta de lei, da mesma forma, através da acéo coletiva para tutela de direitos
individuais homogéneos, tem-se a formacdo de uma sentenca genérica, a qual devera ser
executada individualmente atraves de cada integrante do grupo representado em juizo.

Tratando-se de uma acdo coletiva passiva, caso 0 grupo réu seja sucumbente, deve-
se adaptar a situacéo, sendo o grupo executado pelo autor no local da competéncia judicial
de acordo com o fixado em sentenca.

Por exemplo, sendo o autor um unico consumidor, o qual propds a¢do em face de um
grupo de empresas sediadas em diversos Estados, a execucao devera ser processada no foro
competente para julgar as causas desse consumidor, 0 que vai implicar em uma provavel
igualdade entre o foro de ajuizamento da ac¢ao coletiva e o foro de execucéo.

Nos Estados Unidos, um outro problema identificado nas defendant class actions é
que o representante do grupo ocupante passivo é escolhido pelo autor da acdo coletiva,
sendo-lhe imposta essa condicdo inclusive nos casos em que o0 representante ndo deseja
assumir esse encargo.?%°

Essa situacdo torna-se injusta para o represente passivo que tera que arcar com todos
os custos da defesa do grupo de forma isolada, enquanto os demais integrantes da classe
beneficiar-se-d0 com a tutela de seus interesses.3%

De fato, imaginando a situacdo em que um grupo de empresas de um mesmo
segmento de mercado ocupe o polo passivo da demanda coletiva, o representante desse
grupo atuard em juizo na defesa ndo somente dos interesses proprios, mas dos interesses
também de empresas concorrentes.

Nessas situacdes, o representante escolhido costuma alegar que ele ndo pode ser
considerado um representante adequado, pois ele ndo esta disposto a defender todo o grupo.
Os tribunais norte-americanos, porém, nio acolhem facilmente esse argumento.3?

Para a proposta de lege ferenda, no caso da acdo coletiva passiva, o representante do

grupo passivo vai ser indicado pelo autor da acdo, mas o magistrado é quem vai decidir se

299 Ibid. Pp. 406/411.

300 Ibid.

301 Nesse sentido, conferir as ligdes de Gidi: E inegavel que a defendant class action pode representar
um injusto 6nus para o representante do grupo-réu, que deverd arcar sozinho com as altas despesas de um
processo complexo, em beneficio de um grupo de empresas que, em geral, sdo suas concorrentes.(...) Em casos
complexos, o custo do processo pode atingir, mensalmente, varios milh8es de délares, em casos de grande
complexidade. GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, pp. 406/411.

302 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, pp. 406/411.
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ele pode ser considerado um representante adequado, ou néo, de toda a coletividade inserida
no polo passivo da demanda.

A doutrina aponta um outro problema verificado nas defendant class action e
consiste na capacidade financeira do representante do grupo para custear a defesa da classe.
Esse € um aspecto para o qual o magistrado deve ficar mais atento que no caso em que 0
grupo esté localizado no polo ativo da demanda, pois, nesse caso, ao contrario daquele, é
comum que grandes escritorios de advocacia norte-americanos se oferecam para patrocinar
a causa do autor da acdo coletiva, arcando com os custos e ficando sua remuneracao e
ressarcimento condicionados ao ganho da causa.*®

A doutrina®* especializada nas class actions norte-americanas apresenta algumas
solucdes criativas para esse problema da capacidade financeira do representante do grupo
inserido no polo passivo da demanda coletiva. Essas solucfes sdo apresentadas, de forma
suscinta, abaixo como forma de auxiliar na proposta de lei da presente tese.

Uma primeira solucdo é aquela em que o juiz da causa requer a inclusdo de outros
integrantes do grupo no polo passivo da demanda em litisconsorcio para que todos esses
representantes possam arcar em conjunto com os custos da demanda coletiva.

Outra solucdo é a verificada quando os préprios integrantes do grupo ocupante do
polo passivo da acdo coletiva, ao serem devidamente notificados, assumem 0 COMpPromisso
de auxiliar o representante do grupo no custeio da defesa do préprio grupo. Isso pode
acontecer, pois a classe percebe que, caso o representante perca na referida acéo coletiva, a
sentenca produzira efeitos inclusive sobre os demais membros ausentes.

Como informado, essas sdo apenas algumas das solucdes apresentadas pela doutrina.
Para a proposta de lege ferenda, a ideia é que o juiz, dotado de maior autonomia, mas sempre
dentro dos ditames legais, o que é caracteristico dos ordenamento juridicos ligados ao civil
law, faca o controle da adequacdo do representante do grupo que ocupa o polo passivo da
demanda, devendo observar se ele tera condicdes financeiras de patrocinar a defesa da classe.

Assim, 0 magistrado pode determinar que outros integrantes do grupo ocupem o polo
passivo da demanda para que, juntos, arquem com 0s custos gerais da defesa de toda a classe.
Sublinhe-se que, na proposta de lei apresentada, a escolha final do representante da classe
sera sempre do Poder Judiciario, o qual tem poder para determinar a troca dos representantes

da classe.

303 Ibid.
304 Ibid.
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Quanto & notificacdo dos membros do grupo representado em juizo, sabe-se que ela
é obrigatoria para as a¢des de classe propostas sob a hipdtese de cabimento da Rule 23(b)(3),
ou seja, obrigatoria para aquelas decorrentes de questdes comuns de fato ou de direito,
conforme determina a Rule 23(c)(2)(B).

Na doutrina, encontra-se quem defenda que, nos Estados Unidos, a notificacdo deva
ser obrigatoria em todas as hipdteses de cabimento, bem como tanto para as class actions
ativas, quanto para as passivas. Devendo ser destacado que 0s custos para essa notificacdo
devem ser arcados pelo autor da ag&o.3%

Na proposta de lei desta tese, entende-se que a notificagdo deve sempre ocorrer e, se
possivel, ela deve utilizar todos os meios razoaveis que permitam a notificacdo individual
de cada um dos integrantes do grupo. Ademais, essa notificacdo deve ocorrer
independentemente de o grupo estar no polo ativo ou passivo da demanda.

Com efeito, essa notificacdo é necesséaria para que seja garantida a eficicia da
sentenca coletiva sobre todos os integrantes do grupo representado em juizo.

Ademais, quanto aos custos com essa notificacdo, a proposta da presente tese sugere
que sejam empregados 0s meios mais eficazes e mais econémicos para o autor da demanda,
ndo podendo ser cobrado do representante da classe quando tratar-se de uma acgdo coletiva
passiva.

Ainda relacionado com o tema das notificacdes, Gidi*®® alerta que a notificacdo
também € importante no caso das defendant class actions por permitir que 0os membros do
grupo réu saibam que a prescricdo das pretensdes individuais contra eles foi interrompida
com a proposicao da acéo coletiva.

Isso ocorre em razdo da proposicdo da agéo coletiva interromper a prescricdo das
pretensdes individuais, o que pode fazer um individuo do polo passivo pensar que o direito
contra ele prescreveu caso ele ndo saiba que foi proposta uma acgdo coletiva.

Esse exemplo dado por Gidi corrobora com a importancia da realizagdo da
notificacdo de todos os integrantes dos grupos representados em juizo através de uma agéo
coletiva, o que deve acontecer independentemente de a classe ocupar o polo ativo ou passivo
da demanda coletiva.

Como solugdo, no caso das defendant class actions, Gidi%” propde que a prescri¢io

seja interrompida apenas para os individuos que foram devidamente notificados.

305  Ibid.
306 Ibid., pp. 412/414
307 Ibid.
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Essa ideia pode ser utilizada na proposicéo de lei da presente tese como uma forma
de garantir a seguranca juridica da prescri¢do de um direito em face do individuo que néo
tenha sido devidamente notificado sobre a proposi¢do da acdo coletiva.

Para uma melhor compreensdo, imagine-se que um individuo proponha uma acgéo
coletiva contra um grupo de empresas que tenham atuado em um ilicito civel, o qual tenha
gerado um direito individual para o autor da acao.

Nesse exemplo, se uma empresa que também tenha responsabilidade pela ocorréncia
do ilicito ndo tiver sido devidamente notificada, o direito do autor da acéo coletiva em face
dessa empresa ndo notificada ndo tera sua prescricdo interrompida com a proposicao da
demanda coletiva.

Assim, essa empresa ndo devidamente notificada pode ter a seguranca juridica de
que o direito individual do autor da acdo coletiva em face dela prescreveu. Caso néo
ocorresse essa prescricdo, a empresa estaria sempre na expectativa de ser demandada
juridicamente em razdo de um acontecimento, devendo sempre ter meios para defender-se
em face do individuo.

Para encerrar esse topico, interessante informar que ndo ha no ordenamento juridico
brasileiro as chamadas ac¢des coletivas passivas, 0 que ocorre por auséncia de lei sobre o
tema, j& que, como o Brasil é ligado ao sistema do civil law, o Judiciario ndo tem
discricionariedade para inovar o ordenamento através da inclusdo desse tipo de acdo por
meio de interpretacio legal >

Né&o se pode perder de vista que o Poder Judiciario ndo pode legislar, ndo podendo,
portanto, inovar o ordenamento juridico brasileiro. Essa funcao é, por exceléncia, do Poder
Legislativo, o qual tem o dever de produzir normas que regulem as diversas realidades da
sociedade brasileira.

Ao Judiciario, por outro lado, cabe a funcéo de interpretar e aplicar as normas criadas
na solucdo dos conflitos sociais e na busca da pacificacdo social. Assim, para que se possa
falar em acgdes coletivas passivas faz-se necessario que existam regras que as regulem, néo
cabendo ao Judiciario utiliza-las através de interpretacdo das normas existentes.

Nesse contexto, considerando o Brasil, Gidi3®

aponta algumas dificuldades para a
inclusdo das acOes coletivas passivas no sistema juridico brasileiro da forma como ele

encontra-se atualmente para a tutela coletiva de direitos.

308 Ibid., pp. 414/416.
309 Ibid.
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Essas dificuldades sdo mencionadas para permitir uma melhor interpretacdo da
situacdo, sempre apresentando conclusdes a serem implementadas na proposta de lei da
presente tese.

A primeira dificuldade apontada refere-se ao fato de que as acgdes coletivas sdo
relacionadas com a titularidade dos direitos postos em juizo, sejam eles difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Para a proposicao de lei na presente tese, as acdes de classe, sejam elas ativas ou
passivas, serdo propostas a partir de uma questdo comum de fato ou de direito entre os
membros da classe representada em juizo.

Com isso, ndo se verifica a dificuldade apontada, pois o direito individual
homogéneo serd caracterizado a partir do ponto de vista do objeto tutelado, o qual
corresponde a um direito decorrente de uma questdo comum, e ndo a partir dos detentores
desses direitos.

Outra dificuldade encontrada no ordenamento juridico brasileiro quanto ao tema, a
qual também foi relatada por Gidi, decorre do fato de que as acBes coletivas brasileiras
atualmente existentes no Brasil fazem coisa julgada apenas entre as partes, vinculando
terceiros apenas se o resultado for favoravel a classe.

A proposta de lei da presente tese ndo apresentara esse problema, pois a sentenca
prolatada no ambito da acdo coletiva de classe para a tutela de direitos individuais
homogéneos fara coisa julgada sobre todos os integrantes do grupo independentemente do
resultado.

Com isso, a acdo coletiva passiva tera efetividade ao vincular seu resultado a
qualquer membro da classe ocupante do polo passivo, 0 que Se mostra como um avango por
permitir que uma decisdo possa ser utilizada em face de diversas pessoas. 1sso revela também
ser, dentre outras vantagens, uma medida de economia processual.

Gidi®l% ao final de sua obra produzida especificamente para a analise das class
actions, aponta que seria interessante que o ordenamento juridico brasileiro criasse meios
para ressarcir 0s representantes da classe que atuam na defesa dos direitos proprios e dos
direitos dos demais integrantes do grupo. Nesse contexto, aponta-se a criacdo de uma agao

regressiva para obter esse ressarcimento.

310 Ibid. P.416.
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O ressarcimento pelas despesas realizadas pelo representante da classe é necessario
como medida de justica, pois tem-se um representante que atua no processo e contribui para
a obtencdo de uma decisdo que fara coisa julgada sobre os demais integrantes da classe.

Se essa decisao for favoravel a classe, para se evitar o enriquecimento do grupo as
custas da atividade de um Unico representante, deve-se ter meios para que esse obtenha o
ressarcimento de suas despesas.

Em complemento, mesmo que a decisdo seja desfavoravel ao grupo, essa decisao
faré coisa julgada contra todos os integrantes da classe e, assim, esses outros membros teréo
a vantagem de ndo terem dispendido recursos na defesa da causa.

A proposta de lei da presente tese acolhera possiblidade da acdo regressiva
permitindo que os representantes da classe possam propor essa acao contra os demais
membros do grupo com o fito de ressarcirem-se pelas despesas realizadas na defesa coletiva.

No entanto, esse ndo deve ser o Unico meio de ressarcimento do representante da
classe. Como ja apresentado, o magistrado pode determinar que outros membros da classe
ré ocupem o polo passivo da demanda com a finalidade de ratear os custos da defesa com
outros integrantes do grupo.

Alids, o proprio representante da classe pode pedir que outros ocupem o polo passivo
da demanda independentemente da demonstracéo da incapacidade financeira propria para a
tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos do grupo.

Além dessas soluches, espera-se também que os demais membros da classe
representada em juizo, ao saberem da proposi¢do de uma acdo de classe passiva, colaborem
com o representante do grupo a fim de que se obtenha uma decisdo favoravel a classe.

Com efeito, considerando que a decisdo prolatada fard coisa julgada em face de
todos, independentemente do resultado, os demais membros do grupo terdo interesse em que
sejam utilizados todos os meios cabiveis para a defesa de seus direitos.

Sublinhe-se que o ressarcimento das despesas do representante do grupo ndo objetiva
eximi-lo de todos os valores utilizados na defesa da classe, pois, afinal, ele também esta
defendendo os proprios direitos e ndo somente os direitos individuais homogéneos dos
demais.

Apos a analise do instituto da class action com énfase nos Estados Unidos e antes de
iniciar o proximo capitulo, o qual apresenta uma analise das normas brasileiras para a tutela
coletiva de direitos e 0s meios de solucédo de demandas repetitivas, sdo apresentadas algumas
informagdes sobre o sistema de indenizagdo em razdo de ilicitos e sobre a utilizacdo do juri

nos proprios Estados Unidos.
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2.5 DA INDENIZACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO NORTE-AMERICANO.

Nos Estados Unidos, o termo “damages”, em linhas gerais, é utilizado para referir-
se a indenizacdo imposta em razdo da violagdo de uma regra. Em outras palavras, 0s
“damages” correspondem a um valor arbitrado segundo as leis americanas em razdo da
responsabilizacdo de uma pessoa pela violacdo de uma obrigacdo, assemelhando-se com a
sistematica de responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse contexto, existem trés principais categorias de “damages”, a saber, (a)
“punitive damages”, (b) “compensatory damages” e (c) “nominal damages”.

A primeira categoria acima refere-se a uma indenizacdo imposta com o fito de punir
aquele que viola um direito. Essa indenizacdo punitiva tem também o escopo pedagogico de
dar o exemplo para que situacdo semelhante ndo ocorra sob pena de o infrator vir a ser
responsabilizado com a imposic¢ao de “punitive damages”.

Por outro lado, “compensatory damages” referem-se a indenizacdo aplicada com a
finalidade de compensar uma pessoa pela conduta lesiva do infrator, ou seja, tem uma clara
finalidade de restaurar, ou pelo menos tentar restaurar, a situacao do lesado.

Em complemento, “nominal damages” sdo valores simbdlicos aplicados como
indenizagdo com o fito de reconhecer que ocorreu a violagdo de um direito em uma
determinada situacdo apesar de ndo se ter uma perda monetaria real. Caso contrario, se
existisse um valor a ser compensado em razdo da infracdo, seria 0 caso de utilizacdo de
“compensatory damages”.

Ainda nesse contexto, faz-se interessante destacar que, nos Estados Unidos, é
amplamente utilizado o julgamento de casos através de juri, o que fica evidente nos inimeros
filmes e seriados produzidos pela industria cinematografica norte-americana.

Ademais, é possivel utilizar o juri para julgar, inclusive, casos da area civel, ndo
sendo uma exclusividade do campo de direito penal, 0 que mostra a importancia do referido
instituto também na fixagdo de “damages”.

Para tanto, a sétima emenda constitucional, “the Seventh Amendment”, foi uma
alteracdo na carta magna estadunidense que garantiu a utilizacdo do juri para decidir casos
da esfera civel nos tribunais federais.

Historicamente, a utilizagdo do jari para julgamento de casos civeis foi introduzida

no ordenamento juridico dos Estados Unidos logo ap6s a sua independéncia do Reino Unido,
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como uma forma de prestigiar uma instituicdo amplamente utilizada pelos norte-americanos
no periodo colonial !

A importancia do juri no periodo colonial norte-americano consiste no fato de que a
utilizacdo do juri era uma forma de os colonos decidirem os rumos de seus julgamentos sem
dependerem da utilizacdo de leis e de juizes formados no Reino Unido.

Em outras palavras, a utilizacdo do jari foi uma forma de resisténcia da coldnia
estadunidense na busca de sua independéncia, dai sua importancia, a qual resultou na famosa
sétima emenda constitucional.

Em termos préticos, a referida emenda constitucional determina que, em processos
cujo valor da causa ultrapasse os vinte dolares, fica preservado o julgamento pelo tribunal
do jari. Ademais, a decisdo tomada dessa forma nao pode ser submetida ao reexame por
qualquer outro tribunal.

Ao encerrar 0 presente topico, sublinhe-se que toda essa tese € produzida
apresentando, criticamente, o funcionamento dos meios de tutela coletiva de direitos no
Brasil e em outros paises com a finalidade de que, ao final, seja apresentada uma proposta
de lei que introduza uma melhor forma de tutela dos direitos individuais homogéneos de

forma coletiva no ordenamento juridico brasileiro.

311 para maiores explicagGes sobre o tema, sugere-se a pesquisa do assunto no National Constitution Center
dos Estados Unidos. LERNER, Renée Lettow; THOMAS, Suja A. The Seventh Amendment. INTERACTIVE
CONSTITUTION. Disponivel em: < https://constitutioncenter.org/interactive-
constitution/interpretation/amendment-vii/interps/125>. Acesso em: 18 de jun. de 2021.
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NORMAS BRASILEIRAS PARA ATUTELA COLETIVADE
DIREITOS E MEIOS DE SOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
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CAPITULO 3 - NORMAS BRASILEIRAS PARA A TUTELA COLETIVA DE
DIREITOS E MEIOS DE SOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

3. NORMAS BRASILEIRAS DE TUTELA COLETIVA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

O Brasil possui um ordenamento juridico que traz diversas normas para a tutela
coletiva de direitos, o que ja se vislumbra desde meados do século passado, tendo destaque
internacional por essa disciplina legal.

Com efeito, existem sim mecanismos legais de tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos no Brasil. Entretanto, defende-se, na presente tese, que esses mecanismos
podem ser melhorados com a inser¢do da chamada acéo de classe, ou simplesmente acéo
civil coletiva, no sistema juridico brasileiro, unindo as boas experiéncias brasileiras com as
norte-americanas.

No presente capitulo, sdo apresentadas as leis brasileiras vigentes e pertencentes ao
Microssistema de Processo Civil Coletivo, dando-se énfase aquelas que tem o objetivo de
tutelar direitos individuais homogéneos.

Como se concluird, as leis atuais de tutela de direitos individuais homogéneos podem
ser aperfeicoadas, sendo necessarias modificacdes na legislacédo brasileira a fim de introduzir
mecanismos semelhantes a class action norte-americana de uma forma adaptada ao contexto
brasileiro.

Como ja apresentado no capitulo 1 da presente tese, existem ac@es civis coletivas,
além do mandado de seguranca coletivo, que tém a funcdo de tutelar direitos individuais
homogéneos.

Ocorre, porém, que essa acao civil coletiva é proposta por substitutos processuais
dos individuos que tiveram seus direitos afetados de forma homogénea. Ao contrario das
class actions norte-americanas que sdo propostas diretamente pelos proprios individuos
afetados, o qual pleiteara em juizo direito préprio e, como representante da classe, direito
dos demais individuos lesados.

Em razéo dessa diferenca singular € que se pretende, através da presente tese, a
inclusdo de mecanismo de tutela coletiva de direito individual homogéneo através dos

préprios detentores dos direitos individuais lesados.
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Oportunamente, deve-se mencionar a tese de doutorado de Edson Bortolai®'?
denominada de “Da Defesa do Consumidor em Juizo”, produzida para obtengao do titulo de
doutor através da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, na
qual o autor defende que h4, no Brasil, um meio de tutela coletiva de direito individual
homogéneo dos consumidores em que o préprio consumidor tem legitimidade para a defesa
do direito proprio e do direito dos demais consumidores.

Essa tese defendida por Bortolai poderia ser considerada como uma class action
brasileira, pois funcionaria da mesma forma que as class actions norte-americanas no quesito
da legitimidade para a sua proposicéo.

Nesse ponto, Bortolai, inclusive, afirma que o legislador brasileiro, ao elaborar o
codigo consumerista, utilizou-se da experiéncia norte-americana para permitir class actions
propostas pelos proprios individuos na defesa dos direitos individuais homogéneos.3

A tese de Bortolai entendia que o art. 91314 do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
sua redacdo original, permitia que os prdprios consumidores-vitimas poderiam propor acdo
coletiva para tutela dos direitos individuais proprios e dos demais consumidores.3'®

Essa interpretacdo, segundo Bortolai, decorria do fato do referido art. 91 fazer
referéncia ao art. 81 do mesmo cddigo. Para ele, da forma como redigido o codigo
consumerista, o individuo lesado poderia propor acdo coletiva para tutela de direitos
individuais homogéneos, mas ndo para a tutela de direitos difusos e coletivos (art. 81, I e 11,
do CDC).

Entretanto, a tese de Bortolai ndo prosperou e encontrava doutrina contraria
afirmando que haveria um erro de remissdo no art. 91, o qual deveria referir-se ao art. 82 ao

invés do art. 81.316

312 BORTOLAI, Edson Cosac. Da defesa do consumidor em juizo: legitimidade do consumidor ou
vitima para propor acao coletiva. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
313 Ibid., p. 53.
314 Em sua redag&o original, segue o art. 91 do CDC:

Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 81 poderdo propor, em nome proprio e no interesse das
vitimas ou seus sucessores, a¢ao civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de
acordo com o disposto nos artigos seguintes.

315 BORTOLALI, Edson Cosac. Da defesa do consumidor em juizo: legitimidade do consumidor ou
vitima para propor acéo coletiva. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. Pp. 51-52.
316 Ibid. Bortolai explica, em sua tese, que ndo houve erro de escrita, mas sim a plena vontade do

legislador de permitir que individuos propusessem agdo coletiva para tutela de direitos individuais
homogéneos. Sugere-se a leitura da referida tese para obter mais informacdes sobre essa discusséo.
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Ademais, apds alteracGes feitas no Codigo de Defesa do Consumidor, como explica
Scarpinella Bueno®’, o art. 91 do cddigo consumerista foi alterado ndo podendo mais ser
defendida a tese de Bortolai.

Com efeito, o cddigo consumerista foi alterado por lei posterior que deu uma nova
redacdo ao art. 91 para que esse artigo fizesse referéncia ao art. 82 ao invés do art. 81,
retirando, portanto, a interpretacdo dada por Bortolai e defendida em sua tese.

No entanto, Scarpinella aduz que a Lei n°® 8.884/94, a qual foi elaborada para a defesa
da ordem econdmica, em seu art. 29°!8, pode ser interpretada da mesma forma que Bortolai
defendeu para a interpretacdo do codigo consumerista, 0 que implicaria em uma acao
coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos tendo um individuo como legitimado
para sua proposigao.

Ademais, sublinhe-se que o art. 29 da Lei n° 8.884/94 foi revogado pela Lei n°
12.529, sendo que a nova lei, em seu art. 47°°, possui redacgéo similar a do art. 29 revogado.

Defende-se, porém, na presente tese que, da mesma forma como a doutrina entendeu
que o codigo consumerista em sua redacdo original ndo permitia essa acdo civil coletiva
proposta por individuo para a tutela de direitos individuais homogéneos, também néo se
deveria interpretar o art. 29 da Lei n® 8.884/94 para permitir a tutela de interesses individuais
por um membro do grupo lesado.

Observa-se, pois, que ndo hé, no sistema juridico brasileiro, legitimidade para que 0s
individuos lesados possam utilizar-se da tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos.
Faz-se, necessario, como se propfe na presente pesquisa, a publicacdo de uma lei que,
expressamente, conceda legitimidade para que os individuos possam tutelar coletivamente

seus direitos.

317 BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as a¢fes coletivas brasileiras:
pontos para uma reflexdo conjunta. In: Revista de Processo. 1996. p. 92-151. Atualmente encontra-se esse
artigo de forma eletronica no site do préprio autor. Disponivel em:

<http://scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/004.pdf>. Acesso em: 18/11/2019. Verificar p. 47.

318 Lei n® 8.884/94: Art. 29. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados do art. 82 da Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou
individuais homogéneos, obter a cessacao de praticas que constituam infracdo da ordem econdmica, bem como
o recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos, independentemente do processo administrativo, que
ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento de acdo. BRASIL, LEI n° 8.884. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8884.htm>. Acesso em 25 de fevereiro de 2019.

319 Lei n® 12.529: Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais
ou individuais homogéneos, obter a cessacdo de praticas que constituam infragdo da ordem econdmica, bem
como o recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo
administrativo, que nao seréa suspenso em virtude do ajuizamento de acdo. BRASIL, LEI N° 12.529, DE 30 DE
NOVEMBRO DE 2011. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm#art127>. Acesso em 06 de abril de 2020.
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Ora, ndo se deve esquecer de que o ordenamento juridico brasileiro ja permite que
os cidaddos, individualmente, proponham agdo popular, um meio de tutela coletiva de
direitos, para a defesa de direitos difusos e coletivos.

Com mais razdo, os individuos devem ter legitimidade para a tutela coletiva dos
direitos individuais homogéneos, pois eles sdo os titulares desses direitos, possuindo mais
aptiddo para a defesa de seus préprios direitos.

Com efeito, o sistema juridico brasileiro ja é capaz de avancar na tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos permitindo que, além dos atuais legitimados, os quais
atuam como substitutos processuais, 0s proprios individuos possam pleitear diretamente a
tutela de seu direito individual e de toda o grupo de individuos que tiveram seu direito

atingido.

3.1 LEI DE ACAO POPULAR — LEI N°4.717, DE 29 DE JUNHO DE 1965.

A Lei de Acdo Popular destaca-se no chamado Microssistema de Processo Civil
Coletivo por ser parte do conjunto de normas que serviram como marco na legislacdo
brasileira para inicio da tutela coletiva de direitos.

A acdo popular trata-se de uma acdo que € proposta com o objetivo de anular ou de
declarar a nulidade de atos lesivos ao patriménio publico da Fazenda Publica e de outras
pessoas juridicas, considerando como patriménio publico os bens e direitos de valor
econdmico, artistico, estético, historico ou turistico.

A parte legitima para a propositura dessa acdo é o cidadao, sendo a cidadania provada
por meio de titulo eleitoral ou outro documento que a ele corresponda.

E interessante perceber que a legitimidade ativa pertence a uma pessoa fisica e no a
um 6rgdo ou entidade, o que se assemelha com as class actions americanas, posto que essas
séo propostas por integrantes da classe atingida.

O objeto, no entanto, de uma acdo popular ndo é um direito individual homogéneo,
mas o proprio patriménio publico, do qual todos séo titulares indiretos.

O problema que se observa na utilizagdo da agdo popular para a tutela de direitos
individuais homogéneos consiste no fato de que essa acdo ndo tem o conddo de tutelar
interesse individuais, estando seu objeto limitado a tutela do patrimdnio publico.

A acéo popular permite que uma pessoa do povo, independente de associagéo, possa

atuar na defesa de interesses coletivos. Essa € a ideia que se objetiva com a insercéo da class
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action no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, permitir que um individuo atue na defesa
do direito individual homogéneo proprio e do grupo do qual pertence.

Quanto a competéncia para o julgamento de uma acéo popular, tem-se que, de acordo
com a origem do ato impugnado, sera competente o juizo de acordo com a competéncia para
analise e julgamento de causas de interesse da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios.

Essa norma de competéncia € padrdo com o que ja se apresenta em outras normas
processuais, as quais definem a competéncia de acordo com a origem do ato impugnado.

Quanto a coisa julgada, a lei de acéo popular determina que a sentenca tera eficacia
de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no caso de haver sido a agdo julgada
improcedente por deficiéncia de provas.

No caso de improcedéncia da acdo popular por deficiéncia de provas, qualquer
cidaddo podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se, no entanto, de
nova prova.

Esses elementos destacados na lei de acdo popular servem para demonstrar 0 avanco
da referida norma com a sua edicdo em 1965, servindo como importante marco para a tutela
coletiva de direitos.

Ocorre, porém, que ela se apresenta insuficiente para que, no atual contexto de
sociedade globalizada, os cidaddos possam defender seus direitos individuais homogéneos,
0 que mostra a importancia da insercdo da class action no ordenamento juridico brasileiro.

Seguem dados estatisticos da utilizacdo de acBes populares no Brasil conforme
acompanhamento realizado pelo Conselho Nacional de Justica. De acordo com os dados para
2019, no universo de 35.324.727 (trinta e cinco milhdes, trezentos e vinte e quatro mil,
setecentos e vinte e sete) casos novos propostos na Justica Estadual e na Justica Federal do
Brasil, foram propostas 3.355 (trés mil, trezentos e cinquenta e cinco) acdes populares, o que
corresponde a menos de 0,01% dos casos novos.32°

Para o ano de 2020, utilizando-se, portanto, dos dados coletados em 2019, foram

propostas 4.366 (quatro mil, trezentas e sessenta e seis) novas a¢des populares de um total

320 Numeros retirados do Painel Eletrénico da Justica em Numeros elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica. Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em Numeros. Disponivel em:
<https://paineis.cnj.jus.br/fQvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40
neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 03 de abril de 2020.



156

de 30.971.365 (trinta milhdes, novecentos e setenta e um mil, trezentos e sessenta e cinco)
casos novos em todo o Brasil.*?!

Esses numeros demonstram como a acdo popular, apesar de ser um instituto
processual presente no Brasil ha algumas décadas, continua sendo pouco utilizado, o que se
pode associar com o fato de que sua legitimidade € restrita a cidaddos, tendo como objeto a
tutela de direitos da coletividade, ndo havendo incentivo, além do aspecto moral, para que
os cidadd@os proponham esse tipo de acdo.

Para modificar essa situacdo, deve-se buscar uma conscientizacdo da populagédo
sobre seus direitos e seus deveres na fiscalizacdo de um patriménio que pertence a todos.
Essa fungdo é exercida principalmente pelos 6rgdos institucionais, ndo havendo interesse

expressivo da populacdo em manejar as a¢des populares.

3.2 LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA - LEI N° 7.347, DE 24 DE JULHO DE 1985.

As acdes civis publicas sdo largamente utilizadas para a defesa de direitos coletivos
no Brasil, sendo um marco do Brasil na tutela de direitos coletivos. Como apresentado
anteriormente, a acao civil pablica é utilizada para fins de responsabilidade civil moral e
patrimonial a diversos bens juridicamente tutelados, como os relativos ao meio ambiente e
aos consumidores.

Conforme a referida lei, se observa que o objeto de tutela das a¢es civis publicas €
bem amplo, o que faz com que seja um mecanismo processual bastante utilizado. No entanto,
as ac0es civis publicas ndo tém o condao de tutelar todos os direitos individuais homogéneos,
0 que corrobora com a tese da necesséria inclusdo de uma agdo coletiva para a tutela desses
interesses individuais.

A despeito de o Poder Legislativo ter ampliado o &mbito de abrangéncia da utilizacao
das ac0es civis publicas no decorrer dos anos, 0 que se observa, por exemplo, pela inclusdo
dos interesses difusos e coletivos de grupos raciais, étnicos ou religiosos, existem direitos
individuais homogéneos que ndo podem ser tutelados pela agéo civil publica.

Ademais, outro ponto das agdes civis publicas distinto do que ocorre com as class

actions norte-americanas esta na legitimidade. A legitimidade das acGes civis publicas é

321 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em NuUmeros. Disponivel em: <
https://paineis.cnj.jus.br/fQvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40ne
odimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 05 de marco de 2021.
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restrita a entidades politicas, 6rgdos e pessoas juridicas especificas, ndo sendo permitido que
integrantes do grupo atingido em seus direitos possam ingressar com uma acao civil pablica.

Para solucdo desse ponto, quanto ao quesito da legitimidade da tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos, a proposta € a inclusdo da possibilidade de que
representantes do grupo atingindo tenham legitimidade para propor a acdo coletiva para a
tutela do direito individual proprio e dos demais integrantes da classe representada.

Quanto a competéncia, as ac¢les civis publicas devem ser propostas no foro do local
onde ocorrer 0 dano, cabendo ao juizo local a competéncia para processar e julgar a causa.
Com isso, 0 juizo ficard prevento para o julgamento de todas as acOes posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.

Em complemento, a sentenca de julgamento da acdo civil publica fara coisa julgada
erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator. A excecdo esta se o
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, pois, nessa situacao, qualquer
legitimado, utilizando-se de prova nova, podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento.

Como apresentado no capitulo que tratou especificamente das class actions, nos
Estados Unidos, a competéncia para julgamento das acdes de classe € fixada considerando,
dentre outros elementos, os valores envolvidos na causa e a cidadania das partes envolvidas
na disputa. Com isso, a competéncia podera ser fixada na Justica Federal ou na Justica
Estadual.

Quanto aos numeros relativos as ac¢6es civis publicas no Brasil, conforme dados do
Conselho Nacional de Justi¢a, em 2019, considerando os 35.324.727 (trinta e cinco milhdes,
trezentos e vinte e quatro mil, setecentos e vinte e sete) de casos novos propostos na Justica
Estadual e na Justica Federal do Brasil, tem-se a proposicdo de 82.780 (oitenta e duas mil,
setecentos e oitenta) agdes civis publicas, correspondendo a 0,23% dos casos novos.3??

Em 2020, foram propostas 47.598 (quarenta e sete mil, quinhentas e noventa e 0ito)

novas agdes civis publicas em um universo de 30.971.365 (trinta milhdes, novecentos e

322 Numeros retirados do Painel Eletrénico da Justica em NUmeros elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica. Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em Numeros. Disponivel em:
<https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40
neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 03 de abril de 2020.
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setenta e um mil, trezentos e sessenta e cinco) casos novos em todo o Brasil, o que
corresponde a 0,15%.%23

No ambito das acOes de tutela coletiva, os dados das acdes civis publicas mostram
que elas correspondem a um dos principais meios para a tutela coletiva de direitos. Essa
prevaléncia pode ser justificada pela abrangéncia do objeto tutelado por esse tipo de acéo,
bem como pelo fato de existirem 6rgdos publicos que atuam precipuamente na defesa dos

direitos coletivos, como o Ministério Publico.

3.3 LEI DE APOIO AS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIAS — LEI N°
7.853, DE 24 DE OUTUBRO DE 1989 E ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA - LEI N° 13.146, DE 6 DE JULHO DE 2015.

A legislacéo brasileira para tutela das pessoas com deficiéncias é bem delineada,
servindo como meio para apoiar a inclusdo e a protecdo dessas pessoas na sociedade.

Para fins legais, conforme o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, sdo consideradas
pessoa com deficiéncia as que possuem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial. Esse impedimento, em interagdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condicdes com as demais pessoas.3?*

De acordo com a politica internacional resumida na Convencéo Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinada em Nova
York, em 30 de margo de 2007, e ratificada pelo Congresso Nacional, o Brasil possui um
sistema juridico e social para a protecdo dos interesses das pessoas com deficiéncias.

Nesse contexto, quanto ao mecanismo para a tutela juridica dos direitos individuais
homogéneos das pessoas com deficiéncia, verifica-se que pode ser proposta acao civil para

a protec&o desses direitos pelos legitimados indicados em lei.®?°

323 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em Nuameros. Disponivel em: <
https://paineis.cnj.jus.br/fQvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40ne
odimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 05 de marco de 2021.

324 Aurt. 2° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. BRASIL, LEI N° 13.146, DE 6 DE JULHO DE 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13146.htm>. Acesso em 14 de
abril de 2020.

325 Art. 3° As medidas judiciais destinadas a protecdo de interesses coletivos, difusos, individuais
homogéneos e individuais indisponiveis da pessoa com deficiéncia poderdo ser propostas pelo Ministério
Publico, pela Defensoria Publica, pela Unido, pelos Estados, pelos Municipios, pelo Distrito Federal, por
associacdo constituida h4 mais de 1 (um) ano, nos termos da lei civil, por autarquia, por empresa publica
e por fundacdo ou sociedade de economia mista que inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protecdo dos interesses e a promocdo de direitos da pessoa com deficiéncia. § 1° Para instruir a inicial, o
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A legislacdo pertinente traz um rol de legitimados para a propositura da agéo para
tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia, sendo que esse rol é semelhante ao presente
na lei de acdo civil publica.

Dentre os legitimados encontram-se, por exemplo, tanto o Ministério Publico, quanto
associacles que estejam constituidas ha mais de um ano e que tenham a protecdo desses
direitos em suas finalidades institucionais.

Com isso, € possivel fazer a mesma critica apresentada quanto a legitimidade para a
proposicdo das acOes civis publicas em geral. Essa critica consiste na impossibilidade que as
pessoas com deficiéncia tém em propor acdo civil para a tutela dos proprios direitos
individuais homogéneos e dos direitos dos demais membros do grupo.

E evidente que quando a acdo é proposta pela propria pessoa portadora de
deficiéncia, a causa ganha singularidade, pois o autor da acdo sofre em si os efeitos da lesdo
a seus direitos, fazendo com que ele tenha incentivo pessoal para lutar por seus direitos e
pelos da classe que, porventura, venha a ser representada por ele.

Esse é, portanto, um dos principiais motivos pelo qual se propde a incluséo das class
actions do modelo norte-americano no ordenamento juridico brasileiro, a saber, possibilitar
que os proprios individuos lesados proponham agdo para a tutela dos direitos individuais
homogéneos.

Deve ser destacado que, em caso de desisténcia ou abandono da acao para tutela dos
direitos das pessoas com deficiéncia, o polo ativo pode ser ocupado por qualquer um dos
outros legitimados indicados na lei.

Essa caracteristica da legislacdo brasileira € importante por permitir que o direito ndo
tenha sua tutela julgada ao final por auséncia de autor. Em razédo disso, regra semelhante
deve existir na lei de acdo coletiva de direitos individuais homogéneos apresentada na

presente tese.

interessado podera requerer as autoridades competentes as certiddes e informacdes que julgar necessérias. § 2°
As certidBes e informagdes a que se refere o paragrafo anterior deverao ser fornecidas dentro de 15 (quinze)
dias da entrega, sob recibo, dos respectivos requerimentos, e s6 poderdo se utilizadas para a instru¢éo da acao
civil. § 3° Somente nos casos em que o interesse publico, devidamente justificado, impuser sigilo, poderd ser
negada certiddo ou informagao. § 4° Ocorrendo a hip6tese do paréagrafo anterior, a acdo podera ser proposta
desacompanhada das certiddes ou informacdes negadas, cabendo ao juiz, apds apreciar os motivos do
indeferimento, e, salvo quando se tratar de razdo de seguranca nacional, requisitar umas e outras; feita a
requisicdo, o0 processo correra em segredo de justica, que cessara com o transito em julgado da sentenga. § 5°
Fica facultado aos demais legitimados ativos habilitarem-se como litisconsortes nas acbes propostas por
qualquer deles. & 6° Em caso de desisténcia ou abandono da acéo, qualquer dos co-legitimados pode assumir a
titularidade ativa. BRASIL, LElI N° 7.853, DE 24 DE OUTUBRO DE 1989. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7853.htm >. Acesso em 27 de mar¢o de 2019.
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De forma semelhante como acontece com as agdes civis publicas, a sentenca em agdo
civil para tutela de direitos das pessoas com deficiéncia faz coisa julgada erga omnes, com
a excecdo do caso em que a acdo for julgada improcedente por deficiéncia de prova.

Quanto as sentencas que decidem pela caréncia ou pela improcedéncia da agédo de
tutela de direitos das pessoas com deficiéncia, conforme determina a prépria lei, estdo
sujeitas ao duplo grau de jurisdigéo, dependendo da confirmacdo da deciséo pelo tribunal
para que produzam efeitos.

Como observa-se, a Lei de Acao Civil Publica é muito importante no microssistema
de tutelas coletivas de direitos, posto que suas regras sempre inspiram as outras leis de tutelas
coletivas, como ocorre na legislagéo para a defesa das pessoas com deficiéncia.

Ao observar os dados do Conselho Nacional de Justica, em 2019, considerando 0s
35.324.727 (trinta e cinco milhdes, trezentos e vinte e quatro mil, setecentos e vinte e sete)
de casos novos propostos na Justica Estadual e na Justica Federal do Brasil, tem-se a
proposicédo de 3.463 (trés mil, quatrocentos e sessenta e trés) acdes envolvendo a tutela de
pessoas com deficiéncia, conforme listagem das acdes por assunto na planilha do CNJ, o que
corresponde a um percentual infimo dos casos novos.?® Em 2020, por seu turno, encontra-
se a proposicao de 4.168 (quatro mil, cento e sessenta e oito) casos novos para a referida

tutela.3?’

3.4 LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA NO MERCADO DE VALORES MOBILIARIOS
- LEI N°7.913, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1989.

Nesse contexto, destaca-se a Lei n° 7.913, de 7 de dezembro de 1989, que disciplina
a acdo civil publica para responsabiliza¢do por danos causados aos investidores no mercado
de valores mobiliarios. Essa lei pode ser considerada como uma class action brasileira por
ter certas semelhancgas com a que é adotada nos Estados Unidos.

A principal semelhanga consiste no fato de ambas serem utilizadas na tutela coletiva

de direitos individuais homogéneos. Ocorre, porém, que a referida lei brasileira ndo serve

326 Numeros retirados do Painel Eletrénico da Justica em Numeros elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica. Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em Numeros. Disponivel em:
<https://paineis.cnj.jus.br/fQvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40
neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 03 de abril de 2020.

327 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em NuUmeros. Disponivel em: <
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40ne
odimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 05 de marco de 2021.
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para a tutela de qualquer direito individual homogéneo, mas apenas para aqueles relativos
aos investidores do mercado de valores mobiliarios.

Observa-se que faz trinta anos que a referida lei foi elaborada, mas ndo se encontra
um mecanismo semelhante e efetivo para a tutela coletiva dos diversos direitos individuais
homogéneos que apresente as caracteristicas positivas da class action norte-americana.

Da leitura da Lei n® 7.913, de 7 de dezembro de 1989, observa-se que a legitimidade
para a proposicao desse tipo de acdo civil publica foi conferida, pelo legislador, ao Ministério
Pdblico.3?8

Quanto a legitimidade, observa-se outra diferenca entre os institutos ora analisados,
a saber, a class action norte-americana é proposta por um representante da classe, enquanto
a acdo civil publica é proposta por um terceiro, externo ao problema, que consiste no
Ministério Publico.

Essa peculiaridade quanto a legitimidade dificulta a tutela coletiva dos direitos dos
investidores, pois, na pratica, o Ministério Publico tem inimeras demandas pelas quais deve
tutelar, ndo sendo de sua praxe a tutela dos investidores nos mercados de capital, ndo
podendo dedicar-se a esse tipo de demanda de forma corriqueira, a menos que haja uma
politica publica de atuagdo do 6rgdo ministerial nesse sentido.

Por outro lado, um investidor lesado por condutas que violam seus direitos no
mercado de valores mobiliérios, sendo verificada uma conduta que tenha atingido diversos
investidores, caso houvesse 0 mecanismo da acdo de classe no Brasil, poderia representar o
grupo lesado de forma mais efetiva, pois ele mesmo estaria sofrendo os efeitos negativos da
atuacdo ilicita da companhia no mercado de capitais, o que influenciaria na sua atuagdo em
busca da efetividade na protecédo de seus direitos.

Nesse contexto, hd doutrina que defende que a solucdo da Lei n® 7.913/89 em
restringir a legitimidade para a proposi¢do da acdo civil publica ao Ministério Publico néo é
adequada, devendo ter sido prevista também a legitimidade para que a Comissao de Valores
Mobiliarios e demais membros da iniciativa privada também possam propor esse tipo de

acéo.3?°

328 Art. 1° Sem prejuizo da acdo de indenizacéo do prejudicado, o Ministério Pablico, de oficio ou por
solicitacdo da Comisséo de Valores Mobilidrios — CVM, adotara as medidas judiciais necessarias para evitar
prejuizos ou obter ressarcimento de danos causados aos titulares de valores mobiliarios e aos investidores do
mercado, especialmente quando decorrerem de:

329 ZACLIS, Lionel. Protecéo coletiva dos investidores no mercado de capitais. Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 168.
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Com efeito, a melhor solugdo é permitir que o legitimado para a proposi¢do desse
tipo de acdo coletiva seja um representante adequado, cabendo ao magistrado determinar
qual o que tera mais condicGes para propor e dar seguimento a essa tutela juridica.

Em outras palavras, deve-se deixar aberto o rol de legitimados para a proposicao de
acdo civil publica no mercado de valores mobiliarios.

Dando-se prosseguimento, pouco apdés a elaboracdo da lei de protecdo dos
investidores no mercado de capital, surge, em 1990, o Codigo de Defesa do Consumidor
que, conforme ja apresentado, traz um capitulo proprio para as acGes coletivas de tutela de
interesses individuais homogéneos.

Observa-se que o regramento trazido pelo c6digo consumerista se aproxima das
chamadas class actions for damages do direito norte-americano em razédo da tutela dos danos
causados a uma determinada classe.

Ao contrério do que se verificou na Lei n® 7.913, de 1989, o codigo consumerista
ampliou o rol de legitimados ativos para a proposi¢do das acGes nele indicadas. Com isso,
para a tutela coletivas de direitos individuais homogéneos, encontram-se, além do Ministério
Publico, as associac@es civis desde que cumpram com 0s requisitos indicados na lei, dentre
outros.

Essa ampliagdo do rol de legitimados efetivada através dos elaboradores do Codigo
de Defesa do Consumidor, foi um avango na defesa coletiva dos direitos individuais
homogéneos. Entretanto, os individuos lesados somente podem reivindicar seus direitos
através de associac@es civis que, dentre outros requisitos, tém legitimidade ativa apenas se
constituidas ha, pelo menos, um ano.

Com isso, cria-se um entrave para a busca efetiva da tutela dos direitos individuais
homogéneos através dos proprios individuos, pois, se ndo houver uma associacao ja criada
para tutelar os direitos lesados, eles somente poderdo atuar apds decorrido o prazo de um
ano atraves de sua associacao recém-criada.

Com a inclusdo de mecanismo semelhante as class action norte-americana na
legislagdo brasileira, busca-se criar meios mais efetivos de tutela dos direitos individuais
homogéneos, permitindo que os préprios individuos possam representar e defender os

direitos da classe em juizo.
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Um ponto interessante da Lei de Protecdo dos Investidores no Mercado de Capitais
é a disciplinada em seu art. 2°%%, Segundo essa regra, a procedéncia da acdo coletiva
implicara na condenacdo do réu no pagamento de um valor que serd depositado em uma
conta judicial, cabendo aos investidores habilitarem-se ao recebimento da quantia
proporcional ao seu prejuizo.

Essa norma é contréria a disciplina do Cédigo de Defesa do Consumidor, em que a
procedéncia do pedido serve para fixar a responsabilidade do réu pelos danos causados,
cabendo as vitimas precederem com a liquidacdo e execucdo individuais de suas
indenizacdes.**!

Verifica-se, dessa forma, um sistema bifurcado de condenacdo no caso das regras
indicadas no cdédigo consumerista e um sistema unificado na lei de tutela coletiva dos
investidores.

Explicando, a bifurcacdo da condenacdo é observada no fato de que ha& dois
momentos, um em que o réu é condenado de forma genérica, e um outro no qual o0s
individuos credores habilitam-se para obter sua indenizacgéo individual.

Por outro lado, no sistema unificado, ja ha a condenacdo do réu ao pagamento de um
valor global de indenizagdo, que devera ficar depositado em juizo, devendo os lesados, em
seguida, pleitearem um valor de indenizagdo proporcional aos danos sofridos.

Uma técnica que deve ser adotada na condenacao dos réus em tutela coletiva é deixar
gue o magistrado determine, de maneira justificada, o sistema que mais se adéque ao caso
concreto. Nesse sentido, Zaclis*®? afirma que a legislacio deve dar flexibilidade ao
magistrado na escolha do sistema adequado de condenagéo, sem, necessariamente, fixar um
sistema como ocorre no cddigo do consumidor e na lei de protecdo dos investidores.

Essa flexibilidade na escolha do sistema de condenacdo sera aplicada na proposta de

lei apresentada ao final do presente trabalho como forma de permitir que o magistrado tenha

330 Art. 2° As importancias decorrentes da condenacdo, na agdo de que trata esta Lei, reverterdo aos
investidores lesados, na proporcéo de seu prejuizo. § 1° As importancias a que se refere este artigo ficardo
depositadas em conta remunerada, a disposicao do juizo, até que o investidor, convocado mediante edital,
habilite-se ao recebimento da parcela que Ihe couber. § 2° Decaira do direito & habilitacdo o investidor que ndo
0 exercer no prazo de dois anos, contado da data da publicagdo do edital a que alude o pardgrafo anterior,
devendo a quantia correspondente ser recolhida ao Fundo a que se refere o art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de
julho de 1985.

331 Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenacdo sera genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados. Art. 96. (Vetado). Art. 97. A liquidacao e a execucdo de
sentenca poderdo ser promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como pelos legitimados de que trata
0 art. 82.

332 ZACLIS, Lionel. Protecéo coletiva dos investidores no mercado de capitais. Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 193.
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condicBes de analisar o caso concreto e aplicar uma condenagdo que mais se adapte a
situagao sub judice.

Para manter o padrdo dos topicos anteriores, quando se analisa os dados da Justica
em Numeros do Conselho Nacional de Justica, ndo sdo encontrados valores para as acoes
propostas com base na Lei n° 7.913, o que demonstra a pouca utilizagdo desse mecanismo
de defesa dos investidores no mercado de valores mobiliarios.

3.5 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - LEI N° 8.069, DE 13 DE
JULHO DE 1990.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente foi promulgado no Brasil em 1990 com o
objetivo de proteger integralmente a crianca e o adolescente, sendo considerada crianca a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Quanto a competéncia para a tutela juridica dos direitos individuais, difusos ou
coletivos da infancia e da adolescéncia, o referido estatuto deixa claro que o Ministério
Plblico é quem possui legitimidade para a proposicdo desse tipo de agéo.3

No entanto, para a tutela de interesses coletivos ou difusos da infancia e da
adolescéncia, a referida lei apresenta outros legitimados concorrentes do Ministério Pablico,
como as associacdes de defesa dos interesses da crianca e do adolescente desde que estejam
constituidas ha pelo menos um ano.3%*

Observa-se que essa ampliacdo na legitimidade para a tutela dos direitos coletivos ou
difusos da infancia e da adolescéncia ndo abrange seus direitos individuais, 0s quais

continuam sendo tutelados pelo Ministério Pablico.

333 Art. 201. Compete ao Ministério Publico: (...) V - promover o inquérito civil e a acéo civil pablica
para a protecdo dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infancia e a adolescéncia,
inclusive os definidos no art. 220, § 3° inciso Il, da Constituicdo Federal; BRASIL, LEI N° 8.069, DE 13 DE
JULHO DE 1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069Compilado.htm >.
Acesso em 27 de marco de 2019.

334 Art. 210. Para as acles civeis fundadas em interesses coletivos ou difusos, consideram-se
legitimados concorrentemente: | - o Ministério Pablico; Il - a Unido, os estados, 0s municipios, o Distrito
Federal e os territorios; 111 - as associacdes legalmente constituidas h& pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por esta Lei, dispensada a autorizagdo da
assembléia, se houver prévia autorizagdo estatutaria. § 1° Admitir-se-a litisconsércio facultativo entre os
Ministérios Publicos da Unido e dos estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta Lei. § 2° Em
caso de desisténcia ou abandono da a¢do por associacdo legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado
podera assumir a titularidade ativa. BRASIL, LEI N° 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069Compilado.htm >. Acesso em 27 de margo de 2019.
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Com a proposta de uma acdo coletiva para a tutela geral dos direitos individuais
homogéneos, serd possivel que um individuo possa ser o representante de um grupo na
proposicdo de uma agdo que tutele os direitos proprios e os de cada um dos membros da
classe.

Com essa proposta de lei, ocorrera uma amplia¢do dos legitimados para a tutela dos
direitos individuais homogéneos de todas as classes, 0 que, com certeza, representa um
avanco nas tutelas coletivas.

No entanto, na proposta de lei apresentada na presente tese, é interessante deixar
claro que ndo seré excluida a atuacdo do Ministério Publico, o qual continuara exercendo
seu munus publico de fiscal da lei quando néo for parte.

Essa atuacdo ministerial, sublinhe-se, é essencial para que haja a garantia de que a
lei estd sendo efetivamente aplicada na tutela dos direitos das classes representadas,
principalmente quando se trata de minorias como as pessoas portadoras de deficiéncias ou
as criancas e os adolescentes.

Quanto a execucdo da sentenca condenatoria em sede de tutela de interesses coletivos
ou difusos das criancas e dos adolescentes, no caso em que a acdo € proposta por uma
associacao, a lei permite que, apds sessenta dias do transito em julgado da sentenca sem que
a parte autora lhe promova a execucdo, caberd ao Ministério PUblico ou aos demais
legitimados a execugéo da referida deciséo.

Ademais, ainda quanto ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, tem-se que a Lei de
Acdo Civil Publica, Lei n.°7.347, de 24 de julho de 1985, deve ser aplicada subsidiariamente
no que couber.

Esse papel subsidiario da Lei n.° 7.347 esta de acordo com sua funcéo de regramento
geral para as tutelas coletivas do ordenamento juridico brasileiro, o que faz com que essa lei
nunca seja abandonada no estudo e na defesa coletiva dos direitos. Essa lei deve também
servir de apoio para a proposta de lei de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos,
devendo ser lembrado que a referida proposta ndo inclui a defesa dos interesses difusos e
coletivos.

De acordo com os dados do Conselho Nacional de Justica, sem adentrar no tipo de

acao proposta, no ano de 2019, foram propostas 7.279 (sete mil, duzentas e setenta e nove)
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acOes que tratam de assuntos relativos ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.3> Para
2020, esse nimero cai para 2.655 (duas mil, seiscentas e cingquenta e cinco) novas agoes.3®

3.6 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - LEI N° 8078, DE 11 DE
SETEMBRO DE 1990.

O Cddigo de Defesa do Consumidor € outra importante lei do chamado
microssistema brasileiro de tutelas coletivas. Esse codigo foi abordado em diversos
momentos da presente tese, sendo apesentado neste topico com a finalidade de destacar que
o referido codigo apresenta regras para a tutela coletiva dos direitos individuais dos
consumidores.

A lei consumerista, apesar de discorrer bastante sobre a tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos, ndo torna desnecessaria a criacdo de uma nova lei para a tutela
coletiva dos interesses individuais em geral, uma vez que o codigo consumerista se volta
para a defesa dos interesses dos consumidores, ndo abrangendo outras classes que nédo
encontram mecanismo especifico para a defesa dos préprios direitos.

Com efeito, o cddigo consumerista possui um capitulo préprio para tratar das aces
coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos da classe abrangida por esse
cédigo. Essa lei, sublinhe-se, tem como objetivo a protecéo e a defesa do consumidor, ndo
podendo ser utilizada para a tutela de todo e qualquer grupo que néo seja o de consumidores.

O rol de legitimados para a propositura de acdo de tutela coletiva dos direitos
individuais dos consumidores é semelhante ao rol indicado na lei de acdo civil publica,
entrando nessa lista, por exemplo, tanto o Ministério Publico, quanto as associacfes de
defesa dos consumidores que estejam constituidas ha pelo menos um ano.

Mais uma vez, verifica-se que ndo é possivel que um consumidor lesado possa, de
forma individual, intentar uma acdo coletiva para tutela dos direitos préprios, quanto dos

interesses individuais dos demais membros do grupo lesado.

335 Numeros retirados do Painel Eletrénico da Justica em Numeros elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica. Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em Numeros. Disponivel em:
<https://paineis.cnj.jus.br/fQvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40
neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 03 de abril de 2020.

336 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em NuUmeros. Disponivel em: <
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40ne
odimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 05 de marco de 2021.
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Para exemplificar, no denominado Caso Dieselgate da VW, escandalo de fraudes em
veiculos da empresa Volkswagen, a acdo para a tutela dos interesses individuais dos
consumidores brasileiros de veiculos fraudados pela referida empresa teve que ser proposta
por uma associacdo que tem a protecdo dos consumidores como um de seus fins
institucionais.

No citado exemplo, caso o Brasil permitisse a proposi¢do de acéo de classe pelos
préprios lesados, um consumidor poderia ter proposto a acdo para tutela de direitos proprios
e para a defesa dos demais consumidores, atuando como seu representante.

Conforme o cédigo consumerista, caso o Ministério Publico ndo seja o autor da a¢éo,
a referida instituicdo deve atuar no processo como fiscal da lei, o que deve permanecer na
proposta de lei para tutela coletiva de direitos individuais homogéneos proposta pelos
préprios lesados.

Conforme consta na corrente legislacdo consumerista, as pessoas legitimadas para a
tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos dos consumidores atuam em nome
préprio, mas na defesa de interesses de terceiros.®*’ Os legitimados s&o, portanto, substitutos
processuais dos consumidores lesados.

Quanto a competéncia para julgamento das acdes coletivas de protecdo dos direitos
individuais dos consumidores, o codigo consumerista fixa a competéncia conforme o local
de ocorréncia do dano e sua abrangéncia.3®

Dessa forma, sendo um dano local, a competéncia para julgamento da acdo sera a do
foro do lugar onde esse dano ocorreu. Por outro lado, se o dano tiver abrangéncia nacional
ou regional, a competéncia sera do foro da Capital do Estado ou do Distrito Federal.

Em relacdo a coisa julgada das acdes coletivas de tutela dos direitos individuais
homogéneos dos consumidores, tem-se que a sentenca faz coisa julgada erga omnes apenas

se for procedente o pedido feito na acdo, o que beneficia todas as vitimas e seus sucessores.

337 Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderdo propor, em nome proprio e no interesse das
vitimas ou seus sucessores, acdo civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de
acordo com o disposto nos artigos seguintes. BRASIL, LEI n° 8.078. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 25 de fevereiro de 2019.

338 Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, € competente para a causa a justica local: | -
no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local; 11 - no foro da Capital do
Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de &mbito nacional ou regional, aplicando-se as regras do
Cddigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente. BRASIL, LEI n° 8.078. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 25 de fevereiro de 2019.
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Nos Estados Unidos, ao contréario, a sentenga produzird efeitos sobre todos os
integrantes do grupo representado na class action, independentemente de a sentenga ser
favoravel ou ndo.

Observa-se que a regra norte-americana serd a utilizada na proposta de lei
apresentada na presente tese, permitindo que os efeitos da coisa julgada sejam estendidos a
todos os membros do grupo independentemente do resultado da acéo.

Como o codigo do consumidor também tutela os direitos difusos e coletivos dos
consumidores, ele faz a ressalva de que a sentenca proferida em agdes de tutela desses
direitos ndo prejudicard os direitos individuais dos membros da coletividade, grupo,
categoria ou classe.

Sublinhe-se que, no caso de acdo proposta para tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos dos consumidores, se a sentenca for pela improcedéncia do pedido, aqueles
interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes terdo a
possibilidade de propor acdo de indenizacdo a titulo individual.

Em outras palavras, caso uma associacdo de protecao dos direitos dos consumidores
tenha proposto uma acdo para a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos dos
consumidores e essa acao tenha sido julgada improcedente, aqueles consumidores que nao
tiverem intervindo na referida acdo poderdo propor individualmente a suas acdes de
indenizacéo.

A lei de acdo civil pablica informa que as agdes propostas com base na referida lei
produzirdo sentencas civeis que fardo coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator.®® Em complemento, no caso de condenacdo em dinheiro, as
acOes civis publicas da Lei n° 7.347/85 reverterdo o valor da indenizacdo para fundos de
defesa e reconstituicdo dos bens lesados.34°

Verifica-se que os efeitos da coisa julgada das acBes propostas conforme a lei de acao
civil publica ndo podem prejudicar as acdes de indenizagdo dos danos sofridos pelos

consumidores propostas conforme o codigo consumerista. Por outro lado, se a acdo for

339 Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do
orgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que
qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. BRASIL,

Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L73470rig.htm>. Acesso em 25 de fevereiro de 2019.
340 Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado reverterd a um fundo

gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério
Puablico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicédo dos bens lesados.
BRASIL, Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L73470rig.htm>. Acesso em 25 de fevereiro de 2019.
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julgada procedente, as vitimas e seus sucessores podem se beneficiar da agdo civil pablica
proposta com base na Lei n° 7.347/85.34

A regra apresentada existe pelo fato de a Lei n°® 7.347/85 tutelar também os danos
causados ao consumidor.

Dessas regras, sublinhe-se o fato de que a coisa julgada produziria efeitos apenas no
ambito da competéncia territorial do 6rgdo prolator da decisdo, regra presente no art. 16 da
Lei n° 7.347/85, o qual, porém, foi declarado inconstitucional pelo julgamento do Tema de
Repercussdo Geral n® 1075 pelo Supremo Tribunal Federal.

Como sera apresentado no decorrer da presente tese, esse art. 16 possui atecnias ao
falar que a coisa julgada tem limites territoriais, sendo que coisa julgada se refere a
caracteristica da imutabilidade das decisfes decorrente da impossibilidade de a sentenca ser
alvo de recursos.

Ademais, a constitucionalidade do referido art. 16 estd sendo julgada no Supremo
Tribunal Federal através de Recurso Extraordinario®*?, cuja repercussdo geral foi
reconhecida, havendo uma expectativa de que o Supremo declare essa regra inconstitucional,
uma vez que uma decisdo nao pode produzir efeitos em um local do Brasil e ndo produzir
em outro.

Para exemplificar, no caso do Dieselgate da VW, uma associacdo com sede no Rio
de Janeiro prop0s acao para a tutela dos direitos individuais dos consumidores lesados, tendo
sido procedente a referida acdo. Com efeito, como a acdo foi proposta no Rio de Janeiro,
com base no referido art. 16 da Lei de Acdo Civil Publica, uma vez que a deciséo faz coisa
julgada erga omnes nos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator, essa decisdo
somente produziria efeitos no &mbito do Rio de Janeiro.

Espera-se que, com a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 16, a decisdo
produza efeitos em todo o territério nacional, 0 que é mais coerente com a pretensdo do
processo coletivo em unificar as decisdes e diminuir o ingresso de acdes por diversos

individuos que tiveram seus direitos individuais homogéneos lesados.

341 Art. 103. (...) § 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei
n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as agdes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos,
propostas individualmente ou na forma prevista neste c6digo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as
vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execucdo, nos termos dos arts. 96 a 99.
BRASIL, LEI n° 8.078. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8078.htm>. Acesso em 25
de fevereiro de 2019.

342 Trata-se do Tema 1075 de Repercussdo Geral do Supremo Tribunal Federal, tendo como leading case
0 RECURSO EXTRAORDINARIO 1.101.937/SP.



170

No referido caso do Dieselgate da VW, conforme andamento processual da agao
verificado no inicio de 2020, o processo encontra-se em fase de execugdo provisoria,
podendo-se habilitar na referida execucdo os consumidores de qualquer lugar do Brasil que
se encaixem no grupo tutelado pela associacdo proponente da acéo.

Nesse exemplo, a justica do Rio de Janeiro ficou preventa para todas as agdes
posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto,
conforme informa a Lei n® 7.347/85.34

Essas regras de competéncia, prevencdo e coisa julgada inseridas no Cddigo de
Defesa do Consumidor e na Lei de Acdo Civil Publica devem servir de base sobre a qual
sera proposta a lei para a insercdo de acdo de classe no Brasil que sirva para a tutela de todo
e qualquer direito individual homogéneo pelos proprios individuos lesados.

Em complemento, deve-se tomar conhecimento de que, no caso da acdo coletiva de
tutela de direitos individuais homogéneos proposta com base no c6digo consumerista, 0s
efeitos da coisa julgada nédo irdo beneficiar os consumidores que tenham proposto acbes
individuais com base na mesma causa de pedir e que ndo tenham requerido a suspensao de
sua acao individual no prazo de trinta dias a partir da ciéncia da proposi¢do da acéo coletiva.

Da mesma forma, o codigo consumerista determina que as acdes para a tutela dos
direitos difusos e coletivos dos consumidores ndo induzem litispendéncia para as acoes
individuais que venham a ser propostas.3**

Com essas regras apresentadas, caso um consumidor tenha proposto uma agéo
individual para a tutela de seu préprio direito, mas, em seguida, uma associac¢do, na qualidade
de substituta processual de todos os consumidores igualmente lesados, proponha uma agao
coletiva com a mesma causa de pedir, tem-se a possibilidade de que o consumidor que propds
a primeira acdo requeira a suspensao de sua acdo individual para gque ele se beneficie com a

sentenca favoravel que, porventura, venha a ser proferida na agédo coletiva.

343 Art. 2° As ac0es previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo
tera competéncia funcional para processar e julgar a causa. Paragrafo Gnico: A propositura da acao prevenira
a jurisdicdo do juizo para todas as agdes posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir
ou o0 mesmo objeto. BRASIL, Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L73470rig.htm>. Acesso em 25 de fevereiro de 2019.

344 Art. 104. As ac0es coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Gnico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as agdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que
aludem os incisos Il e 111 do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das ac¢fes individuais, se nédo for
requerida sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acgéo
coletiva. BRASIL, LEI n° 8.078. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>.
Acesso em 25 de fevereiro de 2019.
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Essa regra deve ser aplicada subsidiariamente na proposta de acéo de classe que é
feita na presente tese a fim de que os individuos lesados possam suspender suas agles e
possam ficar sob os efeitos da coisa julgada da sentenca coletiva que venha a ser proposta

na acdo de classe.

3.7 LEIS DE DEFESA DA ORDEM ECONOMICA - LEI N°8.884, DE 11 DE JUNHO
DE 1994 E LEI N° 12.529, DE 30 DE NOVEMBRO DE 2011.

No plano legal, a ordem econémica brasileira foi tutelada, inicialmente, pela Lei n°
8.884. Entretanto, essa lei foi revogada pela Lei n® 12.529, sendo essa a lei brasileira que
tem como objeto a tutela da ordem econdmica com base nos preceitos constitucionais da
liberdade de iniciativa e da livre concorréncia, dentre outros.*®

Destaque-se que, conforme determina expressamente a Lei n® 12.529, a coletividade
é a titular dos bens juridicos tutelados por essa lei, ou seja, a ordem econémica brasileira
pode ser entendida, grosso modo, como um bem juridico que pertence a todos e que deve ser
protegida com o fito de se garantir a liberdade de iniciativa econdmica, a livre concorréncia
no mercado, a funcdo social da propriedade, a defesa dos consumidores brasileiros e de
reprimir os abusos do poder econémico.

A importancia dessa lei na presente tese decorre da existéncia de um capitulo
dedicado ao direito de acdo para a tutela da ordem econdmica, o que existia também na
revogada Lei n° 8.884. Alias, o teor do capitulo é praticamente 0 mesmo em ambas as leis.>*®

Como observa-se na lei sob andlise, quanto ao direito de acdo, os prejudicados em
razdo de infracdo a ordem econbmica, bem como os legitimados do art. 82 do codigo

consumerista, podem tutelar seus interesses individuais ou individuais homogéneos.

345 Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a
prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais
de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcéo social da propriedade, defesa dos consumidores e
repressdo ao abuso do poder econémico. Paragrafo Gnico. A coletividade é a titular dos bens juridicos
protegidos por esta Lei. BRASIL, LEI N° 12.529, DE 30 DE NOVEMBRO DE 2011. Disponivel em; <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2011/Lei/L12529.htm#art127>. Acesso em 06 de abril
de 2020.

346 CAPITULO V - DO DIREITO DE ACAO Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados
referidos no art. 82 da Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa
de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessa¢édo de praticas que constituam
infracdo da ordem econdmica, bem como o recebimento de indenizagdo por perdas e danos sofridos,
independentemente do inquérito ou processo administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento
de acdo. BRASIL, LEI N° 12529, DE 30 DE NOVEMBRO DE 2011. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm#art127>. Acesso em 06 de abril
de 2020.
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Com efeito, deve ser observado que essa lei ndo concede legitimidade para que os
individuos tutelem de forma coletiva seus direitos individuais homogéneos, mas que 0s
individuos, atraves de tutela individual, defendam seus proprios direitos.

A tutela coletiva de direitos individuais homogéneos por parte dos préprios
individuos lesados ndo é adotada no Brasil. Para esses casos, ou os individuos tutelam apenas
seu préprio direito através de tutela individual ou os 6rgdos e as entidades com legitimidade
propbem a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos através da técnica de
substituicdo processual.

Ademais, para o processamento das a¢des propostas com base na Lei n®12.529/2011,
conforme seu art. 115, aplicam-se subsidiariamente o Codigo de Processo Civil, bem como
as Leis de Acdo Civil Publica, o Codigo de Defesa do Consumidor e Lei do Processo
Administrativo Federal.

Logo, para assuntos como competéncia e coisa julgada, séo aplicadas essas outras
leis por auséncia de regulacdo especifica na lei de defesa da ordem econdmica brasileira.

Com efeito, ndo se encontra uma quantia alta de processos judiciais propostos com
base nessa lei, 0 que pode se justificar pela larga utilizacdo dos meios administrativos de
solucdo de controvérsias, destacando-se o papel do CADE, e pela pouca prética que a
sociedade brasileira tem com esse tipo de demanda.

Para exemplificar, consultando o painel eletrénico da Justica em NUmeros, elaborado
pelo Conselho Nacional de Justica, para o ano de 2019, encontram-se oitenta e quatro acfes
propostas cujo objeto é a defesa da ordem econdmica.34” Ja para 2020, esse nimero cai para
setenta e seis.*®

Dessa forma, com a observacdo dessa lei, 0 que se conclui é que se trata de um
assunto pouco judicializado, quando comparado com outros, como as matérias relacionadas
a defesa do consumidor, e que ndo permite a tutela coletiva de direitos individuais

homogéneos por parte dos préprios individuos lesados.

347 Numeros retirados do Painel Eletrénico da Justica em Numeros elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica. Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em Numeros. Disponivel em:
<https://paineis.cnj.jus.br/fQvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40
neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 03 de abril de 2020.

348 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em NuUmeros. Disponivel em: <
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40ne
odimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 05 de marco de 2021.
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Com isso, é evidente a necessidade de que haja uma lei que confira aos individuos a
legitimidade para a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos independentemente

da matéria tutelada.

3.8 ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
- LEI N° 8.906, DE 4 DE JULHO DE 1994.

A presente lei tem o objetivo de regular a atuacdo dos profissionais de advocacia no
Brasil, dispondo também sobre a Ordem dos Advogados do Brasil, OAB. A OAB possui a
natureza juridica de autarquia sui generis, conforme julgamento da ADI 3.026/DF3*, sendo
formada pelos seguintes 6rgaos: Conselho Federal; Conselhos Seccionais; Subseces; e
Caixas de Assisténcia dos Advogados.

Dentre os 6rgdos da OAB, destaque-se que o Conselho Federal possui personalidade
juridica propria, tendo sua sede na capital da Republica. Ademais, esse conselho é
considerado o 6rgdo supremo da OAB.

O referido estatuto foi incluido na presente tese em razdo de seu art. 54, o qual, no
inciso Il, indica que o Conselho Federal da OAB possui competéncia para representar 0s
interesses coletivos ou individuais dos advogados tanto em juizo, como fora dele.

Com isso, observa-se que o Conselho Federal tem legitimidade para atuar como
substituto processual dos advogados para a tutela de direitos da referida classe, o que se
mostra como assunto pertinente a matéria da presente tese.

Ocorre, porém, que o ordenamento juridico brasileiro vai ganhar com a proposta de
lei feita nesta tese ao permitir que os préprios individuos proponham aces coletivas para a

tutela de seus direitos individuais homogéneos.

349 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO ARTIGO 79 DA LEI N. 8.906, 22
PARTE. "SERVIDORES" DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA
A OPCAO PELO REGIME CELESTISTA. COMPENSAGCAO PELA ESCOLHA DO REGIME JURIDICO
NO MOMENTO DA APOSENTADORIA. INDENIZACAO. IMPOSICAO DOS DITAMES INERENTES A
ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART. 37, Il DA
CONSTITUICAO DO BRASIL). INEXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO DOS
CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS E AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA
OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA
IMPAR NO ELENCO DAS PERSONALIDADES JURIDICAS EXISTENTES NO DIREITO
BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE.
VIOLACAO DO ARTIGO 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA. (STF -
ADI: 3026 DF, Relator: EROS GRAU, Data de Julgamento: 08/06/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicacéo:
DJ  29-09-2006  PP-00031 EMENT  VOL-02249-03  PP-00478).  Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2178282>. Acesso em 16 de abril de 2020.
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Com essa possibilidade, em caso de lesdo recorrente a um mesmo direito individual
homogéneo dos advogados, um dos advogados lesados, dotado de representacdo adequada,
podera propor acdo coletiva de classe, class action, cuja decisdo fara coisa julgada sobre
todos os advogados que se encaixam na mesma situacdo, contribuindo para a reducédo de
demandas judiciais no Poder Judiciério.

Considerando a atual legislacdo brasileira, apesar de o Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil conferir competéncia para 0 Conselho Federal representar os interesses
coletivos ou individuais dos advogados, entende-se que € possivel também que os Conselhos
Seccionais atuem na defesa processual dos advogados com base na disposigédo constitucional
sobre a substituicdo processual para impetracdo de mandado de seguranca coletivo.

Esse entendimento decorre do fato de a Constituicdo Federal determinar que
entidades de classe podem impetrar mandado de seguranca coletivo para a defesa dos
interesses de seus membros.>*°

No caso, é evidente que uma sec¢do da OAB pode ser considerada como entidade de
classe para fins de permitir que ela impetre mandado de seguranca coletivo em favor da
classe de advogados.

Ademais, contribuindo para esse entendimento, o proprio Estatuto da OAB, em seu
art. 57, determina que os Conselhos Seccionais exercem as competéncias, as vedacdes e as
funcdes atribuidas ao Conselho Federal no Ambito de seu territorio.***

Em seguida, é importante destacar que existem decisfes que entendem que a OAB
pode inclusive ocupar o polo ativo de acGes civis publicas apesar de ndo esta expressamente
no rol de legitimados da Lei de Acdo Civil Publica. Essa possibilidade decorre
fundamentalmente de sua natureza juridica de autarquia sui generis, sendo considerada um

servico publico independente essencial & prestacio da Justica no Brasil.3%?

350 Art. 5°(...) LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; b) organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento h& pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados; BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, de 5 de outubro de
1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >.
Acesso em 25 de fevereiro de 2019.

351 Art. 57. O Conselho Seccional exerce e observa, no respectivo territorio, as competéncias, vedages
e funcdes atribuidas ao Conselho Federal, no que couber e no ambito de sua competéncia material e territorial,
e as normas gerais estabelecidas nesta lei, no regulamento geral, no Cddigo de Etica e Disciplina, e nos
Provimentos. BRASIL. LEI N° 8906, DE 4 DE JULHO DE 1994. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906.htm>. Acesso em 04 de abril de 20109.

352 AGRAVOS LEGAIS. ACAO CIVIL PUBLICA. PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE ATIVA.
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. DIREITOS DIFUSOS. INTERESSES DOS CONSUMIDORES.
(...) 3. Do exame dos indigitados textos legais, que a finalidade institucional da OAB néo se limita a tutela
dos direitos e interesses relacionados a classe dos advogados, abrangendo o interesse da coletividade,
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Alids, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil determina que a OAB pode,
através de seu Conselho Federal, ajuizar acdo direta de inconstitucionalidade, acao civil
publica, mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncdo, dentre outras acdes de tutela
coletiva,®3

Destaque-se que a proposta de lei feita na presente tese ndo excluiré a possibilidade
de atuacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, seja na defesa dos interesses dos advogados,
como dos direitos de qualquer classe, pois ndo se propde a exclusdo da legitimidade das
pessoas conferida pela atual legislacdo, mas a ampliacdo da legitimidade para que 0s
préprios individuos possam propor acles coletivas para a tutela de direitos individuais

homogéneos.

3.9 ESTATUTO DO IDOSO - LEI N° 10.741, DE 1° DE OUTUBRO DE 2003.

O Estatuto do Idoso é uma lei que tem como objetivo a disciplina dos direitos
garantidos as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, gozando o idoso de
todos os direitos fundamentais da pessoa humana.

A pessoa idosa deve ter todas as oportunidades e as facilidades para preservar sua
salde fisica e mental, bem como para garantir seu aperfeicoamento moral, intelectual,
espiritual e social.

O Estatuto do Idoso destaca-se no ambito das tutelas coletivas por possuir um
capitulo que disciplina especificamente a tutela juridica dos interesses difusos, coletivos e
individuais indisponiveis ou homogéneos dos idosos.

A diferenciacgdo de direitos individuais indisponiveis dos individuais homogéneos ja
foi abordada na presente tese. Oportunamente, cabe destacar que a esséncia dessa
diferenciacéo esta no fato de que os direitos individuais indisponiveis sdo direitos cujo objeto

juridicamente protegido € indisponivel. Por outro lado, os direitos individuais homogéneos

inclusive de defesa dos consumidores, dai decorrendo a sua legitimidade ativa para atuar na presente
causa. 4. Ndo ha elementos novos capazes de alterar o entendimento externado na decisdo monocratica. 5.
Agravos legais improvidos. (TRF-3 - AC: 31571 SP 0031571-95.2003.4.03.6100, Relator:
DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, Data de Julgamento: 10/04/2014, SEXTA
TURMA). Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaColecao/9?np=1>. Acesso em 16 de
abril de 2020.

353 Art. 54. Compete ao Conselho Federal (...) XIV - ajuizar acdo direta de inconstitucionalidade de
normas legais e atos normativos, acao civil publica, mandado de seguranga coletivo, mandado de injuncéo e
demais a¢0es cuja legitimacdo Ihe seja outorgada por lei; BRASIL. LEI N° 8.906, DE 4 DE JULHO DE 1994.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906.htm>. Acesso em 04 de abril de 2019.
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possuem uma homogeneidade em seus titulares, ndo sendo seu objeto juridico um direito
indisponivel.

Quanto a legitimidade para a proposicao de acao para a tutela dos direitos dos idosos,
0 Estatuto do Idoso prevé um rol semelhante ao dos legitimados para a proposicao de acao
civil publica, tendo, no entanto, incluido expressamente a Ordem dos Advogados do Brasil
como legitima para a defesa dos direitos da pessoa idosa.

No Brasil, com a inclusdo de agdes coletivas semelhantes as class actions norte-
americanas, que representa o objetivo da presente tese, serd possivel que um idoso proponha
uma acdo coletiva para a tutela de direito individual dos idosos homogeneamente lesado.

Isso representa um avanco na sistematica da tutela coletiva ao permitir que o préprio
lesado tenha legitimidade para propor uma acao que tutele ndo somente o préprio direito,
mas que também defenda os interesses dos demais integrantes do grupo igualmente lesados.

Tratando-se de direitos das pessoas idosas, considerando o papel de fiscal da lei do
Ministério Publico, é evidente que o 6rgdo ministerial pode e deve atuar exercendo sua
funcdo de fiscalizar a correta aplicacdo da lei protetiva dos idosos.

Reitere-se que a proposta de lei ndo objetiva acabar com a legitimidade atual para a
tutela coletiva, mas ampliar a legitimidade para a tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos.

No caso do Estatuto do Idoso, dentre os direitos do idosos que sdo destacados em um
rol exemplificativo, encontram-se o direito de acesso as a¢des e servicos de salde, bem como
o direito de receber assisténcia social.

Com a inclusdo da proposta de lei desta tese no ordenamento juridico brasileiro, a
protecdo do idoso serd ampliada com a permissdo de que um idoso, por exemplo, proponha
acao de classe contra um plano de salde que negue procedimento de salde para ele e para
outros idosos na mesma situacao.

Quanto a competéncia para o julgamento das a¢des de tutela dos direitos dos idosos,
0 Estatuto do Idoso determina que o juizo do foro do domicilio da pessoa idosa possui
competéncia absoluta para o julgamento dessas causas.

Com efeito, no caso da proposta de lei das class action brasileiras, essa competéncia
absoluta ndo sera alterada, mas devera ter uma ampliacdo dos efeitos da sentenca prolatada
nesse tipo de acdo para que alcance idosos que residam em outros foros.

O objetivo da proposta de lei € sempre permitir que uma decisdo tomada em sede de
acdo de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos possa ser aproveitada para

solucionar um problema repetitivo que alcance um grupo homogéneo de pessoas.
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Na defesa dos direitos do idosos, sdo admitidos todos os tipos de a¢Ges existentes no
ordenamento juridico brasileiro, devendo haver a intervencdo do Ministério Publico sob
pena de nulidade da acao.

Dessa forma, a inclusdo de acdo semelhante a class action norte-americana sera um
novo instrumento para a protecdo dos idosos, 0 que exige, como ja defendido, a necessaria
intervencdo do Ministério Publico como fiscal da lei, o que € uma exigéncia atual do sistema
juridico brasileiro.

Para encerrar o presente topico, apenas para ter uma ideia da utilizacao das acdes de
tutela dos direitos da pessoa idosa com base no Estatuto do Idoso, no ano de 2019,
considerando um universo de mais de trinta milhdes de novos processos, apenas 1.027 (mil
e vinte e sete) acBes foram propostas para a defesa dos idosos.®>* Para 0 ano de 2020, esse

nimero tem um ligeiro aumento para 1.301 (mil, trezentas e uma) novas acdes.3>®

3.10 LEI DO MANDADO DE SEGURANCA INDIVIDUAL E COLETIVO - LEI N°
12.016, DE 7 DE AGOSTO DE 2009.

A Lei do Mandado de Seguranca disciplina o regramento para que um mandado de
seguranca seja impetrado, o que ocorre em sintonia com a Constitui¢cdo de 1988, tendo sido
publicada em substituicdo a anterior Lei do Mandado de Seguranca de 1951, a Lei n°® 1.533,
de 31 de dezembro de 1951.

Nesse contexto, a Constituicdo de 1988 foi promulgada contendo norma relativa aos
mandados de seguranga coletivos, os quais serdo impetrados por um rol de legitimados com
a finalidade de proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data.

A Lei n° 12.016 foi publicada justamente com o fito de regular os mandados de
seguranca, com destaque para o regramento dos mandados de seguranca coletivos. Verifica-
se, assim, a possibilidade de que seja impetrado um mandado de seguranga coletivo para

defesa de direitos individuais homogéneos.

354 Numeros retirados do Painel Eletrénico da Justica em Numeros elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica. Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em Numeros. Disponivel em:
<https://paineis.cnj.jus.br/fQvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40
neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 03 de abril de 2020.

355 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em NuUmeros. Disponivel em: <
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40ne
odimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 05 de marco de 2021.
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Os detentores de legitimidade para impetrar mandado de seguranca coletivo séo os
partidos politicos que tenha representacdo no Congresso Nacional, ou organizacao sindical,
entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos
um ano.

O objeto do mandado de segurancga coletivo compreende os direitos liquidos e certos
dos integrantes do partido politico ou ligados a sua finalidade partidaria, bem como o0s
direitos liquidos e certos da totalidade ou de parte dos membros ou associados das
organizacg0es, entidades e associagdes.

Ademais, a Lei do Mandado de Seguranca foi adiante indicando, em seu art. 21, o
conceito de direitos coletivos e direitos individuais homogéneos, os quais podem ser
tutelados através do mandado de seguranca coletivo.*® Destaque-se que esses conceitos sio
semelhantes aos indicados no Codigo de Defesa do Consumidor.

A inclusdo da proposta de lei para criagédo da acédo de classe de tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos por parte dos proprios individuos pode contribuir para que,
em seguida, seja publicada uma outra lei ampliando a legitimidade para impetrar mandado
de seguranca coletivo.

Essa ampliacdo do rol de legitimados decorre da inclusdo dos proprios individuos
lesados para que eles impetrem mandado de seguranca coletivo para tutelar direito liquido e
certo da homogeneidade de individuos.

As razes para tanto sdo semelhantes as que justificam a defesa da inclusdo da class
action no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, elas referem-se as vantagens que
decorrem da possibilidade de que um individuo lesado possa impetrar um mandado de
seguranca que tutele o direito de todos.

Da forma como consta na atual Lei n® 12.016, apenas partidos politicos, organiza¢6es

sindicais, entidades de classe ou associacdes podem impetrar os mandados de seguranca

356 Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou
a finalidade partidaria, ou por organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente
constituida e em funcionamento h4, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da
totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes
as suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizagdo especial. Paragrafo Unico. Os direitos protegidos pelo
mandado de seguranga coletivo podem ser: | - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contréria por uma relagdo juridica basica; Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para
efeito desta Lei, 0s decorrentes de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da totalidade ou de
parte dos associados ou membros do impetrante. BRASIL. LEI N° 12.016, DE 7 DE AGOSTO DE 2009.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm>. Acesso em
04 de abril de 2019.
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coletivos. Sendo que, no caso das associagOes, essas precisam estar constituidas ha pelo
menos um ano, 0 que impede que, em um caso urgente, uma associacao recém-constituida
atue na defesa dos direitos liquidos e certos de seus associados.

Quanto aos efeitos da sentenca em mandado de seguranca coletivo, tem-se que ela
faz coisa julgada de forma limitada aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo
impetrante.

Uma proposta de lei que legitimasse os proprios individuos para impetrar mandados
de seguranca coletivos deveria analisar a amplitude das sentencas proferidas nesse caso.
Entende-se que a sentenca deveria fazer coisa julgada sobre todos os individuos que se
encaixem na mesma situacdo independentemente do resultado do mandado, o que é proposto
na presente tese para as acoes coletivas de tutela de direitos individuais homogéneos.

Em complemento, conforme a atual Lei de Mandado de Seguranca, a sentenca
proferida em mandado de seguranga coletivo ndo induz litispendéncia com as agdes
propostas individualmente.

No entanto, os efeitos benéficos da coisa julgada dessa sentenca ndo podem atingir
os individuos que ndo requereram a desisténcia de seus mandados de seguranca individuais
dentro do prazo de trinta dias a contar da ciéncia do mandado de seguranca coletivo.

Essas regras relativas ao mandado de seguranca coletivo para tutela de direitos
individuais homogéneos mostram que esses direitos ndo estdo desamparados pela
sistematica de tutela coletiva brasileira.

Entretanto, defende-se, na presente tese, que a inclusdo de acdo semelhante a class
action norte-americana trard& um avanco no ordenamento juridico patrio por permitir,
principalmente, que os proprios individuos atuem na defesa dos direitos de toda a classe
atingida, o que faz com que os individuos ndo sejam tdo dependentes de figuras como
sindicatos e associacdes na defesa de seus direitos.

Em seguida, com a finalidade de ter uma visdo da utilizagdo dos mandados de
seguranca coletivos no Brasil, no ano de 2019, considerando os dados para a Justica Estadual
e para a Justica Federal, foram impetrados 324.218 (trezentos e vinte e quatro mil, duzentos
e dezoito) mandados de seguranga civeis, sendo 2.707 (dois mil, setecentos e sete) mandados

de seguranca coletivos.’

357 Numeros retirados do Painel Eletrénico da Justica em Numeros elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica. Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Painel Justica em NUmeros. Disponivel em:
<https://paineis.cnj.jus.br/fQvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40

neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 03 de abril de 2020.
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Com base nesses numeros, verifica-se que apenas 0,83% dos mandados de seguranga
civeis impetrados em 2019 sdo de seguranca coletiva, 0 que se mostra como um percentual
muito pequeno. 38

Para 0 ano de 2020, o panorama é o seguinte: foram impetrados 339.783 (trezentos
e trinta e nove mil, setecentos e oitenta e trés) mandados de seguranca civeis, dos quais 4.387
(quatro mil, trezentos e oitenta e sete) sdo coletivos.>°

Com efeito, caso no futuro seja dada legitimidade para que os proprios individuos
impetrem mandados de seguranca coletivos, entende-se que esse percentual tende a
aumentar em razdo da ampliacdo dos legitimados para esse tipo de acéo.

Destaque-se que a proposta de lei feita na presente tese ndo tem o objetivo de ampliar
os legitimados para impetrar mandados de seguranca coletivos, mas sim inserir uma acdo de
classe no ordenamento juridico brasileiro semelhante as class actions norte-americanas. E
claro, porém, que a proposta desta tese pode influenciar na ampliacéo do rol de legitimados
dos mandados de seguranca coletivos.

3.11 DO SISTEMA DE PRECEDENTES NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E DOS MECANISMOS DE SOLUCAO COLETIVA DE CONFLITOS
INDICADOS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, Lei n° 13.105, de 16 de marc¢o de 2015, inovou
0 ordenamento juridico brasileiro ao introduzir um sistema de precedentes judiciais, dando
destaque a atividade do Poder Judiciario como meio de solucionar, através da interpretacdo
das normas brasileiras, os conflitos sociais.

Com o0s mecanismos adotados para os precedentes judiciais no processo civil
brasileiro, verifica-se uma aproximacéao do sistema do civil law, adotado no Brasil, com o
do common law, caracteristico dos paises de tradicdo inglesa.

Essa nova caracteristica que foi reforcada no sistema juridico brasileiro também
ganha importancia no contexto das solucBes coletivas de conflitos. Observa-se, com

facilidade, que demandas repetitivas que envolvam direitos individuais homogéneos podem

358 Esse percentual foi calculado considerando que o nimero de mandados de seguranca coletivos esta
inserido no nimero total de mandados de seguranca civeis. Ocorre, porém, que essa informacdo néo esta clara
no Painel da Justica em Ndmeros do Conselho Nacional de Justica.

359 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Justica em NuUmeros. Disponivel em: <
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40ne
odimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em: 05 de marco de 2021.
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se beneficiar desse sistema de precedentes em que os individuos alegam decisdes juridicas
aplicadas em casos similares como forma de resolverem suas disputas individuais.

No atual contexto pelo qual passa o Poder Judiciario, os precedentes ganham papel
de destaque por permitir que a prestacao judicial seja célere. Sublinhe-se que a massificagdo
dos processos judiciais, com a demanda crescente da sociedade por decisdes judiciais para a
resolucéo de seus problemas e diante da escassez comum de recursos e pessoas, tem feito
com que o Poder Judiciario saiba utilizar-se de forma efetiva e produtiva dos recursos
juridicos que possui, como o0s precedentes.

Nessa situacdo, os precedentes formados no curso de outros processos, quando
possiveis de aplicacdo em outros litigios, devem ser utilizados na fundamentacdo e
orientaco das decisdes judiciais.>®°

Os precedentes, historicamente, tém prevaléncia nos paises de tradicdo anglo-saxao,
como os Estados Unidos, desde o inicio de seus sistemas juridicos. Por outro lado, no Brasil,
vinculado ao sistema juridico romano-germanico, observa-se a valoriza¢do dos precedentes
principalmente ap6s a edicdo do Codigo de Processo Civil de 2015, ou seja, trata-se de uma
caracteristica que tem se consolidado apenas recentemente.

Conforme exposi¢do de Luis Roberto Barroso, o processo de valorizagdo dos
precedentes no Brasil passaram por trés etapas. A primeira foi marcada pelo
desenvolvimento dos mecanismos de controle concentrado de constitucionalidade. Em
sequida, verifica-se a valorizacdo da jurisprudéncia através de alteracGes incluidas no
Cadigo de Processo Civil de 1973. A Gltima etapa destaca-se pelo novo Codigo de Processo
Civil, o qual trouxe inimeras regras de valorizacdo dos precedentes judiciais.3!

Para melhor verificar a valorizagao dos precedentes na legislacao processual de 2015,
tem-se o0 art. 927 que determina que 0s juizes e os tribunais devem observar: as decisfes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; os enunciados

de sumula vinculante; os acérdaos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucdo

360 Nesse sentido, encontra-se Luis Roberto Barroso: Juizes nos dias atuais trabalham com assessores,
modelos e formulas pragmaticas de atuacdo e construgdo de decisdes. Neste novo universo, a entrega de
justica se da pela sinergia de érgéos e de instancias diversas, de modo a evitar retrabalho, como, por
exemplo, pelo aproveitamento da fundamentacéo e de teses de julgamento desenvolvidas pelos tribunais.
E nesse ambiente que o papel da jurisprudéncia e o uso pragmatico de precedentes se tornam indispensaveis
para a entrega de uma prestacdo jurisdicional que possa conciliar justica do caso concreto com duragdo razoavel
do processo. MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova
I6gica: a ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Revista Consultor Juridico, 28 de outubro de 2016,
9h08. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-out-28/artigo-barroso-explica-precedentes-cpc-
muda-direito>. Acesso em: 10 de margo de 2020. P. 4.

361 Ibid., p. 7.
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de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;
os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; e a orientacdo do plenario ou
do érgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Em continuidade, pode-se afirmar que a criagdo de um sistema de tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos no ordenamento juridico brasileiro pode ser considerado
uma outra etapa no processo de valorizacdo das decisdes judiciais. Essa afirmacdo decorre
da possibilidade juridica que esse tipo de tutela traz de resolver materialmente uma situacéo
individual que se repete de forma coletiva, permitindo que apenas uma decisao solucione
um problema social que se apresenta repetidas vezes.

Para melhor entender, explica-se por meio de um exemplo: imaginando um contrato
gue uma grande empresa realize com milhares de consumidores, tendo nele clausulas que
prejudiquem o grupo de consumidores indistintamente, caso seja proposta uma agao coletiva
para dirimir esse problema, poder-se-a replicar a solucdo dada para todas as relacfes
juridicas semelhantes, cabendo aos individuos apenas a execucdo individual de seus direitos.

Como visto, para o exemplo dado, existe a possibilidade de tutelar o referido direito
individual homogéneo dos consumidores através da chamada acdo civil coletiva, cuja
disciplina encontra-se no Cédigo de Defesa dos Consumidores.

O problema que existe, no atual ordenamento juridico brasileiro, no que tange a tutela
dos direitos individuais homogéneos, é que ha diversas leis que podem ser utilizadas para
tutelar esses direitos, mas nenhuma delas pode ser considerada como norma geral que seja
aplicada de forma indistinta a tutela de qualquer direito individual homogéneo.

Diante desse problema, encontram-se direitos que sdo devidamente tutelados pela
legislacdo brasileira, enquanto outros ndo o sdo. Ademais, da forma como o atual sistema de
tutela coletiva brasileira encontra-se, os proprios individuos lesados de forma homogénea
ndo tém legitimidade para pleitearem coletivamente a tutela de seus direitos.

Diante dessa situacdo, a solucdo da presente tese consiste, precipuamente, em
permitir que os proprios individuos proponham acdes coletivas para a tutela dos direitos
individuais homogéneos da classe.

Ao observar o Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015, verifica-se que had uma
tendéncia de valorizagdo dos precedentes judiciais. Os precedentes brasileiros séo
intencionalmente criados para serem considerados precedentes, ou seja, a lei processual
determina quais tipos de julgamentos serdo feitos tendo a finalidade de servirem como

precedentes para outros casos.
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Com isso, no ordenamento juridico brasileiro, os precedentes que devem ser
observados no julgamento dos demais processos sdo aqueles indicados no art. 927 do préprio
codigo de processo.

Quanto aos mecanismos de solucao coletiva de conflitos indicados no Codigo de
Processo Civil de 2015, sublinhe-se que o referido codigo trouxe a figura da tutela
possessoria coletiva, 0 que representou uma vitéria para 0s movimentos sociais que
objetivavam uma tutela especifica para seus conflitos possessorios.

Dessa forma, observa-se que, com o Cédigo de Processo Civil de 2015, o Brasil deu
novos passos na busca de solugdes juridicas para serem utilizadas frente ao aumento da
demanda judicial verificada na sociedade, sendo o sistema de precedentes judiciais uma
dessas solucdes.

Entretanto, apesar da tutela coletiva possessoria, o referido cddigo ndo avangou na
ordenacdo do sistema brasileiro de tutela coletiva, o que poderia ter sido feito ja no atual
cbdigo de processo como forma de unificacdo das leis processuais brasileiras.

Para entender os mecanismos de solucdo de controvérsias repetitivas presentes no
atual ordenamento juridico brasileiro, segue uma apresentacao critica das decisdes que

devem ser observadas pelos juizes e tribunais.

3.11.1 DECISOES EM SEDE DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E
SUMULAS VINCULANTES.

As decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, bem como as sumulas
aprovadas também nesse tribunal sob o rito das simulas vinculantes possuem a eficécia de
vincular os demais 6érgdos do Poder Judiciario, os quais devem decidir conforme essas
decisdes, bem como a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

Essas decisdes ja possuiam eficacia vinculante ante mesmo do atual codigo de
processo, mas estdo corretamente elencadas no referido codigo no rol das decisdes que
devem ser observadas pelo Poder Judiciério.

Sublinhe-se que, quando o Supremo decide em sede de controle de
constitucionalidade ou produz uma sumula vinculante, ele ndo esta legislando, mas sim

dando uma interpretacdo vinculante sobre uma norma de carater constitucional.
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Essa interpretagdo passa a vincular todo o Poder Judiciario, bem como toda a
administracdo publica. Esse tipo de decisdo passa a ser aplicada em qualquer outro processo
que trate do mesmo assunto, fazendo com que o referido processo seja julgado de forma
mais célere pela existéncia de uma decisdo vinculante que pode ser usada para solucionar
um caso novo que se apresente na Justiga.

Essa eficacia vinculante representa um avanco significativo na solucdo de disputas
repetitivas. Porém, com a inclusdo de uma class action no ordenamento juridico brasileiro
possibilitando que os préprios individuos atuem em causa propria e como representantes do
grupo lesado, o Brasil ganha meio eficaz de tutelar os direitos individuais homogéneos
através do aumento de legitimados para tutelar esse tipo de direito.

Essa proposta de lei tera o condéo de reduzir o nimero de processos de conhecimento
a partir da prolacao de uma deciséo que podera ser aplicada na realidade material de diversos
individuos que tiveram seu direito individual lesado de forma semelhante aquela posta em

juizo.

3.11.2 DO INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA.

O Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC) esta inserido no atual Cddigo de
Processo Civil unicamente no art. 947, sendo um mecanismo de solucdo de um conflito que
trate de uma relevante questdo de direito, mas que ndo tenha repeticdo em multiplos
processos. O objeto juridico de uma IAC deve ter repercussao social para que se faca
necessaria sua utilizacao.

Desde a vigéncia do novo CPC até meados de marco de 2020, encontravam-se, no
ambito do Superior Tribunal de Justica, apenas seis casos de IAC*®2, demonstrando que os
operadores do direito ainda estdo se adaptando a possibilidade de utilizacdo desse
mecanismo.

Para exemplificar sua utilizacdo, cita-se a tese de IAC do STJ n° 5 segundo a qual foi
firmado o entendimento que Justica Comum é a competente para o julgamento de demandas
relativas a plano de saude de autogestdo empresarial, exceto quando o beneficio for instituido

por meio de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho. Nesse caso, segundo a

362 Informac&o obtida consultando de forma simples a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Disponivel em:< http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Jurisprudencia/Repetitivos-e-1ACs>. Acesso em margo de
2020.
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referida tese, a competéncia serd da Justica do Trabalho, ainda que figure como parte
trabalhador aposentado ou dependente do trabalhador.363

Como exposto, um incidente de assuncdo de competéncia deve ser observado por
juizes e tribunais, servindo para unificar as decis@es relativas ao tema, evitando-se a indevida
divergéncia na jurisprudéncia interna de um determinado tribunal quanto ao mesmo tema.

Observa-se, pelo teor do art. 947, que o IAC deve ser aplicado no ambito dos
tribunais, seja no julgamento de recursos, remessa necessarias ou de processos cuja
competéncia originaria seja do proprio tribunal.

Com a utilizacdo do Incidente de Assuncdo de Competéncia, 0 6rgdo colegiado
indicado em regimento interno julgard o recurso, a remessa necessaria ou 0 processo de
competéncia originaria do tribunal e fixara a tese do IAC para que seja utilizada em questdes
futuras.

Como observa-se pela leitura do CPC, o IAC ¢é utilizado no caso em que ndo ha
multiplos processos sobre a matéria. Por outro lado, no Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas, verifica-se a existéncia de multiplas demandas repetitivas contendo a mesma

questao.

3.11.3 DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS.

363 INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER. CONTRATO DE PLANO DE SAUDE. MODALIDADE DE AUTOGESTAO
INSTITUIDA. INATIVIDADE DO EX-EMPREGADO. MANUTENCAO DAS MESMAS CONDICC)ES.
COMPETENCIA. JUSTICA COMUM. 1. Acéo de obrigacéo de fazer ajuizada em 2015, da qual foi extraido
0 presente recurso especial, interposto em 06/11/2017. 2. Incidente de assuncao de competéncia instaurado
para decidir sobre a Justica competente para julgamento de demanda relativa a contrato de plano de
saude assegurado em contrato de trabalho, acordo ou convencgéo coletiva. 3. A jurisprudéncia da Segunda
Secdo reconhece a autonomia da salde suplementar em relagdo ao Direito do Trabalho, tendo em vista que o
plano de satde coletivo disponibilizado pelo empregador ao empregado ndo é considerado salério, a operadora
de plano de satde de autogestéo, vinculada a instituicdo empregadora, € disciplinada no &mbito do sistema de
saude suplementar, e o fundamento juridico para avaliar a procedéncia ou improcedéncia do pedido esta
estritamente vinculado a interpretagdo da Lei dos Planos de Saude, o que evidencia a natureza eminentemente
civil da demanda. 4. Tese firmada para efeito do art. 947 do CPC/15: Compete a Justica comum julgar
as demandas relativas a plano de saude de autogestdo empresarial, exceto quando o beneficio for
instituido em contrato de trabalho, convencéo ou acordo coletivo, hipdtese em que a competéncia sera
da Justica do Trabalho, ainda que figure como parte trabalhador aposentado ou dependente do
trabalhador. 5. Hip6tese que trata de contrato de plano de salde na modalidade autogestdo instituida, pois
operado por uma fundacéo instituida pelo empregador, o que impde seja declarada a competéncia da Justica
comum Estadual. 6. Recurso especial conhecido e provido. (STJ - REsp: 1799343 SP 2018/0301672-7, Relator:
Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento: 11/03/2020, S2 - SEGUNDA SECAO,
Data de Publicacéo: DJe 18/03/2020)
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O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) foi introduzido no
ordenamento juridico brasileiro através do Cddigo de Processo Civil de 2015,
especificamente a partir do art. 976.

Conforme verifica-se, o IRDR é um incidente caracteristico dos processos que
tramitam nos tribunais. Para sua instauracdo, deve-se verificar, no caso concreto, a
ocorréncia simultanea de efetiva repeticdo de processos que possuam controvérsia sobre uma
mesma questdo de direito, bem como a existéncia de risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica em razéo da prolacéo de decisdes conflitantes sobre situacGes juridicas repetitivas.

Faz-se interessante destacar que tanto as partes quanto o préprio juiz ou relator
podem pedir para que seja instaurado um incidente para a resolucao de demandas repetitivas,
0 que permite uma ampliacao da aplicacao desse instituto.

Observa-se que se trata de um incidente salutar na protecdo de direitos cuja violacdo
é repetida. Isso funciona como um mecanismo de solucéo de inimeros processos, atingindo
diversas pessoas.

Ocorre, porém, que essa previsao nao dispensa os beneficios que uma acao coletiva
pode trazer para a protecdo de quaisquer direitos individuais homogéneos no ambito do
ordenamento juridico brasileiro.

Para que seja instaurado o IRDR, faz-se necessario que existam multiplos processos
com a mesma controvérsia de direito, devendo, pelo menos, um deles esta no tribunal para
que seja instaurado o referido incidente.

Deve ser destacado que, apesar do potencial de resolucdo de diversos conflitos
através da utilizacdo do referido incidente de resolucdo de demandas repetitivas, esse
mecanismo ndo é capaz de, por si, obstar a criacdo de acOes coletivas para a tutela de direitos
individuais homogéneos em geral.

O motivo, para tal argumento, é simples e consiste no fato de que o IRDR € um
instituto aplicado em situacdes de demandas repetitivas para questdes unicamente de direito.
Por outro lado, a acéo coletiva que se propde refere-se a uma forma de tutelar, através de um
unico processo, diversas situacdes coletivas que acontecem na sociedade, ndo sendo restritas
a questdes de direito.

Em razdo disso, mostra-se necessaria a criagdo de mecanismo semelhante as class
action, o que nédo é obstado pela existéncia de IRDR ou outro mecanismo de solucéo de
demanda repetitivas. Alias, a acao coletiva proposta corresponde a um tipo de a¢do, enquanto

0 IRDR refere-se a um incidente processual.
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Nesse contexto de valoriza¢do dos precedentes judiciais no ordenamento juridico
brasileiro, especificamente apds o novo Cddigo de Processo Civil, observa-se que foram
criados mecanismos para que o Poder Judiciario dé carater vinculante as teses fixadas nos
precedentes.

Para melhor compreensdo, os precedentes sdo formados através da utilizagdo dos
mecanismos objetivos que o novo CPC introduziu com essa finalidade. Com isso, na
formacdo de um precedente, inicia-se seu julgamento ja considerando que, ao final, sera
fixada uma tese juridica como precedente judicial.

Por outro lado, quando se fala em jurisprudéncia, ndo se esta diante de uma tese
juridica com forca vinculante, mas na observacao de um conjunto reiterado de decisfes que
seguem um mesmo entendimento.

Com isso, pode-se explicar, por exemplo, que no ambito da Justica comum estadual,
pode existir um Juiz A que, para uma determinada matéria, decide de uma forma X e um
Juiz B que, igualmente para a mesma matéria, decide de forma Y. Nesse caso, verifica-se
uma jurisprudéncia dominante no juizo A e outra no juizo B. Diante dessa situacéo, o tribunal
local, para resolver essa questdo e evitar decises conflitantes na sua jurisdi¢cdo, pode formar
um precedente judicial que pacifique a matéria e que tenha forca vinculante para submeter

0s juizes ligados ao referido tribunal.

3.11.4 DOS RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO REPETITIVOS.

O julgamento de recursos especial e extraordinario repetitivos é outra técnica de
julgamento inserido no atual cddigo de processo e que permite a vinculacdo de outras
decisdes aquela prolatada nesse julgamento repetitivo.

O julgamento conforme o rito dos recursos repetitivos sera realizado sempre que
houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica
questdo de direito. Nesse caso, além de observar as regras constantes no codigo de processo,
deve-se obedecer ao regramento constante nos regimentos internos do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Verifica-se que o0 novo Cadigo de Processo Civil apresenta duas técnicas distintas
para julgamento de processos repetitivos, a saber a de julgamento repetitivo de recursos
especial e extraordinario, bem como a técnica do Incidente de Resolu¢cdo de Demandas
Repetitivas (IRDR).
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Essas duas técnicas, apesar de distintas, tem a semelhan¢a no fato de produzirem
decisdes que devem ser seguidas por outros 6rgdos do Poder Judiciério, funcionando,
portanto, como precedentes judiciais.

E necessério repetir que essas técnicas representam um avango no ordenamento
juridico brasileiro, permitindo que uma mesma deciséo sirva para diversos processos.

Nessa mesma linha de raciocinio, na presente tese, busca-se introduzir uma agédo
coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos que permita que 0S proprios
individuos proponham esse tipo de acdo e, assim, seja prolatada uma sentenca coletiva que

serviré de solucdo para diversas relacdes juridicas materiais e individuais.

3.11.5 DAS SUMULAS DO STF E DO STJ E DA ORIENTACAO DO PLENARIO
DOS TRIBUNAIS.

Ainda no contexto das decisdes que devem ser observadas pelos juizes e tribunais, o
codigo de processo indica que também os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, bem como a orientacao do plenario dos tribunais tém efeito vinculante.

Essa norma em conjunto com as demais apresentadas no presente topico comprovam
que o atual ordenamento juridico brasileiro esta se aproximando do sistema de precedentes
dos paises anglo-sax&o. E claro que essa aproximagcao ¢ feita guardando as peculiaridades
de cada pais, estando adaptadas ao contexto brasileiro.

Da mesma forma, a presente tese inspira-se no ordenamento juridico norte-americano
para permitir que os préprios individuos possam propor a¢des para tutela coletiva de direitos,
dando autonomia para a atuacdo dos individuos sem depender diretamente da atividade de
6rgdos e instituicdes brasileiras, como o Ministério Publico ou as associagdes.

3.11.6 DAS ACOES POSSESSORIAS COLETIVAS.

O atual Codigo de Processo Civil trouxe uma novidade no que tange aos conflitos
coletivos, trata-se de um procedimento especifico para as tutelas possessorias coletivas de

rito comum.
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Essas regras foram incluidas no ordenamento juridico brasileiro por pressdo dos
parlamentares ligados aos movimentos sociais em razdo da forma como costumam ser
cumpridas as decisdes judiciais que culminam na remocao de diversas pessoas e familias de
um imovel que tenha sido invadido por um grupo de pessoas.

Durante a remocéo dos invasores, € comum o emprego de forca policial, ndo sendo
raro a ocorréncia de violéncia fisica e, em alguns casos, até mortes, com a consequente
marginalizacdo dos ocupantes irregulares.®*

No atual contexto urbano da sociedade brasileira, € comum encontrar espagos
privados, ou até publicos, que foram invadidos por comunidades de forma desordenada,
sendo mantida essa situacdo por anos até que o proprietario do imdvel tome a iniciativa de
acionar o Poder Judiciario para proteger seu direito e remover 0s invasores.

O atual Codigo de Processo Civil informa que®®®, havendo disputa coletiva pela posse
e propriedade de imdvel, tendo a invaséo ocorrido hd mais de ano e dia, 0 que se denomina
de acdo de rito comum de forca velha, o juiz da causa tem o dever de designar audiéncia de
mediacdo antes da concessdo de medida liminar.

O Ministério Pablico deve ser intimado para comparecer a referida audiéncia, bem
como a Defensoria Publica no caso de existir litigantes beneficiarios da justica gratuita.

Ademais, a Administracdo Publica direta, através de seus 6rgdos ligados as politicas

agréria e urbana, podem também ser intimados a comparecerem as referidas audiéncias de

364 Para uma melhor compreensdo dos mecanismos de remocdo dos invasores de um terreno por
intermédio do Poder Judiciario, sugere-se o estudo do caso da invasio e remog¢ao de familias em “Pinheirinho”,
imdvel localizado na cidade de S&o José dos Campos/SP, o qual passou 30 anos sem utilizagdo, tendo sido
ocupado por 1.789 familias no ano de 2004. SOUSA, Isabel Cristina Nunes de; CASTRO, Carolina Maria
Pozzi de. Conflitos fundiarios urbanos e a ocupagio “Pinheirinho”: acesso a moradia e remogdo forgada. urbe,
Rev. Bras. Gest. Urbana, Curitiba , v. 11, 20170157, 2019 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52175-33692019000100227&Ing=en&nrm=iso>.
Acessado em 20 abr. 2020. Epub Feb 21, 2019. https://doi.org/10.1590/2175-3369.011.e20170157.
365 Art. 565. No litigio coletivo pela posse de imével, quando o esbulho ou a turbacdo afirmado na
peticdo inicial houver ocorrido h4 mais de ano e dia, o juiz, antes de apreciar o pedido de concessdo da
medida liminar, devera designar audiéncia de mediacdo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias, que observara
o disposto nos §8 2° e 4°.

§ 1° Concedida a liminar, se essa ndo for executada no prazo de 1 (um) ano, a contar da data de
distribuicéo, cabera ao juiz designar audiéncia de mediacao, nos termos dos §§ 2° a 4° deste artigo.

§ 2° O Ministério Publico seré intimado para comparecer a audiéncia, e a Defensoria Publica serd
intimada sempre que houver parte beneficiaria de gratuidade da justica.

§ 3° O juiz poderd comparecer a area objeto do litigio quando sua presenga se fizer necessaria a
efetivacdo da tutela jurisdicional.

§ 4° Os Orgéos responsaveis pela politica agraria e pela politica urbana da Unido, de Estado ou
do Distrito Federal e de Municipio onde se situe a area objeto do litigio poder&o ser intimados para a
audiéncia, a fim de se manifestarem sobre seu interesse no processo e sobre a existéncia de possibilidade
de solucdo para o conflito possessorio.

§ 5° Aplica-se o disposto neste artigo ao litigio sobre propriedade de imovel.
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mediacédo a fim de que possam manifestar interesse no processo e indicar a possibilidade de
solucdo para o conflito possessorio.

Essa medida implementada pelo novo codigo tem o objetivo de fazer com que, em
conflitos possessorios coletivos, o Poder Pablico possa intervir para garantir o direito a
moradia de todos.

Essa medida também abre espaco para que seja construida uma solucdo entre o0s
litigantes, com a possibilidade, por exemplo, de que seja criado um calendario para que as
familias saiam do imdvel sem a necesséria utilizacdo imediata da forca policial.

Importante pontuar que, durante a elaboracéo do novo codigo processual, conforme
explica Gajardoni®®®, os setores sociais pressionavam para que fossem inseridos mecanismos
para a tutela possessoria coletiva independente de tratar-se de acdo de rito comum ou
especial. Por outro lado, os setores ligados aos proprietarios rurais se posicionavam de forma
contraria a essas medidas.

Como solucdo diante das divergéncias entre os parlamentares, o novo codigo de
processo adotou uma medida intermediaria em que € obrigatoria a realizacdo de audiéncia
de mediacdo apenas nas acOes possessorias de rito comum. Com isso, no caso de acbes
possessorias de rito especial, a liminar para remocdo dos invasores pode ser deferida
independentemente da realizac&o da referida audiéncia.

A doutrina®’ aponta que a referida norma possui dificuldades para sua aplicacio, das
quais destaca-se o fato de o legislador ndo ter dado parametro para definir o que seria
enquadrado como “litigio coletivo pela posse do imovel”, fazendo-se necesséria a atuagdo
do Poder Judiciario através de seus atores para determinar o seu conceito.

Na presente tese, entende-se que a referida norma é uma técnica que foi inserida com
0 objetivo de ser aplicada as acBes possessorias cujo polo passivo é formado por muitas

pessoas. 68

366 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Os conflitos coletivos pela posse de iméveis no novo CPC.
Disponivel em:<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/os-conflitos-coletivos-pela-posse-de-
imoveis-no-novo-cpc-04072016>. Acesso em: 20 de abril de 2020.

367 Ibid.

368 Da mesma forma, entende Gajardoni: “A impressao que se tem neste primeiro momento, é que, na
verdade, deve a expressao ser compreendida dentro da 6tica do artigo 554, § 1°, do CPC, isto €, é aplicavel o
regramento do artigo 565, do CPC/2015, para os casos de a¢Bes possessorias em que figure no polo passivo
grande nimero de pessoas, independentemente de se tratar de acéo coletiva (passiva) ou de litisconsércio
multitudinario. Nesta Ultima situacdo, o caso concreto (nimero de litisconsortes, impossibilidade de
identificacdo individualizada deles, etc.) é que definirdA a natureza coletiva do litigio possessério.”
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Os conflitos coletivos pela posse de imdveis no novo CPC. Disponivel
em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/os-conflitos-coletivos-pela-posse-de-imoveis-no-novo-
cpc-04072016>. Acesso em: 20 de abril de 2020. (Grifos nossos).
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E certo que a inovacdo da tutela coletiva possessoria inserida no atual codigo de
processos é um avanco no ambito do processo coletivo por demonstrar uma preocupacao
com 0s casos praticos nos quais existem muitas pessoas no polo passivo, estando a maioria
em vulnerabilidade social.

Na situacdo apresentada, em que existe um conflito possessério coletivo, também é
possivel vislumbrar as vantagens que a insercdo da class action no ordenamento juridico
brasileiro pode trazer ao sistema processual. No caso, a acdo possessdria poderia ser proposta
contra um unico invasor, o qual funcionaria como representante do grupo de invasores.

Nos Estados Unidos, esse exemplo é chamado de defendant class action, ou seja, é a
acéo coletiva passiva.

No caso, como trata-se de um conflito social, a utilizacdo de uma acdo coletiva
passiva ndo deve impedir que o Ministério Publico exerca suas fungdes institucionais,
especialmente a funcéo de fiscal da lei.

Dessa forma, com a inclusdo das class action no ordenamento juridico brasileiro, a
acao possessoOria serd proposta em face de um invasor que sera considerado como o
representante do grupo, ademais o Ministério Publico vai atuar para garantir que lei seja
aplicada de forma correta, garantindo a justica nas decisoes.

Sublinhe-se que a proposta de uma acao coletiva feita na presente tese ndo invalida
a regra inserida no atual Codigo de Processo Civil em que determina a realizacdo de uma
audiéncia de mediacdo prévia nas acdes possessorias coletivas. Na verdade, essa regra ainda
pode ser aplicada, devendo ser designada a referida audiéncia para que se tente a mediagao
entre as partes.

No caso, utilizando-se da proposta feita na presente tese com a regra que obriga a
designacdo de audiéncia de mediacdo, o polo passivo serd formado por um representante de
toda a classe, o qual deveréa representar os demais integrantes em todos 0s atos processuais,

inclusive na referida audiéncia de mediac&o.

3.12 DA NECESSARIA INTRODUCAO DA CLASS ACTION NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO.

Apesar da existéncia de mecanismos de valorizagdo dos precedentes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro, o que ja € comum no sistema juridico do common law desde
seu inicio, e de ac¢Bes coletivas no Brasil, nenhuma dessas técnicas serve plenamente para a

tutela de direitos individuais homogéneos.
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Em outras palavras, existem casos de violagdo a direitos individuais homogéneos no
Brasil que demonstram a necessidade de um mecanismo de tutela coletiva similar as class
actions norte-americanas.

Como se vera, no caso de prejuizo ao mercado financeiro decorrente dos casos de
corrupgao praticados no ambito da Petrobras, foi proposta uma class action nos Estados
Unidos para proteger o direito dos investidores da referida empresa no mercado internacional
diante da insuficiéncia do ordenamento juridico brasileiro em fornecer mecanismos juridicos
que efetivamente tutelem esse direito.

Considerando apenas esse exemplo, diante da existéncia de diversas empresas
brasileiras que possuem seu capital negociado tanto no Brasil quanto nos Estados Unidos,
ndo se pode manter um ordenamento juridico brasileiro que ndo tutele efetivamente os
direitos dos acionistas brasileiros nas referidas empresas.

Em razéo dessa situacdo, a presente tese propfe a criacdo de uma acdo coletiva
genérica que possa tutelar qualquer situacéo de violagdo aos direitos individuais homogéneos
que venha a ocorrer no Brasil.

Ademais, a proposta apresentada ao final desta tese tem ainda a vantagem de permitir
que os préprios individuos possam propor esse tipo de acdo independentemente da atuacdo
do Ministério Pablico ou de associa¢des que existam ha mais de um ano.

Com isso, amplia-se o rol de legitimados para a propositura da tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos. Em complemento, a sentenca coletiva prolatada nesses

casos fara coisa julgada sobre todos independentemente do resultado da acéo.
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CAPITULO 4 - PROJETOS DE LEI PARA A TUTELA COLETIVA DE DIREITOS

4. PROJETO DE LEI PARA ATUTELA COLETIVA DE DIREITOS.

No presente capitulo, busca-se apresentar 0s principais projetos de lei em que se
busca melhorar o sistema juridico brasileiro de tutela coletiva, bem como o sistema juridico
de outros paises. Para tanto, o principal meio, considerado pelos doutrinadores analisados, €
a criacdo de um cddigo de tutela coletiva.

Existem, no atual ordenamento juridico brasileiro, diversas normas que trazem
principios e regras relativos a tutela coletiva de direitos. Esse assunto ja foi trabalhado de
forma ampla nos capitulos anteriores da presente tese, recomendando-se que o leitor retorne
a eles para maiores informagoes.

O que se pode destacar, oportunamente, como forma de rememorar o leitor de
assuntos ja tratados, é que existe um direito processual coletivo brasileiro que se divide em
especial e em comum.

A tutela coletiva especial se refere aos procedimentos de controle de
constitucionalidade que trazem consequéncias juridicas praticas que atingem, em muitos
casos, uma coletividade de pessoas. Ademais, o controle de constitucionalidade também é
exercido no &mbito dos direitos difusos, como meio de tutela da constitucionalidade das
normas que regulam esse tipo de direito.

A tutela coletiva comum, por outro lado, envolve mecanismos de tutela de direitos
que se encontram dispersos em diversas leis processuais, como a acao civil publica,
disciplinada pela Lei n® 7.347/85, a acdo popular, regulada pela Lei n°® 4.717/65, o mandado
de seguranca coletivo, tratado na Lei n°® 12.016/09, bem como a acdo de improbidade
administrativa, Lei n°® 8.429/92.

Dentre os procedimentos de tutela coletiva, cite-se ainda a existéncia de meios de
protecdo coletiva dos direitos das criangas e adolescentes, presentes no Estatuto da Crianca
e Adolescente, bem como dos direitos dos idosos, regulados pelo Estatuto do Idoso.

No atual ordenamento juridico brasileiro, quanto a tematica de tutelas coletivas de
direitos, dentre as diversas leis que tratam do assunto, destacam-se a Lei de Acdo Civil
Publica, o Cédigo de Defesa do Consumidor e a propria Constituicdo Federal de 1988. Na

historia recente brasileira, ndo apenas surgiram normas responsaveis pela tutela coletiva,
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como surgiram inimeras pesquisas, trabalhos e propostas para a melhoria do sistema de
tutela coletiva de direitos.3%°

O Brasil possui experiéncia na tutela coletiva de direitos desde muito tempo,
produzindo vasta doutrina e pesquisa na area. Esse conhecimento tem servido de inspiracao
para outros paises que adotaram alguns dos elementos de protecéo coletiva do ordenamento
juridico brasileiro.

Para fins exemplificativos, sublinhe-se que alguns professores brasileiros, a saber,
Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Antonio Gidi e Kazuo
Watanabe, participaram, em razdo do relevante conhecimento que 0S mesmos possuem
dentro da temética de tutela juridica coletiva, da elaboracdo do Codigo Modelo de Processos
Coletivos, editado pelo Instituto Ibero-Americano de Direito Processual.>"

O sistema de tutela juridica coletiva desenvolvido no Brasil tem servido de principal
meio de prote¢do dos chamados novos direitos, destacando-se, primeiramente os direitos
relativos ao meio ambiente e aos consumidores.

Como desdobramento dos direitos de natureza coletiva tutelados pelo ordenamento
juridico brasileiro, com o amadurecimento social quanto a necessidade de tutela desses
direitos, foram sendo criadas outras normas para protecdo de direitos de outras categorias
sociais. Essa percepcdo decorreu do amadurecimento social quanto a temaética, gerando
reflexos no Congresso Nacional ao legislarem sobre esses assuntos.

Como exemplo desses outros direitos de natureza coletiva tutelados no Brasil,
sublinhem-se, além das ja mencionadas Lei de Improbidade Administrativa e Estatutos da
Crianca e Adolescente e do ldoso, a Lei n° 7.853 que dispde sobre a protecdo das pessoas
portadoras de deficiéncia; a Lei n° 7.913 que tutela os investidores no mercado de valores
mobiliarios; e a Lei n°® 8.884 que atua na luta contra as infracGes da ordem econdmica e da
economia popular. Essas normas, destaque-se, também preveem a defesa coletiva dos
direitos tutelados.3"

Conforme explicado nos capitulos anteriores, o Brasil possui, portanto, um sistema

de tutela coletiva de direitos, bem como mecanismos de tutela dos direitos coletivos. Para

369 DE CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves. CONSTRUINDO O CODIGO BRASILEIRO DE
PROCESSOS COLETIVOS: O ANTEPROJETO ELABORADO NO AMBITO DOS PROGRAMAS DE
POS-GRADUACAO DA UERJ E DA UNESA. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 1, n. 1, 2007.
Disponivel em: < https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23659/0 >. Acesso em 28
mai. 2019.

370 Ibid.
371 Ibid.
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fins de esclarecimento, a tutela de direitos coletivos relaciona-se com os instrumentos de
protecdo dos direitos transindividuais difusos e dos direitos coletivos stricto sensu.

A tutela coletiva de direitos inclui, em complemento, a protecdo dos direitos
individuais homogéneos atraves dos mecanismos do processo coletivo. Caso venha a ser
criado um instrumento processual similar as class actions norte-americanas, o que se propde
com a presente tese, esse mecanismo estara inserido no ambito da tutela coletiva de direitos.

Ocorre, porém, que ndao ha um mecanismo eficiente para a tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos, 0 que prejudica a protecdo desses direitos. Sublinhe-se que,
comumente, esses direitos possuem pouca relevancia econémica quando vistos sob o ponto
de vista individual, mas, quando analisado o conjunto de direitos individuais, séo capazes de
alcancar um grande valor.

Alguns doutrinadores brasileiros defendem a ideia de criagdo de um estatuto
codificado dos meios de tutela coletiva de direitos. Nesse sentido, destacam-se 0s seguintes
projetos:

i) Codigo de Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito, Projeto
elaborado por Antonio Gidi;

if) Anteprojeto de Cdédigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América;

iii) Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos do Instituto Brasileiro
de Direito Processual, elaborado sob a coordenacdo de Ada Pellegrini Grinover e enviado
ao Instituto Brasileiro de Direito Processual - IBDP; e

iv) Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, coordenado por Aluisio
Gongalves de Castro Mendes e elaborado pelas Universidades do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ) e Estacio de Sa (UNESA).

Conforme explica a Professora Ada®’2, quanto ao historico desses projetos de codigos
de processo coletivo, em um primeiro momento, a propria Professora Ada Pellegrini
Grinover, juntamente com Kazuo Watanabe e Antonio Gigi elaboraram a proposta inicial de
Caodigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América.

O referido codigo foi aprovado em 2004, na Venezuela, por ocasido das Jornadas do
Instituto Ibero-Americano de Direito Processual. A ideia desse projeto foi criar um modelo

que inspirasse reformas no processo coletivo dos paises ibero-americanos.®”

372 O histérico dos projetos de cédigo de processo coletivo é apresentado com base nas informages da
Professora Ada em: GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo — Il Série: Estudos e pareceres de processo civil.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

373 Ibid.
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Em seguida, conforme informa a Professora Ada®*’#, o codigo modelo passou pela
revisdo de diversos outros especialistas, como o Aluisio de Castro Mendes, e serviu de base
para o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos.

Por seu turno, o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos foi
discutido e analisado, surgindo novas propostas com base na contribuicdo de diversos
especialistas.

Nesse contexto, surgem as propostas apresentadas através do Instituto Brasileiro de
Direito Processual, bem como uma outra decorrente das contribui¢cbes de mestrandos da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da Universidade Estacio de S& sob a
coordenacio de Aluisio de Castro Mendes.>"

Em complemento, para uma melhor compreensao das leis propostas no ambito da
tutela coletiva de direitos, esses quatro projetos de codigos de processo coletivo serdo
analisados de forma mais detalhadas nos proximos topicos.

Oportunamente, para fins de compreender a importancia dos estudos da tematica da
tutela coletiva de direitos, sublinhe-se que a Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
(PUC-SP), a Universidade de Séo Paulo (USP), Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ) e a Universidade Estéacio de S4 (UNESA), de forma pioneira, introduziram, em suas
grades curriculares, as disciplinas referentes ao Direito Processual Coletivo e a Tutela dos
Interesses Coletivos.®"

A proposta de unificar a tutela coletiva de direitos em um Gnico cddigo é salutar por
permitir uma melhor compressdo desse microssistema processual, encerrando com a
inseguranca juridica que as leis esparsas causam na disciplina dessa matéria.

No entanto, entende-se, na presente tese, que a insercdo de um livro sobre tutela
coletiva no Cédigo de Processo Civil é uma solucdo ainda melhor para a consolidacdo da
protecdo juridica coletiva de direitos.

Essa concluséo pela introducdo de um livro sobre a tutela coletiva dentro do proprio
Caodigo de Processo Civil decorre do entendimento de que a concentracdo de todas as leis

processuais em um Unico codigo tende a organizar o sistema processual de um pais.

374 Ibid.

375 Ibid.

376 DE CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves. CONSTRUINDO O CODIGO BRASILEIRO DE
PROCESSOS COLETIVOS: O ANTEPROJETO ELABORADO NO AMBITO DOS PROGRAMAS DE
POS-GRADUACAO DA UERJ E DA UNESA. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 1, n. 1, 2007.
Disponivel em: < https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23659/0 >. Acesso em 28
mai. 2019.
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Com efeito, nos Estados Unidos, h4 uma tendéncia de se concentrar a legislacao
federal sobre processos em um unico repositorio, o que facilita e confere mais organizacéo
a matéria.

Em razdo disso, defende-se que um futuro codigo de processos coletivo pode estar
inserido dentro do préprio cédigo de processo civil, o qual pode ter seu nome alterado para
Cadigo de Processos Civis Individuais e Coletivos.

Deve-se destacar que as propostas de criacdo de um codigo de processo coletivo
brasileiro ainda ndo conseguiram chegar ao seu fim, que é a criacdo desse codigo. Apesar
dos esfor¢os de inumeros pesquisadores e doutrinadores, como da Professora Ada Pellegrini,
0 anteprojeto desse codigo apresentado no Congresso Nacional sofreu inimeras emendas, as
quais retiraram diversos avancos que o referido codigo pretendia trazer & matéria.>’’

A Professora Ada informa”® que o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos possui, em sua esséncia, 0 objetivo de manter as normas vigentes do Processo
Civil brasileiro, mas apresentando adaptac6es necessarias para o Processo Coletivo.

A referida proposta de codigo tem, como vantagens gerais, a criacdo de um sistema
unico para as agdes coletivas; o tratamento coletivo para alguns institutos abordados de
forma eminentemente individual; e a correcdo de distor¢gdes, como as decorrentes da
simultaneidade de ac¢des individuais e agdes coletivas.3®

Ocorre, porém, que, no Congresso Nacional, o Anteprojeto de Codigo de Processos
Coletivos foi apresentado como uma proposta de lei, a qual recebeu o nimero de Projeto de
Lei n°. 5.139/2009.3¢

Conforme consulta as atividades legislativas da Camara dos Deputados, o referido
projeto de lei encontra-se na Mesa Diretora da Cémara dos Deputados desde 2010,
aguardando prosseguimento.38!

Verifica-se, portanto, que ainda ndo se encontrou, no ambiente politico, um interesse
em ver-se publicada uma lei que regule, de forma geral, toda a sistematica do processo civil

coletivo brasileiro.

377 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo — 11 Série: Estudos e pareceres de processo civil. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2013, pp. 1111/1117.
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380 Ibid.
381 Consulta realizada em maio de 2020 no site da Cémara dos Deputados. Disponivel em:

<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485>. Acesso em 13 de
maio de 2020.
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Essa constatagdo é evidenciada pela publica¢do do Codigo de Processo Civil de 2015,
0 que ainda corresponde a um codigo eminentemente voltado para a tutela individual. Com
poucas excecdes, como as regras relativas aos conflitos possessorios coletivos, as regras do
Caodigo de 2015 séo voltadas para a tutela individual de direitos. Alids, como ja apresentado,
foi, inclusive, vetado o artigo que previa a conversao de acdo individual em coletiva.

Ademais, urge que o direito processual civil brasileiro saia de uma viséo estritamente
individualista para uma visdo coletiva, posto que a sociedade brasileira, em sintonia com o
mundo globalizado, exige que existam meios de solucionar problemas de forma coletiva.

As relacOes sociais na atualidade envolvem diversos atores e caracteristicas, o que
implica na realizacdo de negdcios e no surgimento de disputas que ndo podem ser vistas
apenas sob o enfoque individualista do processo civil de outrora.

Por exemplo, citem-se 0s contratos eletrbnicos realizados entre consumidores
brasileiros e empresas estrangeiras, podendo gerar danos individuais que atingem milhares
de consumidores, 0 que atrai 0 necessario olhar do Estado para que dé subsidios legais para
a tutela desses direitos.

Feita essa introducdo quanto aos projetos de lei para a criacdo de um codigo de
processo coletivo, passa-se, a partir do préximo topico, a analisar de forma mais especifica
o0s atuais projetos de codificacdo do Direito Processual Coletivo no Brasil e na América
Latina.

A anélise desses projetos de lei objetiva apresentar as experiéncias e pesquisas ja
existentes na busca de melhores meios de tutela coletiva de direitos, servindo, assim, de
parametro para a elaboracdo da proposta de lege ferenda que sera apresentada ao final da
presente tese como contribuicdo pratica deste doutoramento ao ordenamento juridico
brasileiro.

Sublinhe-se, no entanto, que, em razdo da inexisténcia de organicidade no
microssistema de processos coletivos no Brasil, a proposta de lei desta tese ndo envolve a
criagdo de um codigo ou de um capitulo relativo a toda a tutela coletiva no atual Codigo de
Processo Civil, mas tem o objetivo de criar um mecanismo juridico que possa tutelar todos
os direitos individuais homogéneos, concedendo legitimidade para que 0s proprios
individuos possam propor a agéo civil coletiva de protecdo desses direitos.

Espera-se, portanto, que a proposta de lege ferenda apresentada na presente tese
consiga encontrar mais aceitacdo politica do que o Projeto de Lei n° 5.139/20009,
contribuindo para o avanco e as melhorias quanto a sistematica de tutelas coletivas

brasileiras.
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4.1 ELEMENTOS DE COMPARACAO E SUAS PROPOSTAS DE LEIS.

No presente topico, serdo apresentados alguns assuntos inerentes ao processo civil
através da comparacdo de como é feita sua abordagem no ambito da tutela coletiva de
direitos nas propostas de leis para o Processo Coletivo existentes no Brasil e na América

Latina.

4.1.1 ALEGITIMIDADE PARA ATUTELA COLETIVA DE DIREITOS.

A legitimidade para a proposi¢do de uma acdo coletiva € elemento essencial na
comparacéo entre o modelo coletivo de direito norte-americano e aquele adotado no Brasil.

Como ja informado, nos Estados Unidos, no @mbito da proposi¢cdo de uma class
action, a legitimidade é analisada através de critérios que a jurisprudéncia tem formado ao
longo do tempo para verificar se o representante da classe cumpre requisitos para a adequada
representacdo de todos os que sofrerdo os efeitos da decisdo, seja ela no sentido da
procedéncia ou da improcedéncia.

Por outro lado, no Brasil, 0 modelo adotado para a tutela coletiva de direitos, utiliza-
se de critérios legais para indicar ao juiz se ha legitimidade da parte que propde a acao.

Nesse sentido, verifica-se como legitimo para a proposicao de uma acgdo civil publica,
0 Ministério Publico, a Defensoria Publica, as Entidades Politicas, as associacdes civis e
outros.?
A prética verificada no ordenamento juridico brasileiro, mostra que a maioria das
ac0es civis coletivas sdo propostas pelo Ministério Publico. No caso das associagdes civis,
elas tém legitimidade para a tutela coletiva de direitos, porém existem critérios que
dificultam que elas possam utilizar esse tipo de tutela.

Como exemplo, em sede de recurso extraordinario, tendo sido fixada tese de

repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal fixou entendimento de que o Ministério

382 Lei n° 7.347/85: Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a agdo cautelar: | - o
Ministério Publico; 11 - a Defensoria Publica; I11 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; 1V
- a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista; V - a associagdo que,
concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas
finalidades institucionais, a protecéo ao patrimonio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico.
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Publico tem legitimidade para tutelar direitos individuais homogéneos relativos aos direitos
sociais decorrentes do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS).38

No entender do legislador patrio, os legitimados para a tutela coletiva através de acao
civil pablica séo capazes de defender de forma efetiva os direitos tutelados. Para os juristas
norte-americanos, outros critérios, como a capacidade econémica do representante da classe,
devem ser aferidos para verificar se ele é capaz de representar de forma eficiente a classe.

Nos Estados Unidos, na proposicao de uma acao de classe, o representante da classe
deve ser necessariamente um membro da classe representada. No Brasil, ao contrario, ndo
ha esse requisito, bastando que a parte tenha legitimidade conferida pela lei para a proposicao
da acdo.

A tutela coletiva de direitos realizada do Brasil atraves, principalmente, do Ministério
Publico, mostra um trago da cultura juridica brasileira representada pela figura do “Estado
paternalista” em que um 6rgdo estatal deve agir para a tutela coletiva de direitos.*

No caso norte-americano, verifica-se o traco da cultura liberal em que a classe
atingida de forma coletiva entra em juizo através de um de seus membros para a defesa de
seus direitos.

Destaque-se que, no Brasil, nas leis vigentes pertinentes a tematica de tutela coletiva
de direitos, ndo ha mencdo a representatividade adequada como ocorre nos Estados Unidos.
No entanto, no Projeto de Lei n® 3.034/1984, denominado de Projeto Bierrenbach, o qual

objetivava disciplinar as agdes civis plblicas, falava-se em representatividade adequada.®®

383 PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. MINISTERIO
PUBLICO. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO PARA A VEICULACAO PRETENSAO QUE
ENVOLVA O FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO (FGTS). INTERPRETACAO DO
ART. 1°, PARAGRAFO UNICO, DA LEI 7.347/85 EM FACE DA DISPOSICAO DO ART. 129, Ill, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. 1. Possui repercussio geral a
guestdo relativa a legitimidade do Ministério PUblico para a propositura de acao civil pablica que veicule
pretensdo envolvendo o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS). 2. Repercussdo geral
reconhecida. (RE 643978 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 17/09/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-192 DIVULG 24-09-2015 PUBLIC 25-09-2015)

384 Nesse sentido, seguem as palavras de Lima: "Se o processo coletivo ignora as posi¢fes dos ausentes,
ele corre o risco de assumir uma perspectiva paternalista ou mesmo autoritéria, presumindo que o autor da a¢ao
sabe 0 que é melhor para a sociedade e pode lhe impor essa solugdo.” LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido
processo legal coletivo: representacéo, participacdo e efetividade da tutela jurisdicional. Universidade
Federal do Parand, 2015. Tese de Doutorado. Tese de Doutorado em Direito das RelagGes Sociais. Disponivel
em: < https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/40822>. Acesso em: 24 set. 2019. P. 413.

385 Projeto de Lei n° 3.034/1984 (Projeto Bierrenbach): Art. 2° - No processo penal, podera intervir,
como assistente do Ministério Publico, com os poderes previstos no Cédigo de Processo Penal, a associagdo
que, a critério do juiz, demonstre representatividade adequada, revelada por dados como: | - estar
constituida ha seis meses, nos termos da lei civil; Il - incluir, entre suas finalidades institucionais, a
protecdo ao meio ambiente ou a valores artisticos, estéticos, historicos, turisticos ou paisagisticos. Paragrafo
Unico - Poderdo as associacdes legitimadas intentar acdo privada subsidiaria da publica, se esta ndo for proposta
no prazo legal (art. 29 CPP). PL 3034/1984. Disponivel em:<
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No Projeto Bierrenbach, observa-se que o0s critérios para a representatividade
adequada sdo similares aos indicados para a legitimidade de associagdo civil para a
proposicdo de acao civil publica.

No referido projeto, destaque-se que os requisitos indicados para verificar a
representatividade adequada do litigante coletivo ndo é capaz de dar certeza quanto a uma
adequada representacdo, pois o critério temporal de criagdo da associagéo civil, bem como a
pertinéncia tematica ndo sdo garantias de que 0s interesses coletivos estdo devidamente
tutelados por essa associacao.

A sistematica existente no Brasil para a tutela coletiva de direitos impede uma efetiva
tutela de direitos individuais homogéneos ao passo que 0s proprios titulares do direito
material tutelado ndo podem propor acdes coletivas para a tutela de seus direitos, a ndo ser
de forma individual ou através de uma associacdo que cumpra com oS requisitos de
legitimidade extraordinaria.

Com isso, a sociedade brasileira perde com os beneficios que as class actions podem
trazer a todos, como a possibilidade de que um individuo lesado em seu direito individual
por uma situacdo fatica que também tenha atingido diversas outras pessoas possa representar
todos em uma acao coletiva que, ao final, pode beneficiar a todos. Nesse exemplo, aqueles
individuos que ndo tenham condicdes de arcar com 0s custos da acdo poderao se beneficiar
com a decisédo proferida na agéo coletiva.

Uma outra vantagem é que o fato de o representante da class action ser também um
membro da classe atingida faz com que o litigante atue com mais eficiéncia no curso do
processo por ter sofrido pessoalmente a lesdo em seu direito, fazendo-o buscar a solugéo do
litigio através de todos 0s meios possiveis.

No (1) Cddigo de Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito, Projeto

elaborado por Antonio Gidi, observa-se uma juncdo de regras do direito norte-americano
com outras existentes no Brasil. Para o referido projeto, quanto a legitimidade, verifica-se,
assim como ocorre no Brasil, a presenca de um rol de legitimados para a propositura de a¢des
coletivas.

A novidade, porém, é que o projeto elaborado por Gidi apresenta um rol
exemplificativo de elementos a serem analisados pelo juiz para verificar se o legitimado

coletivo possui condigdes de representar adequadamente os interesses do grupo. Ademais, a

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=209036>. Acesso em:
15/10/2019. (Grifo nosso).
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representacdo adequada também implica em analise da atuacdo do advogado do grupo
representado.

Essa regra, como apresentado no projeto de Gidi, é bastante benéfica por introduzir
critérios legais para auferir a adequacéo do representante do grupo, porém a referida proposta
limita os legitimados para a tutela coletiva aos indicados no corpo legal.

Os membros da classe devem ter a possibilidade de proporem agdes coletivas para a
defesa de direitos individuais homogéneos, como se propde na presente tese, ndo devendo
ficar limitados a 6rgdos como o Ministério Publico ou a associagdes que devem cumprir
requisitos temporais para ser legitimada para esse tipo de demanda.

Em continuidade, no (2) Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para

a_lbero-Ameérica, proposto como modelo para servir de criacdo a um codigo de processo

coletivo nos paises ibero-americanos, tendo como relatores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo
Watanabe e Antonio Gidi.

No referido projeto, ao contrario do proposto para os Paises de Direito Escrito, a
legitimidade para a propositura de a¢des coletivas foi ampliada para permitir que qualquer
pessoa fisica ou membro do grupo atuem na defesa de direitos difusos ou de direitos
individuais homogéneos.

A proposta modelo para a Ibero-América também inova em incluir elementos para
que se possa verificar a representatividade adequada dos legitimados para a propositura de
acOes coletivas, o que se baseia no modelo utilizado para as class actions do ordenamento
juridico norte-americano.

Em seguida, quando se passar para (3) Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos

Coletivos do Instituto Brasileiro de Direito Processual, projeto cuja redagdo foi de Ada

Pellegrini Grinover, esse anteprojeto traz, quanto a legitimidade para a propositura de acéo
coletiva, a possibilidade de que membros do grupo lesado possam, através de uma
representacdo adequada, atuar na defesa de seus interesses coletivos.

Essa possibilidade é essencial na tutela de direitos individuais homogéneos por
permitir que os proprios lesados possam, através de um representante, atuar na defesa dos
préprios direitos, sem depender de terceiros como o Ministério Publico ou a Defensoria
Publica.

Quanto a abordagem da legitimidade no (4) Anteprojeto de Codigo Brasileiro de

Processos Coletivos, coordenado por Aluisio Gongalves de Castro Mendes e elaborado pelas
Universidades do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e Estacio de S& (UNESA), aborda a
representatividade adequada do legitimado como um dos requisitos especificos para a
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proposicdo de uma agdo coletiva, indicando, para tanto, o rol de critérios que o juiz deve
examinar para auferir a adequacao na representacéo.

A proposta de lege ferenda que sera apresentada ao final da presente tese quanto a
tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, seguird na mesma linha dos projetos
indicados na medida em que, quanto a legitimidade, serd permitido que membro da classe
atingida tenha legitimidade para representar, de forma adequada, a classe, 0 que deve ser
auferido pelo magistrado da causa.

Com essa proposta de lei, a lei brasileira especificara quais sao os legitimados para a
tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, além de permitir que um integrante do
grupo proponha a acéo coletiva, a saber, 0 denominado representante adequado.

Isso traz mais efetividade a tutela de direitos, pois, caso algum dos atuais legitimados
a tutela de direitos ndo possa defender em juizo determinado interesse juridico, permite-se
que o proprio titular do direito lesado possa atuar como representante da classe e, assim,
pleitear em juizo um direito pertencente a todo o grupo.

O processo coletivo brasileiro deve superar o tradicional limite imposto pelo rol de
legitimados para a tutela coletiva de direitos com o objetivo de permitir uma protecao dos
direitos individuais homogéneos de forma mais efetiva, o que se da através da permisséo de
que o proprio individuo tutele coletivamente os direitos individuais homogéneos.

Sublinhe-se que, quando se fala de proposi¢do de acdo popular, a lei permite que
qualquer cidaddo pode intentar esse tipo de acdo, porém nao é possivel utilizar-se de uma
acao popular para a defesa de direitos individuais homogéneos em razao da limitacdo legal
do objeto tutelado pela acédo popular.

Logo, se um cidaddo pode manejar uma agdo popular para a tutela de direitos da
coletividade, com mais propriedade deve-se permitir que um integrante de um grupo

proponha acgdo coletiva para a tutela dos direitos individuais homogéneos desse grupo.

4.1.2 DOS EFEITOS DA DECISAO EM SEDE DE TUTELA COLETIVA — A COISA
JULGADA COLETIVA.

Como feito no topico anterior, segue uma comparacao juridica quanto aos efeitos das
decisdes prolatadas no ambito do processo coletivo conforme a disciplina desse assunto nos
projetos de lei analisados a fim de indicar um modelo a ser seguido na proposta de lege
ferenda da presente tese.
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No projeto de codigo de processo coletivo elaborado por Antonio Gidi, afirma-se que
a coisa julgada coletiva deve vincular o grupo e seus membros independentemente do
resultado da acdo, exceto caso a improcedéncia da demanda decorra de representacao
inadequada ou insuficiéncia de provas.3e®

A referida disciplina assemelha-se com o que se verifica no &mbito das class actions
norte-americanas, devendo inspirar a proposta de lege ferenda apresentada ao final. O
regramento da coisa julgada, como indicado, traz mais seguranca juridica aos litigantes, uma
vez que, independentemente do resultado, a matéria posta em juizo produzira coisa julgada
sobre todos.

Quando se analisa o regramento da coisa julgada no projeto de cddigo de processo
coletivo para a Ibero-América®®’, verifica-se que o processo coletivo faz coisa julgada erga
omnes exceto se ocorrer a improcedéncia do processo por insuficiéncia de provas.

O referido modelo para a Ibero-América apresenta uma proposta de lei em que,
quando tratar-se de direitos individuais homogéneos, no caso de improcedéncia do pedido,
os interessados podem propor a¢des individuais de indenizacao.

Essa regra proposta no projeto de codigo ibero-americano apresenta uma

desvantagem quanto ao modelo norte-americano, pois, no caso de improcedéncia de pedido

386 Aurt. 18. Coisa julgada coletiva

18. A coisa julgada coletiva vinculard o grupo e seus membros independentemente do resultado da
demanda, exceto se a improcedéncia for causada por:

I - representacdo inadequada dos direitos e interesses do grupo e de seus membros;

Il - insuficiéncia de provas.

GIDI, Antonio. Cddigo de Processo Civil Coletivo: Um modelo para paises de direito escrito (The
Class Action Code: A Model for Civil Law Countries). In: Revista de processo. 2003. p. 192. Disponivel
em:<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=947207>. Acesso em 22 de outubro de 2019.

387 Art. 33. Coisa julgada - Nas acGes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada
erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova.

Par. 1°. Mesmo na hip6tese de improcedéncia fundada nas provas produzidas, qualquer legitimado
poderd intentar outra acdo, com idéntico fundamento, quando surgir prova nova, superveniente, que nédo
poderia ter sido produzida no processo.

Par. 2° - Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogéneos, em caso de improcedéncia do
pedido, os interessados poderdo propor a¢ao de indenizacéo a titulo individual.

Par. 3°. Os efeitos da coisa julgada nas agcBes em defesa de interesses ou direitos difusos nédo
prejudicardo as acdes de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma
prevista

neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo
proceder a liquidacdo e a execugdo, nos termos dos artigos 22 a 24.

Par. 4°. Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenatéria.

Par. 5°. A competéncia territorial do érgdo julgador ndo representara limitacdo para a coisa julgada

erga omnes.
INSTITUTO IBERO-AMERICANO DE DIREITO PROCESSUAL. CODIGO MODELO DE
PROCESSOS COLETIVOS PARA IBERO-AMERICA. Disponivel em:

<http://www.politicaeprocesso.ufpr.br/wp-content/uploads/2017/02/CodigoModeloespanhol.pdf>. Acesso em
04 jun. 2019.
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no caso de tutela de direitos individuais homogéneos, ndo se verifica o transito em julgado
da matéria, pois cada um dos titulares do direito podera pleitear individualmente a defesa de
seus interesses.

N&o € interessante que se permita uma regra desse tipo, a ndo ser no caso de provas
novas, pois abre espaco para que uma mesma situacao possa ser discutida em juizo de forma
coletiva e de forma individual.

Passando para o projeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo, cuja redacao é
de Ada Pellegrini Grinover, verifica-se que a sentenca coletiva faz coisa julgada erga omnes,
a menos que ocorra a improcedéncia do pedido por insuficiéncia de provas.>®

No referido codigo, semelhante ao que consta no codigo para a Ibero-América, sendo
0 caso de direitos individuais homogéneos, os interessados podem propor a¢des individuais,
exceto se a demanda tiver sido proposta por sindicato na condicdo de substituto processual
da categoria.

Nesse ponto, cabe a mesma critica ja apresentada no sentido de que permitir que, em
caso de improcedéncia do pedido coletivo de tutela de direitos individuais homogéneos, 0s
interessados possam propor acdes de forma individual, tem-se uma inseguranca juridica
guanto ao objeto da lide, uma vez que, mesmo apds todo o tramite do processo coletivo, sera
possivel propor a demanda de forma individual.

Ainda quanto ao projeto elaborado pela Professora Ada Pellegrini, encontra-se regra
no sentido de que, em até dois anos apds o conhecimento geral da descoberta de uma prova
nova, mesmo que a sentenca da acdo coletiva tenha sido de improcedéncia, qualquer
legitimado pode intentar outra acéo.

A referida regra é salutar, pois permite que se pleiteie uma nova deciséo judicial no
caso de surgimento de uma nova prova. No entanto, essa horma teve o cuidado de colocar
um prazo legal para que esse direito possa ser utilizado, o0 que garante a seguranca juridica
da coisa julgada apds o transcurso do prazo de dois anos.

Em seguida, ao analisar o regramento constante no anteprojeto de Codigo Brasileiro

de Processos Coletivos elaborado em Conjunto nos Programas de Pos-Graduacao stricto

388 Art. 12. Coisa julgada — Nas acOes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada
erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova. INSTITUTO
BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL. ANTEPROJETO DE CODIGO BRASILEIRO DE
PROCESSOS COLETIVOS. (REDACAO DE ADA PELLEGRINI GRINOVER APOS REUNIOES COM
MINISTERIO  PUBLICO E ORGAOS DO GOVERNO  FEDERAL).  Disponivel
em:<https://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/cpbc_versao24_02_2006.pdf>. Acesso em 22/10/19.



207

sensu da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Universidade Estacio de Sa
(UNESA), observa-se uma norma sobre coisa julgada da sentenca que se torna vinculativa
inclusive no caso de improcedéncia do pedido.

Nesse projeto, tem-se que a sentenca coletiva faz coisa julgada erga omnes, com
excecdo de o pedido ter sido julgado improcedente por insuficiéncia de provas. Em
complemento, tratando-se de direitos individuais homogéneos, o referido projeto traz uma
salutar regra que permite que a sentenca coletiva ndo faca coisa julgada sobre determinados
individuos se os titulares do direito tiverem exercido seu direito de exclusio.38®

Essa regra assemelha-se ao direito de opt-out constante na legislacdo norte-
americana das class actions. A referida norma mostra-se benéfica por incluir todos aqueles
que se encaixam dentro da classe cujo direito estd sendo tutelado coletivamente, fazendo a
sentenca coisa julgada sobre todos eles, a menos que o individuo exerca seu direito de
exclusdo do grupo para que néo sofra os efeitos da deciséo.

Regra semelhante deve ser utilizada na proposta de lege ferenda a ser apresentada ao
final, pois ela traz beneficios ao sistema de tutela coletiva de direitos.

O cuidado, porém, que deve ser tomado refere-se a garantia do efetivo conhecimento
da sociedade quanto ao litigio posto em juizo a fim de que os individuos que ndo queiram
sofrer os efeitos da sentenga possam exercer o direito de excluséo.

O efetivo conhecimento sobre a acdo coletiva proposta é obtido através de meios
adequados, a depender do caso, de notificacdo dos integrantes da classe representada em
juizo.

A coisa julgada coletiva deve abranger todos os titulares do direito individual
homogéneo atingido, garantindo, assim, maior seguranca juridica nas relagées sociais, 0 que

permite a pacificacdo dos conflitos através de uma decisdo que faz coisa julgada sobre todos.

389 Art. 22 Coisa julgada. Nas acGes coletivas a sentenca fara coisa julgada erga omnes, salvo quando
o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas. § 10. Os efeitos da coisa julgada para a defesa
de interesses difusos e coletivos em sentido estrito ficam adstritos ao plano coletivo, ndo prejudicando
interesses e direitos individuais homogéneos reflexos. 8§ 20. Os efeitos da coisa julgada em relagdo aos
interesses ou direitos difusos e coletivos ndo prejudicardo as agdes de indenizacdo por danos pessoalmente
sofridos, propostas coletiva ou individualmente, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus
sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execucdo, nos termos do art.37 e seguintes. § 30. Na hipotese
dos interesses ou direitos individuais homogéneos, apenas ndo estardo vinculados ao pronunciamento
coletivo os titulares de interesses ou direitos que tiverem exercido tempestiva e regularmente o direito
de acdo ou exclusdo. § 40. A competéncia territorial do 6rgdo julgador ndo representara limitacdo para a coisa
julgada erga omnes. UERJ; UNESA. Anteprojeto do Codigo de Processo Coletivo. APRESENTACAO DO
ANTEPROJETO ELABORADO EM CONJUNTO NOS PROGRAMAS DE POS-GRADUACAO STRICTO
SENSU DA UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO (UERJ) E DA UNIVERSIDADE
ESTACIO DE SA (UNESA). Disponivel em: < hitp://www.politicaeprocesso.ufpr.br/wp-
content/uploads/2017/02/AnteprojetoUERJ.pdf >. Acesso em 28 mai. 2019.
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Ademais, a proposta de que a sentenca faca coisa julgada sobre todos permite que 0s
individuos cuja pretensdo seja de um valor menor tenham seu direito tutelado, uma vez que,
individualmente, os custos do processo ndo compensariam para que ele entrasse sozinho com

uma acdo individual para tutela de seu direito.

413 DA TUTELA COLETIVA PASSIVA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS.

A Rule 23, norma norte-americana responsavel pela class action, traz a possibilidade
de que uma acao coletiva seja também proposta em face de uma coletividade, ou seja, contra
um grupo. Nesse caso, o polo passivo da demanda é ocupado por um grupo e nao por apenas
um anico réu.

Nos Estado Unidos, esse tipo de acdo é conhecido como defendant class action.
Verifica-se, na pratica, que a legislacdo americana nao teceu muitos dispositivos sobre ela,
concentrando suas regras na disciplina da acdo de classe proposta por uma coletividade, o
que se verifica também na jurisprudéncia e na doutrina.

Verifica-se que, nos projetos de lei para o Cddigo Brasileiro de Processo Civil
Coletivo que estdo sendo abordados no presente capitulo, existem regras especificas para
esse caso de tutela coletiva passiva.

Trata-se de uma possibilidade louvavel que os referidos projetos tentam incluir no
ordenamento juridico brasileiro ao permitir que seja proposta uma acgdo coletiva em face de
um grupo. Nesse sentido, pode-se imaginar sua utilizacdo quando uma agdo seja proposta
em face de todas as escolas privadas de uma regido em razdo dos aumentos abusivos no valor
da mensalidade escolar.

Ocorre, porém, que esse tipo de a¢do ndo é uma prioridade do legislador, assim como
ocorre nos Estados Unidos, posto que os referidos projetos de lei delineiam poucos artigos
especificos para esse tipo de demanda.

Apesar de ndo existir normas que regulem essa matéria no direito processual
brasileiro, encontram-se algumas decisfes que trazem a tematica das acOes coletivas

passivas.3%

390 EMENTA. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA PASSIVA
(DEFENDANT CLASS ACTION). ILEGITIMIDADE PASSIVA. AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR.
PRECATORIO DA TRIMESTRALIDADE (LEI N° 3.93587). INCONSTITUCIONALIDADE.
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Dessa forma, apesar da inexisténcia de regras para a tutela coletiva passiva, esse tipo
de acdo pode ser proposto como forma de garantia do acesso a justica e da economia
processual, pois permite-se que seja obtida, com um Unico processo, uma solucgéo juridica
em face de cada um dos integrantes do grupo passivo.

Ao observar os projetos de codigo de processo coletivo, encontram-se regras
semelhantes quanto a tematica das acdes coletivas passivas.

No projeto elaborado por Antonio Gidi, a acéo coletiva é proposta em face de um
grupo, devendo, no entanto, ser representado por associacdo da qual facam parte os reus da
acao. Nesse caso, inclusive no caso de improcedéncia da acdo, todo o grupo vincula-se a
deciséo prolatada nessa agdo, mesmo que a pessoa atingida ndo seja integrante da associacéo
que a representou em juizo.3*

Para o referido cddigo elaborado por Gidi, essa regra ndo apresenta o tépico do
representante da classe formado por um integrante do grupo atingido, mas por uma
associacao. Essa escolha ndo garante, no entanto, que todos os réus serdo devidamente
representados, posto que a associacdo pode, de alguma forma, beneficiar aqueles membros
que sao associados em detrimento dos demais integrantes do grupo.

Ademais, quando o representante da classe € uma pessoa diretamente atingida pelo
processo, faz com que ela atue de forma mais diligente na conducéo da causa, pois ela mesma

sofre, em sua vida pratica, os efeitos da decisao.

PRECEDENTES VINCULANTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RELATIVIZACAO DA COISA
JULGADA. PROCEDENCIA. 1. A classe tem legitimidade para figurar no pélo passivo de demanda
coletiva, desde que observado o requisito da representatividade adequada, mesmo que ndo exista
previsdo normativa explicita. O ativismo judicial permite seja a admissibilidade inferida das garantias
constitucionais do acesso a justica, da vedacdo do non liquet, do due process of law e outras, pois ndo se
deve excluir a priori, de lege lata, a via do acesso a justica contra a classe, porquanto a defining function
do juiz, prépria das acOes coletivas (ativas ou passivas), autoriza a solucdo judicial de situagdes justapostas as
previstas em lei (...) (ADA PELLEGRINI GRINOVER, O Processo, Sdo Paulo: Perfil, 2005, pp. 219-221). 2.
A procedéncia da demanda coletiva passiva (defendant class action) afeta a esfera individual dos associados
independentemente do exercicio pessoal do contraditorio. Com maior razdo se participam, em polos invertidos,
exatamente aqueles que figuraram na demanda geradora do ato objurgado. (...) 8. Demanda procedente.
(TJ-ES - Declaratéria de Constitucionalidade: 00019691320078080000, Relator: SAMUEL MEIRA
BRASIL JUNIOR, Data de Julgamento: 12/06/2008, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicacdo: 14/07/2008).
Disponivel em:
<http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/det_jurisp.cfm?edProcesso=00019691
320078080000&Justica=Comum&CFID=64508649& CFTOKEN=31391737>. Acesso em 10 de fevereiro de
2020.
391 TITULO V ACOES COLETIVAS PASSIVAS Art. 28. Acdes coletivas passivas 28. A agio coletiva
poderd ser proposta contra os membros de um grupo de pessoas, representados por associacdo que 0S
congregue. 28.1 A associacao representara o grupo como um todo e os membros do grupo. O membro do grupo
sera vinculado pela sentenca coletiva independentemente do resultado da demanda, ainda que ndo seja membro
da associacdo que o representou em juizo.
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Em razdo disso, mostra-se mais eficiente e justo que ndo seja dada a legitimidade
passiva com preferéncia a uma associagdo que englobe os integrantes do polo passivo, mas
que seja dada a possibilidade de que o representante adequado da classe seja um membro do
grupo atingido, desde que atendidos os mesmos requisitos para a Vverificagdo da
representacdo adequada no caso em que o grupo ocupa o polo ativo da demanda coletiva.

Os outros trés projetos de codigo, por outro lado, seguem a linha da representacéo
adequada determinando que a acdo coletiva passiva seja proposta em face de uma
coletividade organizada, desde que haja um representante adequado.®

O projeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual excepciona o Ministério
Publico e os 6rgdos publicos como representantes adequados da coletividade ocupante do
polo passivo.

Em complemento, quanto a coisa julgada passiva, 0 projeto para a Ibero-América
apresenta regra especifica para a acdo coletiva passiva no caso de direitos individuais
homogéneos. Nesse sentido, afirma-se que, em caso de procedéncia da acdo, os membros do
grupo passivo nao serdo vinculados pela sentenca, pois eles podem, individualmente, mover
defesas proprias a fim de afastar a eficacia da decisdo para si.

Entende-se, no entanto, que a despeito dos projetos apresentados, quando se fala em
acao coletiva passiva, a sentenca deve fazer coisa julgada em face de todo o grupo ocupante
do polo passivo, desde que tenha havido a representacdo adequada deles.

Essa medida mostra-se mais adequada diante do fato de que as agdes coletivas
objetivam dar seguranca juridica as solucbes judiciais proferidas em conflitos materiais
coletivos, produzindo efeitos em face de todos, encerrando as discussdes quanto a

determinado assunto.

392 Nesse sentido, seguem as regras especificas da matéria nos projetos de cddigo de processo coletivo.

a) Cddigo Modelo Processos Coletivos Ibero-América: Capitulo VI — Da agéo coletiva passiva Art.
35. Acdes contra 0 grupo, categoria ou classe - Qualquer espécie de agdo pode ser proposta contra uma
coletividade organizada ou que tenha representante adequado, nos termos do paragrafo 2o do artigo 20 deste
cédigo, e desde que o bem juridico a ser tutelado seja transindividual (artigo 10) e se revista de interesse social.

b) Cddigo Brasileiro Processos Coletivos - Instituto Brasileiro Direito Processual: Capitulo 111 — Da
acdo coletiva passiva Art. 36. A¢Bes contra o grupo, categoria ou classe — Qualquer espécie de agdo pode ser
proposta contra uma coletividade organizada, mesmo sem personalidade juridica, desde que apresente
representatividade adequada (artigo 19, I, “a”, “b” e “c”), se trate de tutela de interesses ou direitos difusos e
coletivos (artigo 3°) e a tutela se revista de interesse social. Pardgrafo unico. O Ministério Pablico e os 6rgéos
publicos legitimados a acdo coletiva ativa (art. 19, incisos 11, IV, V e VI e VII deste C6digo) ndo poderdo ser
considerados representantes adequados da coletividade, ressalvadas as entidades sindicais.

¢) Anteprojeto UERJ e UNESA: PARTE Il - DA ACAO COLETIVA PASSIVA Art. 42 Agéo contra
0 grupo, categoria ou classe Qualquer espécie de acdo pode ser proposta contra uma coletividade organizada
ou que tenha representante adequado, nos termos do paragrafo 10 do artigo 8o, e desde que o bem juridico a
ser tutelado seja transindividual (art. 20.) e se revista de interesse social.
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Assim, deve-se incluir, na proposta de lege ferenda, a previsdo de que haja a tutela
coletiva passiva de um grupo representado em juizo atraveés de uma acéo coletiva, a qual

produzira uma sentenca que fara coisa julgada sobre todos os membros da classe.

4.1.4 DAS HIPOTESES DE CABIMENTO.

Observa-se que, no que tange as hipdteses de cabimento para as acdes coletivas
segundo os projetos de codigo de processo coletivo analisados, hd uma similaridade no fato
de utilizarem uma classificacdo dos direitos coletivos parecida com a que é feita no Codigo
de Defesa do Consumidor.

Essa escolha do legislador esta alinhada com a tradicdo doutrinaria brasileira que
insiste em classificar os tipos de direito segundo as relagdes materiais tuteladas. Estando de
acordo com essa tendéncia, a proposta de lei apresentada ao final da presente tese objetiva a
tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos.

Na doutrina norte-americana, a tutela coletiva ndo se preocupa com a classificacéo
dos direitos em categorias como ocorre no Brasil, em que se encontram direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Essa classificacdo é caracteristica do ordenamento
juridico brasileiro, devendo ser mantida, entendimento corroborado pela manutencdo dessa
categorizacao nos projetos de lei apresentados.

No projeto elaborado por Antonio Gidi, afirma-se que as a¢les coletivas sdo cabiveis
na tutela de interesses transindividuais cuja titularidade pertence a um grupo de pessoas e de
interesses individuais titularizados por integrantes de um grupo.

No projeto elaborado para a Ibero-América, por outro lado, abordam-se os direitos
difusos e os individuais homogéneos. O projeto elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito
Processual, por seu turno, traz a classificacdo presente no Cédigo de Defesa do Consumidor,
a saber, define os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos como objeto das agdes
coletivas, isso também se verifica no projeto elaborado pela UERJ e UNESA.

Essa tradicional classificacdo dos direitos indicada na legislacdo e doutrina
brasileiras € utilizada para delimitar o objeto da proposta de lei elaborada ao final do presente
trabalho, pois a referida proposta objetiva regular a acdo coletiva para a tutela de direitos

individuais homogéneos, o que somente faz sentido diante da referida classificagéo.
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4.1.5 DA NOTIFICACAO ADEQUADA.

Como ja apresentado quando se tratou das class actions norte-americanas, para que
a processo coletivo decorrente da proposicdo de uma acao coletiva possa respeitar o principio
do contraditorio, faz-se necessario que haja a notificacdo adequada de todos os integrantes
do grupo representado em juizo, 0 que se mostra como condi¢cdo necessaria para que a
sentenca coletiva faca coisa julgada perante todos.

Diante da importancia desse assunto, as regras quanto a notificacdo dos integrantes
da classe sdo trazidas em todos os projetos de codigo analisados. Nesses projetos
apresentados, verifica-se 0 necessario cumprimento do principio da modicidade na
comunicacéo dos integrantes do grupo, pois o ato de notificar ndo pode se tornar uma medida
muita cara as partes litigantes sob pena de ndo compensar esse gasto com os valores que se
podem obter ao final com a solugéo judicial do processo.

Dentre os projetos apresentados, aquele elaborado por Antonio Gidi é o mais
diligente no regramento do procedimento de notificacdo das partes. O referido projeto
determina que a notificacdo deve ser realizada de forma econdmica, eficiente e

abrangente3®

, 0 que objetiva que seja notificado o maior nimero de pessoas de forma
eficiente e econdmica.

De fato, a notificagdo tem o objetivo de garantir o contraditério através da
informacdo dos membros do grupo, abrindo possibilidade para que eles possam, caso
queiram, pedir para serem excluidos do grupo representado e, assim, ndo sofrerem os efeitos
da deciséo coletiva.

O cddigo de Gidi também informa que a notificacdo deve ser feita em linguagem
simples para que todos possam compreender 0 que esta ocorrendo no ambito judicial do
processo coletivo. Em complemento, apresentam-se quais sdo as informacgdes minimas que

devem conter na referida notificagdo.3%

393 5.1 A notificagdo devera ser econdmica, eficiente e abrangente, direcionada a atingir o0 maior nimero
possivel de legitimados coletivos e membros do grupo. O Ministério Publico, o Fundo dos Direitos do Grupo,
as entidades e 6rgdos publicos relevantes, as associagdes nacionais e regionais mais representativas e uma
pequena amostra dos membros do grupo facilmente identificaveis serdo sempre notificados.

394 5.4 A notificacdo seré transmitida em linguagem simples, clara e acessivel em face das circunstancias
e deverd incluir, entre outras informagdes: 5.4.1 a defini¢do do grupo; 5.4.2 a identificacdo do réu; 5.4.3 a
identificacdo e a informacdo para contato do representante e do advogado do grupo; 5.4.4 a descricdo da
controvérsia coletiva, com um resumo dos fatos; 5.4.5 a pretensdo coletiva e o0 objeto do processo; 5.4.6 as
consequéncias do processo coletivo para o grupo e seus membros; 5.4.7 o carater vinculante da sentenca
coletiva e a possibilidade e o prazo para propositura de a¢do individual, se 0 membro tiver interesse em se
excluir do grupo; 5.4.8 cdpia da petigdo inicial, da contestagdo e de documentos relevantes, selecionados pelo
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Esse regramento é salutar, pois ndo adianta que a notificacdo seja realizada, mas que
os integrantes do grupo ndo possam compreender a mensagem, nem ter acesso as
informacdes relevantes para permitir que eles se manifestem pela exclusao, ou nao, do grupo
representado em juizo.

Em atencdo ao principio da modicidade, o projeto sob andlise determina que pode-
se reduzir ou dispensar a notificacdo individual de todos os integrantes da classe se esse
procedimento for muito custoso ou se 0 caso ja tiver ganhado adequada notoriedade
publica.3®

Ademais, o referido projeto indica que a notificagdo somente deve ser realizada se o
magistrado tiver convencimento de que a agao pode prosperar, pois, se 0 juiz verificar que a
acdo é incabivel ou infundada, a notificacio ndo deve ser realizada.®%

Esse cuidado com a realizacdo da notificacdo objetiva que ndo seja realizado um
procedimento muito custoso para as partes quando se verifica que a acdo coletiva ndo tem
cabimento.

Sublinhe-se que os custos da notificacdo, segundo o projeto de codigo elaborado por
Gidi, é de responsabilidade de todas as partes e do juizo, mas devendo ser custeada
inicialmente pelo representante do grupo. No entanto, caso haja probabilidade de que a a¢éo
seja procedente para 0 grupo, 0 magistrado pode determinar que esses custos sejam
suportados pelo réu. Ademais, caso a notificacdo deva ser custeada pelo grupo, mas se for
verificado que essa notificacdo ndo serd muito dispendiosa para o réu, esse podera realizar

esse procedimento, tendo o direito de ser ressarcido pelo representante do grupo.®®’

juiz com o auxilio das partes; 5.4.9 instrucfes sobre como obter mais informagdes sobre o processo coletivo;
5.4.10 qualquer outra informag&o relevante no caso concreto.

395 5.7 O juiz poderéa reduzir ou dispensar a notificacdo individual dos membros do grupo, se ela for
desproporcionalmente custosa ou se a propositura da acao coletiva tiver obtido notoriedade adequada.

396 5.10 O Juiz ndo promoverd a notificagdo, se a acdo coletiva for manifestamente incabivel ou
infundada.

397 5.3 A notificacdo e a identificacdo dos membros do grupo e entidades relevantes é de
responsabilidade de ambas as partes e do juizo mas, em principio, sera custeada pelo representante do grupo.
Quando a identificacdo ou a notificacdo for dificil e custosa para o representante e ndo para a parte contraria
ao grupo, o juiz atribuird tal funcéo a parte contraria, que podera ter o direito de ser ressarcida das suas despesas
pelo representante do grupo.

5.12 O juiz podera ordenar que as despesas com a notificagdo ampla e identificacdo dos membros do
grupo sejam total ou parcialmente suportadas pelo réu, se houver probabilidade de sucesso da pretenséo
coletiva.

5.13 Se a parte contraria ao grupo envia correspondéncias aos membros do grupo ou mantém a
publicacgdo de periddicos ou brochuras ou um sitio na Internet, o juiz podera ordenar a notificacdo através desse
método, se houver probabilidade de sucesso da pretensédo coletiva, de forma a notificar adequadamente o grupo
sem aumentar substancial e desnecessariamente as despesas.
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Nos demais projetos de codigo coletivo, as notificagdes iniciais sdo feitas através dos
orgdos oficiais, devendo ser notificados os 6rgdos e entidades de defesas dos direitos
tutelados pelas a¢des coletivas. Ademais, caso 0 processo encontre-se em fase de execucao,
0 custo com as publicacdes e notificacdes serdo custeados pela parte demandada.

Observa-se que a disciplina apresentada no projeto elaborado por Gidi consegue
trazer mais protecdo aos direitos dos individuos integrantes do grupo representado diante da
necessidade de que eles sejam efetivamente notificados da acao coletiva em curso.

Nos demais projetos, quando se determina a prioridade das notificacdes através dos
6rgdos oficiais, verifica-se uma notificacdo presumida de todos, posto que ndo é comum que
os individuos estejam atentos as publicacfes oficiais realizadas através desses meios.

Como forma de garantir uma comunicacéo eficiente de todos os integrantes do grupo
tutelado coletivamente em juizo, o magistrado deve determinar a utilizacdo dos atuais meios
de comunicacdo, que se mostram muito eficientes na funcdo de atingir o objetivo de
comunicar uma enorme quantidade de pessoas.

Como exemplo, pode-se determinar a veiculacdo das informacdes da acéo coletiva
nos sitios eletrdnicos da justica, em jornais de grande circulacdo, bem como pode ser
divulgada as notificacdes através de boletos, contracheques e contas de luz e gua.

O que deve ser pacifico na determinacédo de notificar os membros de uma classe é o
principio da economicidade que deve nortear a atuacdo do magistrado ao determinar que a
notificacdo seja realizada da forma mais econdmica para todos.

Apbs a andlise dos projetos de lei existentes para a tutela coletiva de direitos, sendo
analisada a peculiaridade do tratamento juridico de alguns temas relevantes, o que foi feito
com o objetivo de auxiliar na elaboracdo da proposta de lei apresentada ao final desta tese,
segue-se, no préximo capitulo, com a andlise de casos em que foram utilizados meios de
tutela coletiva de direitos, apresentando também situacdes em que seria possivel a utilizacéo

da lei proposta ao final.
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CAPITULO5

ESTUDOS DE CASOS DE TUTELA COLETIVA
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CAPITULO 5 - ESTUDOS DE CASOS DE TUTELA COLETIVA

5. ESTUDOS DE CASOS DE TUTELA COLETIVA.

O presente capitulo busca apresentar um estudo de caso quanto a aplicacdo das class
actions nos Estados Unidos com o objetivo de indicar os beneficios que esse procedimento
de tutela coletiva traz para a sociedade norte-americana e incentivar a discussdo quanto a
adocdo desse modelo no Brasil.

Também serdo apresentadas situa¢fes que ocorreram no Brasil e, para as quais, 0
mecanismo de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos poderia ser utilizado,
dando, portanto, indicativos de possiveis utiliza¢6es da class action no Brasil.

Nos Estados Unidos, o instituto da class action é amplamente utilizado, tendo sido o
meio processual utilizado em diversos casos emblematicos.

Dentre esses casos, sublinhe-se o Brown v. Board of Education através do qual, em
1954, a comunidade negra norte-americana teve uma grande vitéria ao ser julgado como
inadmissivel a segregacéo racial nas escolas.3%

Diversos outros casos polémicos foram julgados pelo Poder Judicidrio norte-
americano a partir da utilizacdo das class actions. Um outro caso de destaque é o da class
action que responsabilizou empresas pela contaminacdo de aguas com dejetos industriais.
Esse caso, inclusive, foi transformado em filme, entrando no imaginario popular através de
“Erin Brockovich”, filme que concedeu & Julia Roberts o Oscar de melhor atriz.3%°

Feita essa breve introducdo, inicia-se o0 presente capitulo com a andlise da class
action proposta nos Estados Unidos para tutelar os direitos dos acionistas estrangeiros da

companbhia brasileira Petrobras.

5.1 ESTUDO DE CASO DAS CLASS ACTION NO ORDENAMENTO JURIDICO
NORTE-AMERICANO.

5.1.1 O CASO PETROBRAS.

398 ALMEIDA, André de. A maior acdo do mundo: A histéria da Class Action contra a Petrobras. 12
ed. Sdo Paulo: SRS Editora, 2018, p. 30.
399 Ibid., p. 30.
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Esse caso refere-se a proposigdo de class action pelos investidores estrangeiros da
Petrobras, cuja agdes sdo negociadas na Bolsa de Nova York. O motivo dessa acdo de classe
foi a grande perda no valor dos investimentos em razdo da desvalorizacdo das acdes da
Petrobras decorrente do esquema de corrupgao revelado através da Operacédo Lava Jato.*®

Sublinhe-se, inclusive, que o caso Operacdo Lava Jato, assim como o caso “Erin
Brockovich”, também foi transformado em filme diante da notoriedade do ocorrido, tendo
ganhado repercussao internacional.

Para se ter uma ideia da queda nos valores da companhia Petrobras com os diversos
crimes de corrupcao e lavagem de dinheiro revelados através da Operagdo Lava Jato, a
companhia possuia, em 2009, o valor de mercado de US$ 310 bilhdes, baixando seu valor
para US$ 39 bilhdes no auge do escandalo. !

Essa class action esta entre as dez maiores a¢des reparatorias do mundo, tendo sido
produzido, ao final, um acordo de indenizacdo de 2,95 bilhGes de dblares. Os valores iniciais
da acdo eram estipulados em 7 bilhGes de dolares, o que a colocaria como a maior a¢ao do
mundo.*%2

A referida class action foi proposta nos Estados Unidos através de uma parceria entre
um escritdrio brasileiro e outro norte-americano.*®® No inicio da proposicdo da agdo, para
fins de apresentar um histérico de como transcorreu esse processo no Poder Judiciario norte-
americano, a Petrobras utilizou-se de uma motion to dismiss*%4.4%°

A tentativa de indeferir a referida class action através de alegacdo de inépcia foi
derrubada com a apresentacdo de todo o cenario politico-econdmico pelo qual o Brasil
passava com o fito de convencer o juiz da necessidade de dar prosseguimento a essa agao.
O magistrado responsavel por essa acdo foi o juiz Jed S. Rakoff, do United States District

Court for the Southern District of New York.4%

400 Ibid., p. 14.

401 Ibid., p. 18.

402 Ibid, p.14/15.

403 Nos Estados Unidos, essa class action foi proposta através de uma parceria entre 0o Almeida
Advogados, escritério brasileiro especialista em Direito Corporativo, e 0 Wolf Popper LLP, escritério nova
iorquino.

404 Motion to dismiss é uma técnica norte-americana de defesa em que a parte ré alega a inépcia da inicial,
ou seja, similar ao pedido de inépcia da inicial no ordenamento juridico brasileiro.

405 ALMEIDA, André de. A maior acdo do mundo: A histéria da Class Action contra a Petrobras. 12
ed. Sdo Paulo: SRS Editora, 2018, p. 16.

406 Ibid.
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ApO6s uma acurada anélise dos requisitos necessarios para a proposicao de uma class
action, os escritérios envolvidos no caso perceberam que seria possivel intentar uma acao
desse tipo contra a Petrobras.

Verificou-se que a Petrobras possui inimeros investidores estrangeiros que
comercializam ac¢Oes dessa empresa na Bolsa de Valores de Nova lorque. Muitos desses
investidores, inclusive, séo brasileiros que compram e vendem agdes da Petrobras na bolsa
nova iorquina. Essa quantidade enorme de investidores que sofreram com 0s esquemas de
corrupcdo praticados no interior da companhia petrolifera cumpria o primeiro requisito para
a proposicdo de uma class action, a saber, uma classe com muitos membros.*%’

O segundo requisito, de acordo com André de Almeida®®, para a proposicdo da class
action contra a Petrobras também estava cumprido, pois consistia em demonstrar a avaliagdo
dos prejuizos sofridos pelos investidores com o esquema de corrupcao dentro da empresa.
Esse requisito foi cumprido com o auxilio de normas norte-americanas que permitem que
investidores proponham agdes para recuperar os danos sofridos pelas fraudes realizadas
pelas companhias nos mercados acionarios.

As informacoes reveladas pelo Ministério Pablico Federal no ambito da Operacao
Lava Jato foram também determinantes para a proposi¢do da class action, contribuindo para
a formacdo do convencimento do Poder Judiciario norte-americano quanto a necessidade de
prosseguimento da referida acao.

O sistema de corrupc¢éo existente no &mbito da gestdo da Petrobras gerou prejuizos
ndo somente para os investidores da Bolsa de Valores de Nova lorque, mas também atingiu
os investidores da companhia no mercado mobiliario brasileiro.

A tomada de deciséo pela proposicdo de uma class action em face da Petrobras foi
antecedida de uma andlise quanto ao melhor meio para tutelar os interesses da classe
atingida. Nessa analise, chegou-se a pensar no ajuizamento de uma ac¢do civil publica no
Brasil, porém esse procedimento somente poderia ser tomado por uma associacao que ja
existisse.*%°

Esse requisito quanto ao legitimado ativo para a proposi¢do de uma acao civil publica
em face da Petrobras traria problemas quanto ao tempo necessario para o ajuizamento dessa

acao, uma vez que seria preciso criar uma associacdo e esperar o transcurso legal do prazo

407 Ibid., pp. 30-43.

408 André de Almeida é o fundador do escritério brasileiro que atuou na proposicéo da class action em
contra a Petrobras. Para mais informag6es consultar a obra: ALMEIDA, André de. A maior a¢do do mundo:
A histdria da Class Action contra a Petrobras. 1% ed. S&o Paulo: SRS Editora, 2018, pp. 30-43.

409 Ibid.
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de pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil para que a associagéo tivesse legitimidade
para a defesa dos direitos de seus associados.

Um outro problema na proposic¢ao de uma acao em face da Petrobras no Brasil € que,
caso fosse proposta, teria que ser em face do controlador da empresa segundo a Lei de
Sociedade Andnimas, 0 que resultaria em uma acdo em face da Uni&o, controladora da
companhia. Isso traria um forte aspecto politico para a acdo, o que influenciaria no
andamento do processo nos tribunais brasileiros.

Apenas para compreender, no caso da Petrobrds, como a Unido € o acionista
controlador dela, segundo o art. 117 da Lei n° 6.404/76, o acionista controlador responde
pelos danos causados por atos praticados com abuso de poder.

Alinhado a esses dois problemas na proposicdo de uma acgéo civil publica contra a
Petrobras esta também a morosidade do Poder Judiciario brasileiro, fato que poderia levar a
impunidade da companhia e a uma falta de interesse da empresa em buscar realizar um
acordo para encerrar 0 processo. Todos esses fatores foram determinantes para que 0s
escritérios que atuaram no caso decidissem pela proposicdo de uma class action em solo
norte-americano em face da Petrobras e em beneficios de seus investidores estrangeiros.*°

Feitas essas consideracdes a class action foi proposta em face da Petrobras atraves
do investidor americano Peter Kaltman. Ele é um pequeno investidor da companhia que foi
escolhido pelos escritérios que patrocinaram a causa, 0 que € muito comum nos Estados
Unidos. Existem diversos pequenos investidores que se especializaram em serem autores de
class action nos Estados Unidos.*!!

Sublinhe-se que Peter Kaltman foi o investidor que deu inicio a acdo, porém muitos
outros se juntaram no polo ativo da class action em busca de reparacao pelos danos sofridos.
Em complemento, a escolha de um pequeno investidor para iniciar uma class action trata-se
de uma tatica cautelosa para, caso haja uma reconvencdo do réu na acdo, haja uma limitagéo
dos prejuizos.*t2

O principal tema dos fatos da class action contra Petrobras estava na falsidade dos
dados sobre os ativos da companhia repassados como informacéo aos investidores. Ocorreu
gue os contratos da empresa possuiam um valor inflacionado que englobava as quantias

pagas em propinas nos esquemas de fraudes praticados na Petrobras. Dessa forma, 0s

410 Ibid.

411 ALMEIDA, André de. A maior acdo do mundo: A histéria da Class Action contra a Petrobras. 12
ed. S&o Paulo: SRS Editora, 2018, pp. 55-60.

412 Ibid.
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investidores tinham uma visdo inflacionada dos ativos da empresa, mas, na verdade, 0s
ativos valiam menos do que os nimeros informados nas planilhas da companhia.*!3

Para uma melhor compreensao sobre o desenvolvimento da class action em face da
Petrobras, o que se faz para permitir uma melhor visdo pratica do instituto, objetivando,
assim, uma nocdo dos beneficios que esse tipo de procedimento pode trazer ao ordenamento
juridico brasileiro, destacam-se mais alguns fatos ocorridos nessa agdo e narrados por um
dos advogados responsaveis pela mesma.*!*

Apds a proposicao inicial da class action contra a Petrobras, diversas outras aces
similares foram propostas por diversos escritorios representando outros investidores. Todas
as demais agdes foram unidas em apenas uma acdo pelo magistrado Rakoff, juiz titular da
corte nova iorquina em que o processo ja estava sendo julgado.*!®

Outro elemento essencial, no inicio da class action, € a publicacdo do edital de
chamamento em que se convocam os membros da classe que tiveram mais perdas com 0s
problemas de corrupcdo no interior da Petrobras para que ocupem o polo ativo da demanda.
Essas pessoas podem pleitear a posicao de lead plaintiff, ou seja, o posto de lider do caso.*®

Segundo explicagGes de Almeida*'’, todos os integrantes da classe tutelada pela class
action podem se beneficiar com a decisao final da agdo independentemente de quem tiver
ajuizado a acdo.

Nesse procedimento, somente aquele integrante que optou de forma expressa em néo
participar da classe ndo se beneficiara com o resultado da acdo. Nesse caso, 0 membro
exerceu seu direito de opt-out, ou seja, direito de ndo receber os efeitos da referida tutela.

Na escolha do lider da acdo, o magistrado analisa trés critérios, a saber: i) o
conhecimento que o membro possui sobre a causa; ii) 0 maior volume de perdas com o fato
que gerou aquela acio; e iii) o maior nimero de clientes.*®

Ao escolher o lead plaintiff da class action contra a Petrobras, o0 magistrado sopesou
um elemento politico e ndo econdmico, pois a escolha caiu sobre um fundo de penséo inglés
pertencente a professores e demais funcionarios de diversas universidades do Reino Unido.

Se fosse considerado os numeros de perdas econémicas, o lider deveria ser um

413 Ibid., p. 61.

414 Recomenda-se a leitura da obra: ALMEIDA, André de. A maior a¢do do mundo: A histéria da Class
Action contra a Petrobras. 12 ed. Sdo Paulo: SRS Editora, 2018.

415 Ibid., pp. 30-43.

416 Ibid., pp. 60-73.

417 Ibid.

418 Ibid.
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conglomerado de empresas da Noruega e Dinamarca que sofreu prejuizos com a Petrobras
de aproximadamente trezentos milhdes de ddlares, enquanto a perda econdmica do fundo
inglés foi de noventa milhdes de dolares.*'°

Com a escolha do lider da acéo, foi elaborada uma peticdo de emenda da inicial para
explicar ao magistrado da causa toda a repercussédo politica que os problemas da Petrobras
relatados na class action estavam causando no Brasil. Essa foi uma tatica dos autores da a¢ao
para sensibilizar o juiz e chamar a atencdo do mesmo para o0 impacto que sua deciséo traria
tanto no mercado financeiro interno, quanto no internacional.*?°

Apobs o transcurso desses procedimentos iniciais, o magistrado Rakoff proferiu
decisdo similar ao despacho saneador existente no ordenamento juridico brasileiro para
definir quais pedidos iniciais seriam conhecidos, momento em que as razdes da peticdo de
inépcia da inicial apresentadas pela Petrobras foram parcialmente rejeitadas.*?*

Oportunamente, merece destaque que alguns dos pedidos protocolados na defesa da
Petrobras foram acatados. Dentre esses, sublinhe-se que o magistrado reconheceu a
prescricdo da indenizacdo pelos prejuizos decorrentes das acdes comercializadas na oferta
publica de a¢des do dia 1° de fevereiro de 2010.

Ademais, também foi acatada a tese de defesa da impossibilidade de que a Justica
norte-americana determine a indenizacdo pelos prejuizos decorrentes da comercializagdo de
acOes da Petrobras no mercado financeiro brasileiro.*??

Apbs o despacho saneador, abre-se a fase de producdo de provas dentro do processo
da class action, fase denominada de discovery phase. Essa fase € regulada pelo Titulo Cinco
da Federal Rules of Civil Procedure, no qual sdo apresentadas as regras para a divulgacao e
descoberta de provas constantes nas Rules 26 a 37.

No sistema juridico norte-americano, ao contrario do que ocorre no Brasil, as provas
sdo colhidas extrajudicialmente pelas proprias partes, sendo os custos arcados pelos
litigantes. A colheita de provas, porém, ndo é feita de qualquer modo pelas partes, mas

devem seguir as regras procedimentais determinadas nas leis norte-americana de processo

civil.*=

419 Ibid.

420 Ibid.

421 Ibid.

422 Todas as observacgdes quanto ao procedimento da class action contra a Petrobras sdo encontradas em

mais detalhes no estudo elaborado por André de Almeida. ALMEIDA, André de. A maior a¢do do mundo:
A histdria da Class Action contra a Petrobras. 1% ed. S&o Paulo: SRS Editora, 2018.
423 Ibid.
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Apos a fase probatoria, os lideres da acdo, lead plaintiffs, apresentam a motion for
class certification, em outras palavras, a peticdo requerendo a certificacdo da classe
demonstrando ao juiz os motivos pelos quais os lideres entendem que aquela classe deve ser
certificada, elemento fundamental para o prosseguimento da class action.

Sublinhe-se que, caso o magistrado entenda pela ndo certificacdo da classe, a agéo
coletiva ndo prosseguird e os pedidos feitos na class action desenvolver-se-80 em agdes
individuais propostas pelos lideres da class action nao certificada.

Na peticdo de certificacdo da class action em face da Petrobras, os lead plaintiffs
apresentaram o cumprimento dos quatro requisitos para a a¢ao coletiva indicadas na Rule
23.

Em cumprimento aos requisitos das class actions, elementos ja apresentados nos
capitulos anteriores, os lideres da acdo comprovaram que a unido de todos os investidores
prejudicados pelas fraudes ocorridas no interior da Petrobras tratava-se de um litisconsorcio
ativo impraticavel, sendo este o primeiro requisito. Em complemento, como segundo
requisito, os lideres demonstraram, através da motion for class certification, que existem
questdes de fato e de direito que sdo comuns a todos os investidores estrangeiros lesados
pelas praticas produzidas pela Petrobras.*?*

Os dois outros requisitos para a certificacdo da classe relacionam-se com a
representacdo adequada da classe pelos lideres da acdo. Para tanto, no caso da Petrobras, 0s
lead plaintiffs argumentaram que todos os investidores estrangeiros foram prejudicados
pelas omissdes e declarages falsas feitas pela Petrobras, sendo esses argumentos comuns a
todos, o que respalda, portanto, a adequada representacao dos lideres na proposi¢do da acao.

Em complemento, Almeida*® informa que, na motion for class certification, os
lideres da acdo argumentaram que nao seria necessario provar dolo e nexo causal entre as
fraudes da Petrobras e os prejuizos sofridos pelos investidores, mas apenas apresentar as
declaracGes falsas e os vacuos nas informaces prestadas pela companhia de acordo com a

Teoria da Fraude ao Mercado*?®. Esse argumento, segundo os lideres, ¢ comum a todos os

424 Ibid.
425 Ibid.
426 A Teoria da Fraude ao Mercado trata-se de uma tese norte-americana em que se entende que o prego

das acBes de uma companhia é determinado pelas informacdes que a empresa disponibiliza no mercado. Com
isso, se a empresa divulga informacGes financeiras com fraudes, os investidores sdo lesados por tomarem
decisdes baseadas em dados falsos. No caso da Petrobras, os lideres da agdo alegaram que, somente no periodo
considerado no julgamento da class action, mais de vinte mil artigos foram publicados por especialistas
financeiros baseados em dados fraudados pela Petrobras, o que ajudou os investidores a tomarem decisdes
ruins do ponto de vista econdmico. ALMEIDA, André de. A maior acdo do mundo: A histéria da Class Action
contra a Petrobras. 12 ed. S&o Paulo: SRS Editora, 2018, p. 70.
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investidores lesados em seus direitos, devendo, portanto, ser considerado pelo juiz na
certificacdo da classe.

Protocolada a motion for class certification, o juiz responsavel pela class action em
face da Petrobras julgou procedente o pedido de certificacdo, delimitando, assim, a classe
representada e tutelada através da class action proposta.

Com a decisdo pela certificacdo da agdo coletiva, torna-se possivel a realiza¢do de
conciliacdo entre as partes como meio de encerrar de forma mais rapida o processo, uma vez
que os valores das indenizacdes e das custas processuais sdo muito altos, principalmente
para o réu, sendo melhor optar pelo pronto encerramento da class action.*?’

Apo0s algumas tentativas da Petrobras em derrubar a decisdo do juiz da causa sobre
o deferimento da certificacdo da class action, a referida acdo contra a companhia brasileira
foi encerrada através de um acordo entre as partes em que a Petrobras firmou o compromisso
de indenizar os investidores estrangeiros da empresa em aproximadamente trés bilhdes de
ddlares.*?8

Conforme explicado anteriormente, a realizacdo de um acordo dentro de uma class
action é uma pratica comum nesse tipo de acéo, sendo isso observado em diversos outros
casos.

Observa-se, portanto, que esse tipo de agdo traz beneficios para todos os integrantes
da classe lesada, pois, por exemplo, no caso da Petrobras, os pequenos investidores da
companhia foram beneficiados por um acordo celebrado através da atuacdo dos lideres da
acao, detentores, portanto, de grandes investimentos naquela empresa.

Através da analise do caso da class action em face da Petrobras, fica claro que esse
procedimento, como se defende na presente tese, € um excelente meio de se garantir decisfes
justas respeitando os principios da razoavel duracdo do processo, da economia processual e
do acesso a justica.

Sublinhe-se que a class action permite que os integrantes da classe que tiveram
menor lesdo econdmica tenham a possibilidade de que seus interesses sejam tutelados pela
Justica, pois 0s menores da classe ndo teriam condi¢Ges econdmicas de proporem acgdes

individuais para tutelarem seus direitos.

427 ALMEIDA, André de. A maior acdo do mundo: A histéria da Class Action contra a Petrobras. 12
ed. Sdo Paulo: SRS Editora, 2018, p. 70.
428 Ibid., p. 120.
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5.1.2 OUTROS EXEMPLOS DE CLASS ACTION NOS ESTADOS UNIDOS.

Apos a anterior andlise da class action envolvendo a empresa brasileira Petrobras,
passa-se a apresentar informacdes que corroboram com a utilidade juridica que esse tipo de
acao tem na tutela coletiva de direitos.

As class acions sdo largamente utilizadas nos Estados Unidos, possuindo a¢des desse
tipo em praticamente todos os segmentos da sociedade, seja do consumo de eletrdnicos até
acoes envolvendo direitos humanos.

Como exemplo, pode-se citar uma class action proposta em 2019 por consumidores
dos relégios Apple Watches contra a empresa Apple em razdo de defeitos nos referidos
dispositivos das geracdes 1, 2 e 3. Essa a¢do ainda esta em curso, tendo sido certificada como
class action®?,

Uma outra situacdo para a qual foi proposta uma class action, tendo reflexo no Brasil
foi a decorrente do escandalo envolvendo a industria de carros da empresa Volkswagen no
caso chamado de Dieselgate.

O referido escandalo decorreu da insercdo de componentes eletrdnicos em
determinados carros da Volkswagen com o intuito de fraudar os testes de poluicdo desses
carros.

Em raz@o dessa situagdo, foram propostas diversas agdes contra a empresa em
diversos locais do mundo, inclusive no Brasil.

Nos Estados Unidos, as referidas class actions encerraram com acordos bilionérios,
dos quais merece destaque o acordo de quinze bilhdes de ddlares, sendo dez bilhdes para
formar um fundo que indenize os cerca de quinhentos mil proprietarios de veiculos do grupo
VW e os outros cinco bilhdes para ages de compensacdo ambiental e consumeristas.*>

No Brasil, para o caso do denominado “Dieselgate Brasileiro”, foi proposta uma agao
civil publica pela Associacdo Brasileira de Defesa do Consumidor e Trabalhador —
ABRADECONT em face da VVolkswagen do Brasil LTDA.

429 Gina Priano-Keyser v. Apple Inc., Case No. 2:19-cv-09162, in the U.S. District Court for the District
of New Jersey. Informagdes retiradas de relatério da referida acéo elaborada por: SORTOR, Emily. Apple
Watch Class Action To Proceed, Court Rules. Redacdo de 3 de Jan. de 2020. Disponivel em:
<https://topclassactions.com/lawsuit-settlements/consumer-products/electronics/apple-watch-class-action-
proceed-court-rules >. Acesso em: 30 de marco de 2020.

430 MORGAN & MORGAN LAW FIRM. VW DIESEL SETTLEMENT (Updated Nov. 16, 2017).
Disponivel em:< https://www.classaction.com/volkswagen/settlement/>. Acesso em 31 de margo de 2020.
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Na acédo proposta no Brasil, fixou-se, dentre outros pontos, a condenagao da empresa
em pagar danos materiais e morais individualmente para cada um dos consumidores que
adquiriram os veiculos que continham o equipamento de fraude, bem como danos morais
coletivos em razdo da pratica perpetrada pela empresa.

No caso brasileiro, a Volkswagen do Brasil, em sua defesa, alegou que a associacéo
néo teria legitimidade para propor a referida acdo. No entanto, em sede de julgamento de
apelacdo, a associacao teve sua legitimidade confirmada, sendo decidido que ela esta agindo
como legitimada extraordinaria, ou seja, litigando em nome préprio em defesa dos interesses
coletivos dos consumidores.

Logo, tratando-se de substituta processual ndo é necessaria autorizacdo de assembleia
da associacdo para atuar, o que se faria necessario caso ela litigasse como representante de
seus associados.

A ementa do julgamento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro para o referido
caso encontra-se integralmente em nota de rodapé em razdo do cunho esclarecedor que

possui. 3!

431 DIREITO DO CONSUMIDOR e PROCESSUAL CIVIL. Acéo coletiva de consumo proposta por
Associacdo de defesa dos direitos dos consumidores. Demanda, cumulo de pedidos fundados na
responsabilidade civil do fornecedor (Volkswagen do Brasil). Fato principal, equipamento integrante dos
veiculos Amarok, a diesel, com motor TDI EZ 189, comercializados no Territdrio Nacional entre 2011 e
parte de 2012, num total de 17.057 unidades, software com propésito e potencialidade de fraudar a
afericdo quanto a emissdo de NOXx, 6xido de nitrogénio, gas nocivo a salde, contaminante atmosférico.
Sentenca de procedéncia, sufragando pedidos condenatorios de obrigacao de fazer (prestar informac6es claras,
seguras e completas sobre as caracteristicas do veiculo em questdo), de reparacdo pecunidria pelos danos
materiais, em R$ 54.000,00 (cinquenta e quatro mil reais), individual, também moral, R$ 10.000,00 (dez
mil reais), per capita, além de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), a titulo de dano moral coletivo.
Apelacdo da ré com devolucdo total e recurso do Ministério Publico, para majorar o valor pecuniério do dano
moral coletivo para R$ 10.507.112.000,00. No que diz com a Volkswagen, teses de ilegitimidade ativa,
auséncia de interesse processual, nulidade da sentenca, por cerceamento de defesa, além de defesa direta de
mérito. Legitimidade ativa da Associacao evidenciada. Preenche os requisitos para ser autora da presente
acao coletiva de consumo, substituta processual, independente de autorizagdo assemblear. Legitimidade
extraordinaria que ndo se confunde com a representacéo de associados. Interesse processual, igualmente
presente. Acéo coletiva, tendo como causa a responsabilidade civil da fornecedora, ora apelante. Interesses
individuais delimitados, coletivo de consumidores inseridos num mesmo contexto fatico (adquirentes do
veiculo Amarok, a diesel, com motor TDI EZ 189), nos anos de 2011 e parte de 2012, veiculos postos no
mercado de consumo brasileiro, contendo vicio oculto, software, alhures e aqui, para desvirtuar, fraudar a
afericdo da emissdo de NOx. Cerceio de defesa inocorrente. Nao necessidade de pericia para cotejar o
mencionado equipamento com a legislacdo ambiental brasileira de emissao de gases por veiculos automotores,
visto que, como curial, a agdo ndo versa sobre potencial de dano ao meio ambiente, mas, tdo s6, existéncia ou
ndo de vicio nos veiculos comercializados. E ai, dos autos, prova suficiente, conduta confessa sobre a quebra
de garantia implicita em contratos de compra e venda de bens mdveis. Defeito oculto, fato que, por si s0,
induz responsabilidade de reparar os danos. Disso, pode-se depreender, como exemplo peremptorio, 0 aviso
de recall, substitui¢do do software da unidade de comando do motor, conforme se vé de fls. 1914. Sentenca
bem fundamentada, porém, exigente de retoque, quanto ao arbitramento dos danos materiais. Como prejuizo,
desfalque patrimonial direto, ha que se observar a estrita correlacdo entre a depreciacdo dos veiculos com o
quantitativo reparatério. Neste particular, a sentenca pecou por nao utilizar parametros claros, exposicao da
I6gica indenizatoria, deixando entrever um certo distanciamento da realidade. Nesse diapasao, altera-se para
excluir da condenacgédo por danos emergentes, o valor disposto de R$ 54.000,00, por individuo, remetendo
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Observa-se que, na acdo civil publica proposta em face da Volkswagen do Brasil,
somente foi possivel que uma associacao atuasse como substituta processual em razdo do
cumprimento dos requisitos legais indicados no Codigo de Defesa do Consumidor (art. 82
(...) IV - as associagOes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo,
dispensada a autorizagio assemblear).

E justamente nesse ponto que se verifica uma vantagem que as class actions norte-
americanas podem trazer ao ordenamento juridico brasileiro, a saber, a possibilidade de que
a acdo seja proposta sem a necessidade de cumprir o requisito temporal.

Imaginando uma situacdo para a qual ndo existisse associacao legalmente constituida
ha pelo menos um ano, seria necessaria a criagdo de uma associacao e o transcurso de um
ano para que ela pudesse manejar uma acdo civil publica na tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos.

Em razdo disso, € proposta a presente tese com o fito de estudar o caso da tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos, propondo, ao final, a introducdo de um
mecanismo juridico de tutela desses direitos semelhantes as class actions norte-americanas,
permitindo que os proprios individuos lesados, independentemente de associagéo,
proponham essa acao coletiva para a tutela dos direitos individuais homogéneos.

Antes de encerrar o presente tdpico, apresentam-se mais alguns casos de class actions
propostas nos Estados Unidos com o fito de demonstrar as vantagens que esse tipo acao traz
ao ordenamento juridico.

Para tanto, nesse momento, apresentam-se alguns dos casos indicados por
Grinover**2 com base na jurisprudéncia norte-americana. Ela relata a ocorréncia de uma agio
coletiva para tutela de danos sofridos por empregados de determinada empresa em razdo de

problemas de ventilacdo do local de trabalho.

a apuracdo do quantum debeatur para uma etapa liquidatoria. Dano moral individual, sopesado com
parcimdnia, sendo certo que a conduta da ré, para dizer o minimo, de total desaprego para com os consumidores,
seus clientes, que compraram os veiculos Amarok, na confianga do nome Volkswagen. Valor do dano moral
coletivo, quantificado moderadamente, sem razao plausivel, seja para reduzir, seja para aumentar. Provimento
parcial do primeiro recurso e desprovimento do segundo. (TJ-RJ - APL: 04123182020158190001, Relator:
Des(a). ADOLPHO CORREA DE ANDRADE MELLO JUNIOR, Data de Julgamento: 28/05/2019, NONA
CAMARA CIVEL). Disponivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=1.1.10.0>. Acesso em 31 de
marco de 2020.

432 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo — 11 Série: Estudos e pareceres de processo civil. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2013, pp. 80/81.
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Um outro caso apresentado corresponde a uma class action proposta com a finalidade
de obter reparacdo pelos danos decorrentes da poeira de carvao liberada, bem como o caso
de danos causados por material quimico despejado no meio ambiente.

Pelos exemplos dados, bem como pelos narrados no seguinte topico, a class action
ao ser introduzida no ordenamento juridico brasileiro sera mais um avango no microssistema
de tutelas coletivas patrio, sendo uma inovacéo permitir que os individuos proponham uma
acao coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos, a qual tera efeitos erga omnes

sobre todos os membros da classe, independentemente do resultado.

5.2 POSSIVEIS APLICACOES DA CLASS ACTION NO BRASIL.

Como esta sendo defendido na presente tese, existem muitos beneficios que a class
action traz ao ordenamento juridico ao permitir que os proprios individuos possam propor
essa acdo para a defesa dos direitos individuais proprios e dos demais membros do grupo.

Com base nisso, pretende-se apresentar alguns exemplos de situacdes que ja
ocorreram no Brasil e, para as quais, poderia ter sido utilizado um mecanismo semelhante as
class actions norte-americanas para pleitear a tutela coletiva dos direitos individuais
envolvidos.

As informacgdes apresentadas abaixo servem para ilustrar algumas situacdes
ocorridas na histéria recente do Brasil para as quais poder-se-ia utilizar a acdo proposta na
lei apresentada ao final desta tese. O objetivo desses exemplos é mostrar a utilidade que a

proposta de lege ferenda traz ao ordenamento juridico brasileiro.

5.2.1 INCENDIO NA BOATE KISS.

O primeiro exemplo € o relativo ao incéndio na Boate Kiss na cidade de Santa Maria,
Rio Grande do Sul, em janeiro de 2013. No referido incéndio, ocorreu a morte de 242

pessoas, deixando mais de 600 feridos.**

433 Dados retirados de um hotsite criado especificamente para acompanhar o caso através do Ministério
Pablico do Estado do Rio Grande do Sul. BRASIL. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Hotsite
relativo ao caso Boate Kiss. Disponivel em: < https://www.mprs.mp.br/hotsite/boatekiss/#!/timeline>. Acesso
em 03 de junho de 2020.
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Através do referido incéndio, diversos individuos e suas respectivas familias tiveram
suas vidas alteradas em razdo da morte de parentes e de lesdes graves, 0 que enseja a busca
por indenizacdo pelos danos materiais e morais sofridos.

E certo que qualquer indenizac&o realizada em raz&o do referido incéndio ndo sera
capaz de restituir as perdas que as vitimas tiveram. No entanto, a busca por indenizagdes,
para além da busca pela condenagdo criminal dos envolvidos com esse desastre, € um pleito
necessario para as vitimas, seja por tentar suprir caréncias financeiras em razdo das
consequéncias do referido incéndio nas vidas das vitimas, seja por suprir um desejo pela
realizacédo de justica.

Nesse contexto, partindo da observacdo de que, através do incéndio na Boate Kiss,
os direitos individuais homogéneos das vitimas foram lesados, ou seja, ocorreu a lesdo a um
direito individual de forma homogénea e a partir de uma mesma situacéo fatica, é possivel
utilizar a acéo de classe proposta nesta tese.

Com efeito, um individuo lesado pode, como representante de todo o grupo, propor
uma acdo coletiva para a tutela dos direitos individuais proprios e do grupo todo. Com isso,
pode-se perceber as vantagens para a economia processual em que uma Unica acao, apos seu
julgamento, podera ser utilizada para resolver a situacdo juridica comum de todos os
afetados.

Ademais, com a utilizacdo dessa acdo, evita-se que sejam prolatadas decisfes
conflitantes, uma vez que o mérito sera julgado da mesma forma para todos os individuos
gue pertencam a mesma classe.

Ainda relativo ao caso do incéndio da Boate Kiss, encontram-se diversas acoes
pleiteando a reparagdo civel pelos danos decorrentes do referido desastre. Interessante notar
que, no que tange aos valores da indenizacdo, o Poder Judiciario local tem colocado limites
considerando a capacidade econémica da boate em proceder com a indenizacdo de todos 0s
lesados.*3*

Com essa informacao, é possivel perceber que, com a proposicdo de uma Unica agéo
coletiva para a tutela dos direitos individuais homogéneos, poderia ser obtida uma sentenca

que seria aplicada para todos os individuos que se amoldassem nas mesmas circunstancias.

434 Pequeno resumo sobre algumas das diversas acdes civeis propostas em razdo do incéndio na Boate
Kiss. AMBITO JURIDICO. Concedidas indenizagbes a vitimas da Boate Kiss. Disponivel em:
<https://ambito-juridico.jusbrasil.com.br/noticias/232660788/concedidas-indenizacoes-a-vitimas-da-boate-
kiss>. Acesso em 03 de junho de 2020.
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Logo, ao invés de diversas agdes civeis, existiria uma unica acdo civel, o que,
evidentemente, mostra-se favoravel no aspecto da economia processual, seja essa economia
no aspecto de tempo, ja que teria apenas uma unica acao principal para ser julgada, bem
como no aspecto financeiro em que as partes e o Poder Judiciario poderiam investir seus

recursos na analise, na defesa e no julgamento de um Unico processo.

5.2.2 ROMPIMENTO DE BARRAGENS EM MARIANA E EM BRUMADINHO.

Para mencionar outros casos para 0s quais poder-se-ia pensar em utilizar da acao
coletiva apresentada na proposta de lege ferenda desta tese, devem ser destacados 0s casos
dos desastres ambientais decorrentes dos rompimentos de barragens em Mariana, Minas
Gerais, ocorrido em novembro de 2015, e em Brumadinho, também em Minas Gerais,
ocorrido em janeiro de 2019.

Os dois desastres produziram, e continuam produzindo, danos de todas as ordens,
sejam eles materiais, morais, estéticos, ambientais e outros. Em ambos os casos, verifica-se
a proposicdo de diversas acOes civeis para obtencdo de indenizacao pelos danos causados
em razdo dos rompimentos das barragens mencionadas.

Verifica-se, ap6s tudo o que ja foi anteriormente mencionado, que é possivel a
utilizagdo da agéo coletiva para a tutela dos direitos individuais homogéneos nos moldes da
proposta feita nesta tese.

Com efeito, um representante poderia pleitear, de forma genérica, a indenizagédo
pelos danos decorrentes desses desastres em favor de si, bem como em prol dos demais
integrantes do grupo lesado.

Um beneficio dessa acdo é que, para os individuos que ndo tenham a estrutura
psicolégica para pleitearem a indenizacdo para si, a sentenca prolatada produziria efeitos
sobre todos os integrantes do grupo. Assim, uma unica acdo poderia ser executada por todos
os que foram igualmente lesados, o que beneficiaria aqueles individuos que, por si, ndo
teriam a forca psicoldgica para brigarem na justica por seus direitos.

Deve-se considerar que a proposi¢do de uma acgdo coletiva para a tutela dos direitos
individuais homogéneos como defendida ndo tem o conddo de impedir que outras agdes
civeis sejam propostas, como aquelas que tenham o objetivo de buscar indenizacédo pelos

danos aos direitos difusos e coletivos stricto sensu.
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Outro ponto a ser considerado é que, mesmo que um mesmo fato gere danos para
diversas pessoas, como nos exemplos apresentados anteriormente, a proposi¢éo de uma agao
coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos ndo impede que casos peculiares
sejam julgados de forma diferente desde que sejam provadas as especificidades do caso.

No caso do desastre de Brumadinho, como exemplo das especificidades que alguns
casos podem ganhar, cite-se um processo peculiar em que a vitima pleiteia indenizacéo por
danos materiais, morais, estéticos, bem como penséo e outras reparac@es financeira em razéo
de ter perdido filho, marido e irm@, além de perdas materiais decorrentes do referido sinistro.

Nesse caso, a empresa responsavel pelo desastre de Brumadinho foi condenada a
pagar a vitima a quantia de cinco milhGes de reais, além de outras compensacdes financeiras
aela.®®

Assim, é fato que situac@es particulares requerem apreciagdes especificas, no entanto
iIsso ndo prejudica a proposicdo de agdes coletivas para a tutela de direitos individuais
homogéneos da forma como proposto neste trabalho, pois, em desastres como 0s
apresentados, sempre existem diversos casos semelhantes que requerem a mesma apreciacao
juridica.

Com isso, a presente tese ndo pretende impedir que casos especificos tenham um
julgamento que considere as particularidades do caso, mas este trabalho defende que, para
0S grupos que possuam um direito individual homogéneo lesado de forma semelhante, o
Poder Judiciario faca uma Unica apreciacdo, a qual produzira efeitos sobre todos os membros

do mesmo grupo.

5.2.3 INCENDIO NO CENTRO DE TREINAMENTO “NINHO DO URUBU”.

Outro fato da historia recente do Brasil que pode ser mencionado como um exemplo
de situacdo para a qual pode-se pleitear indenizacdo por danos a direitos individuais
homogéneos de forma coletiva atraves de um representante da classe € o relativo ao incéndio

ocorrido no centro de treinamento do Flamengo conhecido como “Ninho do Urubu”.

435 G1 MINAS. Brumadinho: Vale é condenada a pagar indenizagdo de R$ 5 milhdes a vitima da
tragédia. Noticia de 08/05/2020, 07h33. Disponivel em: <https://gl.globo.com/mg/minas-
gerais/noticia/2020/05/08/brumadinho-vale-e-condenada-a-pagar-indenizacao-de-r-5-milhoes-a-vitima-da-
tragedia.ghtml >. Acesso em 03 de junho de 2020.
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O referido incéndio atingiu um alojamento do Flamengo em fevereiro de 2019,
deixando dez adolescentes mortos e trés feridos. Segundo informacgdes sobre a tragéedia,
apenas uma das familias dos adolescentes mortos entrou com agédo contra o time buscando a
indenizacgdo pelos danos ocorridos. Os demais nucleos familiares aguardam a concluséo de
investigacdes para, entdo, buscarem indenizacéo pelos danos sofridos.*%®

Nesse caso, assim como nos anteriores, é possivel a utilizacdo da acéo proposta com
base na lei sugerida através desta tese, em que um representante do grupo composto pelas
familias dos jovens mortos no incéndio poderia propor uma acao coletiva para tutelar os
direitos individuais de todos os envolvidos.

N&o se deve argumentar a impossibilidade de utilizagdo da referida acdo em razéo
do numero de vitimas, pois a proposta de lei apresentada nédo traz uma limitacdo quanto ao
namero membros do grupo lesado. Essa acéo é proposta de forma coletiva para a tutela dos
direitos individuais homogéneos, o que traz os beneficios desse tipo de acdo para todos.

Na situacdo narrada, as demais familias poderiam auxiliar o representante da classe
na busca da melhor indenizacdo para todos, o que se mostra como uma outra vantagem, pois
o0 Poder Judiciario poderia se deter na analise de uma Unica acdo, a qual seria aplicada a todas
as familias.

Ademais, nesse caso, 0 representante da classe poderia ser patrocinado juridicamente
através de um advogado particular, o qual poderia também arcar com os custos iniciais da
demanda, deixando para ser remunerado ao final com a procedéncia da acdo, caso ela ocorra.
Uma outra saida seria a prépria Defensoria Publica defender juridicamente o representante
da classe na acéo coletiva em busca de uma deciséo que vincularia a todos.

Pelo que ja foi exposto, percebe-se que seria possivel enumerar inimeros casos para
0s quais a acdo coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos proposta na

presente tese poderia ser utilizada.

5.2.4 APANDEMIA DO COVID-19 E ATUTELA COLETIVA DE DIREITOS.

436 Informagdes coletadas através de noticia jornalistica da Agéncia Brasil. AGENCIA BRASIL.
Incéndio no Ninho do Urubu faz um ano. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/esportes/noticia/2020-02/incendio-no-ninho-do-urubu-faz-um-ano-cpi-
ouve-familiares-de-vitimas>. Acesso em: 04 de junho de 2020.
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No contexto de eventos que trazem danos de diversas ordens a muitas pessoas, €
interessante destacar a pandemia viral decorrente do COVID-19 que assola todo o mundo
nos anos de 2020 e de 2021, periodo de conclusdo desta tese.

A referida pandemia tem mostrado as deficiéncias do sistema de saude de todo o
mundo apesar dos esforcos globais em melhora-lo, bem como tem mostrado a impoténcia
do ser humano frente a catéstrofes globais que uma doenca pode causar.

A pandemia do COVID-19 tem mostrado o qudo interligado é o atual mundo
globalizado em que uma doenca de facil transmisséo surgida em uma regido do globo pode
facilmente chegar a todos os locais.

Essa pandemia tem vitimado milhares de seres humanos e, a0 tempo em que se
escreve esta tese, ainda ndo se tem uma vacina ou um remédio eficiente que consiga barrar
0 avanco da doenca.

A principal medida adotada pelos governos de diversos locais do mundo, apesar de
divergéncias politicas verificadas quanto a efetividade desta medida, foi a determinacéo de
isolamento social a fim de que ndo ocorresse a contaminacao de todos ao mesmo tempo, 0
que tornaria os servicos de saude, sejam publicos ou privados, incapazes de atender a toda a
demanda por atendimento médico para cura das pessoas infectadas.

A pandemia também j& tem causado, além das consequéncias na area da salde,
diversos efeitos na economia. Nesse contexto, 0s governos tém aumentado suas dividas
publicas na promocdo de acBes de combate a essa doenca, diversas empresas tém encerrado
suas atividades em razdo da incapacidade financeira de se manterem fechadas por meses em
razdo do isolamento social, milhares de pessoas tém perdido seus empregos, enfim, as
consequéncias dessa pandemia sdo muitas.

Com base nesses elementos, no campo juridico, verificou-se a determinacéo
sucessiva de suspensdo de prazos durante fases da pandemia, o que foi determinado, no
Brasil, pelo Conselho Nacional de Justiga.

Com o retorno gradual das atividades econdémicas, no periodo imediatamente
posterior ao pico de contaminagao pelo COVID-19 no Brasil, entende-se que serdo propostas
inimeras acdes judiciais motivadas por essa pandemia. Como exemplo, pode-se citar a¢des
revisionais de contrato, acdes decorrentes de locacdo de imoveis, acdes contra o Poder
Publico em razdo de falhas na prestacdo dos servigos de saude, enfim, sdo diversos 0s casos

de litigios judiciais que aparecerdo no pos-pandemia.
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Corroborando com essa ideia, encontra-se Sergio Arenhart **” ao afirmar que, durante
a pandemia, o protagonismo é da Medicina, mas, em seguida, serd do Poder Judiciario como
um todo. Verifica-se que isso é normal apos crises e periodos com grandes mudancas, o que
faz surgir inUmeras acoes repetitivas, sendo demandado do Judiciario a solucdo dos litigios
emergentes.

Nesse contexto, defende-se que as agdes coletivas podem ter um papel fundamental
para diminuir a demanda de a¢des propostas. Com efeito, caso ocorra a aprovacao de uma
lei, como a proposta nesta tese, criando uma acao coletiva para a tutela de direitos individuais
homogéneos através de representantes, pode-se ganhar em efetividade e em tempo, pois uma
Unica acdo pode ser julgada e aplicada para resolver a situacdo de diversas pessoas que se
encontrem na mesma classe.

Em debate juridico ocorrido através da internet cujo tema foi “O presente e o futuro
do processo coletivo em tempos de pandemia”,*® do qual participaram Fernando Gajardoni,
Luiz Manoel Gomes Janior, Marco Felix Jobim e Sergio Arenhart, foi consenso entre todos
que ocorrerda uma judicializacdo em massa dos litigios ap6s o periodo de pandemia.

O momento pds-pandemia vai exigir que as instituicdes democraticas atuem na busca
de solucBes para os problemas que surgirdo, buscando o bem-estar geral de todos os
integrantes da nagdo. Esse momento se mostra como uma excelente oportunidade para a
implementacdo de melhorias no sistema brasileiro de tutela coletivas, estando o projeto de
lei desta tese inserido como uma possivel melhoria para esse sistema.

Conforme informado por Sergio Arenhart*®®, o papel da tutela do direito individual
homogéneo é servir como meio de aglutinar demandas individuais para se chegar a uma
decisdo de massa a qual poderd ser utilizada para a solucdo de diversos litigios. Considerando
0 nimero de processos que tramitam pelos sal@es dos tribunais brasileiros, o Poder Judiciario
tem necessidade de instrumentos que solucionem coletivamente os problemas apresentados.

Segundo Luiz Manoel Gomes Junior**®, no momento apds a pandemia, serdo

necessarias leis efetivas e a busca da tutela coletiva para que haja uma voz unica no Poder

437 Informacg0es coletadas com base em webinar ocorrido no dia 15 de abril de 2020, as 16:00, o qual foi
transmitido através da internet e foi promovido pelo site de contetdo juridico Migalhas. Participaram desse
encontro virtual: Fernando Gajardoni; Luiz Manoel Gomes Janior; Marco Felix Jobim; e Sergio Arenhart.
WEBINAR SITE MIGALHAS: O presente e o futuro do processo coletivo em tempos de pandemia.
Participantes: Fernando Gajardoni; Luiz Manoel Gomes Junior; Marco Felix Jobim; e Sergio Arenhart. 15 de
abril de 2020, 16h. S&o Paulo, SP.

438 Ibid.

439 Ibid.

440 Ibid.
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Judiciério, evitando-se decisfes conflitantes. Nesse contexto, as agdes coletivas surgem
como meio para a busca por solugdes padrdes para os problemas econdémicos e judiciais que
aparecerdo no pos-pandemia.

Arenhart**! afirma que o Cédigo de Processo Civil de 2015 possui um déficit de
representacdo da coletividade, sendo necessario que a tutela da coletividade ocorra através
do Processo Coletivo e ndo através dos meios de solucfes de demandas repetitivas existentes
no atual CPC.

Com efeito, as mudancas inseridas no ordenamento juridico brasileiro através do
novo Cadigo de Processo Civil objetivaram apresentar meios para a solugdo de demandas
repetitivas, porém o referido codigo é voltado eminentemente para a tutela individual de
direitos. Assim, o Brasil tem a necessidade de que haja uma organizacdo do sistema de
tutelas coletivas de direitos.

Nesse ponto, a presente tese traz uma proposta de lei a ser inserida no ordenamento
juridico brasileiro com o objetivo de permitir que os individuos lesados possam, por si,
propor acdes coletivas para a tutela de direitos individuais homogéneos.

Para Luiz Manoel Gomes Junior**?, vive-se em uma cultura do egoismo na qual cada
individuo quer resolver apenas seu problema. Dessa forma, para ele, ha mais vantagens em
outros meios de solugdes de conflitos, como os realizados através de Termos de Ajustamento
de Condutas pelo Ministério Publico, do que na solucdo de litigios através do Poder
Judiciario.

Esse raciocinio de Manoel Gomes decorre de seu entendimento de que tanto o
processo individual, quanto o processo coletivo sdo morosos, sendo, portanto, ineficazes
pela demora da prestacao jurisdicional.

Tem-se que discordar do entendimento apresentado por Manoel Gomes, pois cada
meio de solucdo de conflito, seja ele judicial ou extrajudicial, possuem suas vantagens e
desvantagens, ndo se devendo retirar a importancia da prestacdo jurisdicional realizada,

desde longa data, pelo Poder Judiciario.

5.3 DA NECESSIDADE DE INCLUSAO DA LEGITIMIDADE INDIVIDUAL PARA
A TUTELA COLETIVA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

441 Ibid.
442 Ibid.
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O ordenamento juridico brasileiro apresenta meios para a tutela coletiva de diretos
individuais homogéneos, sendo que o rol dos que possuem legitimidade para a referida tutela
ndo inclui os proprios individuos lesados. Nos Estados Unidos, porém, através das class
actions, os individuos podem tutelar coletivamente os direitos do grupo que representa.

A tutela coletiva de direitos individuais homogéneos pelos préprios lesados traz
alguns beneficios a solucéo dos conflitos.

Uma vantagem inicial para essa tutela é o fato de que os individuos possuem mais
conhecimento da causa, pois sdo o0s detentores do proprio direito material lesado, o que faz
com que eles tenham um efetivo interesse pratico na solugdo de sua demanda, o que pode
beneficiar outras pessoas que também estejam em situacdao semelhante.

Corroborando com esse beneficio da tutela coletiva dos direitos individuais
homogéneos por parte dos individuos, Bortolai**® aduz que nio se deve impedir que os
individuos possam propor acao coletiva para tutela desses direitos, pois eles sdo pessoal e
diretamente afetados pela leséo a esses direitos.

Com efeito, se os individuos podem tutelar direitos mais amplos, como os difusos e
coletivos, através da acdo popular, o que ja existe no Brasil desde 0 ano de 1965, € necessario
que eles tenham também legitimidade para tutelar coletivamente os direitos individuais
homogéneos.

Ademais, a tutela coletiva de um direito individual homogéneo tem mais forga em
uma disputa contra, por exemplo, uma empresa que conta com um grande capital para
patrocinar sua defesa. Com isso, 0 autor da acdo, ao representar diversos individuos que
pertencam ao mesmo grupo, pode litigar com mais possibilidade de éxito do que se estivesse
litigando individualmente.

Além disso, outro beneficio que mostra a necessidade de que os préprios individuos
possam também tutelar coletivamente os direitos individuais homogéneos ocorre quando,
em determinadas situacdes faticas, aqueles que possuem legitimidade para propor a agdo
coletiva para a tutela desses direitos podem néo ter interesse pratico em promover esses
litigios.

Como exemplo***, cite-se o caso de um litigio coletivo em face de uma

concessionaria de servigo publico, cujos dirigentes sdo escolhidos pelo chefe do Poder

443 BORTOLALI, Edson Cosac. Da defesa do consumidor em juizo: legitimidade do consumidor ou
vitima para propor aco coletiva. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. P. 55.
444 Em sua tese, Bortolai apresenta um exemplo em que essa situacao de interferéncia de um Poder sobre

os legitimados para a tutela coletiva pode ocorrer. Trata-se, portanto, de uma possibilidade contra a qual a
tutela coletiva por parte dos individuos mostra-se como uma possivel solugdo. BORTOLAI, Edson Cosac. Da
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Executivo. Nesse caso, por exemplo, pode ocorrer interferéncia daquele Poder no &mbito do
Ministério Pablico, bem como nas Procuradorias Estaduais, no sentido de impedir que uma
acao coletiva contra a referida concessiondria venha a ser proposta.

E evidente que essa interferéncia ndo deve ocorrer, e que, caso ocorra, é passivel de
punicdo, mas ndo se deve descartar que € uma possibilidade, o que mostra a necessidade de
que os proprios individuos também possam tutelar coletivamente seus direitos individuais a
fim de que, em casos como o apresentado, nao havendo interesse dos outros legitimados para
a proposicdo da acdo coletiva, haja a possibilidade de que os proprios individuos tutelem
coletivamente esses direitos.

Pelo exposto, mostra-se as vantagens e a consequente necessidade de que o
ordenamento juridico brasileiro avance quanto a legitimidade da tutela coletiva dos direitos
individuais homogéneos, permitindo que os préprios individuos tenham legitimidade para a
proposicédo dessas acOes coletivas.

O mundo contemporaneo é marcado pela globalizacdo, sendo, portanto, usual que
uma mesma situacao de origem comum possa afetar diversos individuos, ocorrendo a lesao
em massa de um mesmo direito individual homogéneo.

Com isso, conferir legitimidade para que os individuos possam tutelar coletivamente
esses direitos é uma necessidade, uma vez que ndo se pode depender apenas dos atuais
legitimados para esse tipo de defesa, 0s quais encontram-se, muitas vezes, assoberbados com
diversas demandas.

A legitimidade dos individuos para a acdo coletiva de defesa dos direitos individuais
homogéneos contribui para a busca de uma solucdo juridica para um mesmo problema que
atinge diversas pessoas, permitindo, inclusive, a diminui¢do de demandas juridicas, uma vez
que a solucdo encontrada através de um Unico processo pode ser aplicada a outras relaces
juridicas.

E necessario, portanto, que, no Brasil, os individuos possuam legitimidade para a
tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos, o que contribui para o aumento da
efetividade do microssistema de tutelas coletivas brasileiro.

Partindo dessa ideia e de tudo o que foi apresentado até 0 momento, no proximo

capitulo, sera apresentada a proposta de lege ferenda para a inclusdo de um procedimento de

defesa do consumidor em juizo: legitimidade do consumidor ou vitima para propor acao coletiva. Sao
Paulo: Malheiros, 1997. P. 55.
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tutela coletiva de direitos similar ao modelo das class actions norte-americanas no

ordenamento juridico brasileiro.
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CAPITULO 6 - PROPOSTA DE LEGE FERENDA

6. PROPOSTA DE LEGE FERENDA.

O objetivo do presente capitulo é apresentar uma proposta de lei que acrescente ao
microssistema de tutela coletiva brasileiro um mecanismo juridico para a tutela de direitos
individuais homogéneos por parte dos proprios individuos lesados.

A inspirac&o para essa proposta de lei é o instituto norte-americano das class actions,
as quais permitem que os préprios individuos, como representante da classe de individuos
que tiveram seus direitos individuais homogéneos lesados, possam propor acéo coletiva para
tutela desses direitos. Com isso, 0 representante da classe atua em nome proprio na defesa
de direitos préprios e de direitos dos demais integrantes da classe.

Sublinhe-se que 0 mecanismo de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos
proposto na presente tese € denominado de acgdo civil coletiva, cuja inspiracdo € norte-
americana, porém ndo se trata de copia simples do mecanismo de class action existente nos
Estados Unidos.

No caso, ndo se deve desconsiderar os vastos conhecimentos juridicos produzidos no
Brasil, bem como as leis ja existentes no microssistema brasileiro de tutela coletiva de
direitos. Assim, a proposta apresentada na presente pesquisa é fruto da unido do que ha de
melhor no ordenamento juridico brasileiro com o melhor do sistema juridico norte-
americano quando se trata de tutelar direitos individuais homogéneos.

Antes de apresentar a proposta de lei, o que corresponde a inovacao juridica que a
pesquisa realizada na presente tese se propde a acrescentar no ordenamento juridico
brasileiro, sdo indicados os motivos pelos quais determinados assuntos foram tratados na

referida proposta de lei.

6.1 DO OBJETO DA ACAO COLETIVA DE TUTELA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

A presente tese tem a proposta de incluir no ordenamento juridico brasileiro um meio
de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, cuja legitimidade seja conferida aos

individuos.
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O objeto dessa acdo civil coletiva €é, portanto, todo e qualquer direitos individual
homogéneo. A proposta é tutelar, de forma ampla, todo direito individual homogéneo, ndo
se restringindo a determinadas areas do Direito.

Como apresentado na presente tese, ha meios de tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos, como no &mbito consumerista ou de mercado de capitais. Ocorre, porém, que
n&o existe uma regra que permita a tutela de qualquer direito individual homogéneo que seja
lesado.

Com efeito, o Brasil precisa avangar nesse sentido ao criar um meio geral que tutele
todos os direitos individuais homogéneos, sendo a legitimidade ampliada para incluir os
proprios individuos lesados.

Ademais, para o conceito de direito individual homogéneo, utiliza-se do conceito
apresentado no Codigo de Defesa do Consumidor ao explicar que os direitos individuais
homogéneos sdo aqueles decorrentes de origem comum.

No entanto, adiciona-se nesse conceito, como uma forma de deixa-lo mais especifico,
a ideia da questdo comum de fato ou de direito, a qual foi incluida com inspiracdo no
ordenamento juridico norte-americano.

Desse modo, os direitos individuais homogéneos sdo direitos cuja homogeneidade
decorre da origem comum, seja ela de fato ou de direito. Em outras palavras, existe uma
situacdo fatica ou juridica comum a todos os membros da classe representada em juizo.

Os titulares desses direitos sdo sujeitos determinados, sendo, assim, individualmente
identificados. O direito, nesse caso, é divisivel, ao contrario do que se verifica nos direitos
difusos e coletivos stricto sensu.

Ademais, da mesma forma como acontece para as class actions norte-americanas, €
possivel que a classe ocupe o polo passivo da demanda, havendo entre eles um direito
decorrente de origem comum de fato ou de direito, o qual deve ser defendido.

Quando a classe ocupa o polo ativo da demanda, os integrantes desse grupo podem,
apos a devida notificacdo, pedirem para ser excluidos do grupo a fim de nédo sofrerem os
efeitos da sentenca coletiva sem precisar apresentar qualquer justificativa.

Ao contrério dessa situacdo em que a classe ocupa o polo ativo da demanda, na a¢éo
coletiva em que a classe ocupa o polo passivo, 0s membros do grupo passivo ndo podem
simplesmente pedir para serem excluidos da classe, sendo necessaria a apresentacdo de um
motivo a ser apreciado pelo Poder Judiciério.

Logo, um integrante do grupo ocupante do polo passivo da demanda precisa

apresentar um justo motivo para pedir a sua exclusdo desse grupo e, assim, nao ser atingido
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pelos efeitos da sentenca coletiva que vier a ser prolatada. Como exemplo desse justo
motivo, pode-se citar o argumento de que o integrante ndo faga parte da mesma situacéo
fatica ou de direito que indicam a homogeneidade do grupo.

Como proposta de artigo de lei para disciplinar o objeto da tutela através da acéo

civil coletiva, tem-se:

Art. 1° A acdo civil coletiva tutela direitos individuais homogéneos, os quais
correspondem aqueles decorrentes de origem comum de fato ou de direito.

Paragrafo unico. Através de um representante adequado, a coletividade também
pode estar inserida no polo passivo da demanda. Nesse caso, 0s integrantes do grupo nao

podem, sem fundamento razoavel, pedir para serem excluidos do polo passivo.

6.2 DA LEGITIMIDADE PARA A PROPOSICAO DE ACAO COLETIVA NA
TUTELA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

A ampliacdo da legitimidade para a proposicao de acdo coletiva é, com certeza, uma
das principais vantagens da presente proposta de lei, uma vez que se tem o objetivo de que
os proprios individuos possam tutelar de forma coletiva os direitos individuais homogéneos,
dando-se mais meios para a defesa desses direitos.

Propde-se que o individuo, titular do direito individual homogéneo, desde que seja
um representante adequado do grupo de individuos que foram lesados da mesma forma,
tenha legitimidade para propor a acéo coletiva para a tutela desses direitos.

No caso, o individuo atuard em nome proprio na defesa do proprio direito, bem como
na defesa dos direitos individuais homogéneos da classe, cujo representante é ele mesmo.

Existe tese** no Brasil que defende que o ordenamento juridico brasileiro permitia
a tutela coletiva de direitos consumerista individuais homogéneos por parte dos individuos,
sendo possivel até a tutela coletiva por individuos que ndo tenham sido lesados em seu direito

préprio.

445 Faz-se referéncia a tese de doutorado de Bortolai, na qual ele defende que o Cddigo do Consumidor,
em sua redagdo original, permitia que os individuos propusessem acdo coletiva para a tutela dos direitos
individuais homogéneos. Conferir BORTOLAI, Edson Cosac. Da defesa do consumidor em juizo:
legitimidade do consumidor ou vitima para propor acédo coletiva. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
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Na proposta da presente tese, defende-se que apenas os individuos que tenham sido
lesados em seu préprio direito material possam propor acéo coletiva para a tutela dos direitos
individuais homogéneos.

Ora, entende-se que apenas aqueles que foram pessoalmente afetados em seu direito
material tém aptiddo para a tutela coletiva desses direitos. Ademais, existem outros
legitimados para a tutela desses direitos, como o Ministério Puablico e a Administracdo
Publica direta, quando se trata de direitos do consumidor. Pretende-se, na proposta desta
tese, ampliar a legitimidade para os individuos diretamente afetados com a lesdo juridica,
bem como ampliar 0 objeto dessas agdes coletivas para qualquer direito individual
homogéneo.

Quanto a discussao sobre a legitimidade do Ministério Publico para a tutela de
direitos individuais homogéneos, sugere-se retornar para o capitulo primeiro, em que o tema
é abordado.

Com efeito, de acordo com decisdes quanto ao tema, e considerando que o legislador
tem competéncia para ampliar o rol dos legitimados para a tutela coletiva de direitos, ndo é
incompativel com a Constituicdo Federal que o ente ministerial tenha legitimidade para a
propositura desse tipo de acdo, uma vez que a tutela de direitos individuais homogéneos
representa, na verdade, a tutela de interesses sociais.

A legitimidade do Ministério Publico para a tutela coletiva desses direitos nédo
significa, porém, que o ente ministerial ird executar a sentenca coletiva genérica em seguida,
no caso de procedéncia da acdo coletiva, uma vez gque, nesse caso, 0 interesse € meramente
individual. Ao Ministério Publico fica a possibilidade de tutelar interesses individuais
homogéneos, o que implica, como apresentado, na tutela de interesses sociais.

N&o se deve, portanto, ampliar a legitimidade para a tutela coletiva desses direitos
para qualquer individuo, o que implicaria em inseguranca juridica ao permitir que qualquer
pessoa promovesse acao para tutelar coletivamente direitos dos quais ele ndo é titular. 1sso
permitiria que individuos mal-intencionados propusessem acfes, por exemplo, contra
empresas com o intuito de prejudica-las, abalando sua reputacao.

A despeito de haver tese que defende que o ordenamento juridico brasileiro permitia
a tutela coletiva desses direitos pelos proprios individuos, entende-se que o ordenamento
juridico do Brasil nunca conferiu legitimidade para que os individuos tutelassem

coletivamente os direitos individuais homogéneos.
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O atual Cddigo de Processo Civil tentou avancar nesse sentido prevendo a
possibilidade de conversdo das agBes individuais em coletivas, porém essa regra**® foi
vetada.

No entanto, sublinhe-se que o artigo vetado ndo conferia legitimidade para que 0s
individuos propusessem acdo coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos, mas
permitia que, conforme atendimento de alguns critérios, uma acgdo individual fosse
transformada em coletiva. Nesse caso, o autor da acédo individual deveria ser colocado como
litisconsorte unitario do legitimado para a conducao do processo coletivo.

Diante do exposto, é necessario que o ordenamento juridico brasileiro avance no
sentido de conferir legitimidade para que o individuo possa tutelar coletivamente direitos
individuais homogéneos. Segue a proposta de artigo referente a legitimidade dos individuos

para essa tutela coletiva:

Art. 2° Para a proposic¢ao de acao civil coletiva para a tutela de direitos individuais
homogéneos, sdo legitimados concorrentemente:

| - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

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

IV - as entidades e os 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos direitos
individuais homogéneos;

V - as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por esta lei,
dispensada a autorizacdo assemblear;

VI - os individuos, pessoas fisicas, titulares do direito individual homogéneo tutelado
pela agéo civil coletiva disciplinada na presente lei, desde que cumpram com o requisito da
representacdo adequada.

8 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido

8 2° O Ministério Publico, quando néo for parte, deve atuar no processo como fiscal

da lei.

446 Aurt. 333, Codigo de Processo Civil de 2015.
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8 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por seu autor, 0

Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.

6.3 DA REPRESENTACAO ADEQUADA PARA A TUTELA COLETIVA DE
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

A representacdo adequada € requisito essencial para que a acao civil coletiva cumpra
com o devido processo legal, servindo como parametro para verificar se a decisdo podera
surtir efeitos sobre todos os individuos integrantes da classe representada.

A Constituicdo Federal brasileira determina que ninguém é privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal, logo, como a acgéo civil coletiva produzird uma
sentenca que valera sobre todo o grupo de individuos, a parte que propor a a¢do deve possuir
uma representacdo adequada de toda a classe.

Com efeito, o Poder Judiciario, ao analisar uma acéo civil coletiva proposta por um
individuo, deve observar se o proponente tem condicdes de representar adequadamente toda
a classe que teve seu direito individual homogéneo atingindo.

Caso o juiz verifique que a representacao do individuo ndo é adequada, 0 magistrado
deve dar condicBes de a parte sanar esse quesito, caso seja possivel esse saneamento, ou
determinar que a parte seja substituida por outro representante que tenha uma representacdo
adequada do grupo.

Ademais, como a proposta feita na presente tese ndo determina que a legitimidade é
exclusiva dos individuos, a parte que propds a acdo civil coletiva também pode ser
substituida por outro legitimado, como o Ministério Publico.

Nesse caso, quando o Ministério Publico ocupar o polo ativo da acéo civil coletiva
de tutela de direitos individuais homogéneos, ele atua como substituto processual dos
individuos e ndo como representantes desse grupo de individuos.

Nas palavras de Ada Pellegrini, o Ministério Publico ndo pode atuar como
representante de direitos meramente individuais, o que fere suas fungdes institucionais. Essa
representacdo de direitos individuais, por outro lado, cabe aos advogados e aos defensores

publicos.*4’

447 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo — 11 Série: Estudos e pareceres de processo civil. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2013, p. 96.
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Oportunamente, destaque-se que ndo ha nenhuma inconstitucionalidade na atuagéo
do Ministério Publico no polo ativo da tutela de direitos individuais homogéneos, pois,
apesar desses direitos serem individuais, 0 6rgdo ministerial estd atuando na defesa de
direitos que possuem interesse social.

Isso, pois, os direitos individuais homogéneos, por mais que sejam individuais,
envolvem um grupo de individuos, o que confere relevancia social a esses direitos. Com
efeito, deve-se combater atos e omissdes que firam os direitos de grupos de individuos, sob
pena de que 0s responsaveis por essas lesdes continuem a atuar dessa forma, prejudicando a
sociedade em que se acham inseridos.

Sublinhe-se que, no direito norte-americano, 0s requisitos para verificar a
representatividade adequada do individuo que propds a class action consistem em que 0
representante tutele efetivamente os membros ausentes da classe e que ndo haja conflito de
interesses entre o representante e os demais integrantes do grupo representado.**8

Nos Estados Unidos, também deve ser observado se o advogado do representante da
classe também possui uma representacdo adequada, 0 que busca garantir que o advogado
atue na defesa do grupo como um todo e ndo somente na defesa do representante da classe.

Verifica-se que a jurisprudéncia norte-americana, ao longo dos anos, tem criado
varios critérios para auxiliar o magistrado na verificagdo do cumprimento do requisito da
representacdo adequada, ndo havendo taxatividade nos elementos que garantem essa
adequacao.

Com base no exposto, na proposta de lei feita na presente tese, os elementos
apresentados para verificar a representacdo adequada do individuo que propés a acao civil
coletiva sdo exemplificativos, cabendo ao magistrado verificar se ha, ou ndo, representacdo
adequada.

Na presente tese, 0s exemplos de quesitos a serem analisados pelo magistrado para
verificar se o individuo é o representante adequado para a proposi¢do da acéo civil coletiva
foram indicados a partir dos exemplos apresentados nos quatro projetos de cddigos de
processo coletivo trabalhados nesta pesquisa (Codigo Processo Coletivo Modelo para Paises
de Direito Escrito, de Antonio Gidi; Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-
América; Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, do Instituto Brasileiro Direito
Processual; e Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processo Coletivo da UERJ e UNESA).

448 Para maiores informacdes consultar a obra: GIDI, Antonio. A class action como instrumento de
tutela coletiva dos direitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 104.



246

Dessa forma, para a representacdo adequada da parte que propds a a¢ao, bem como
do advogado da parte, propde-se a seguinte redacgéo de lei:

Art. 3° Alem dos requisitos da peticdo inicial, ao analisar a acéo civil coletiva
proposta por pessoa fisica, 0 magistrado deve verificar se o autor da acéo e se o advogado
da classe possuem representatividade adequada para tutelarem direitos individuais
homogéneos dos membros ausentes do grupo representado.

81° Caso a representacao seja inadequada, porém sanavel, o magistrado concedera
prazo de 15 (quinze) dias para que a parte e seu advogado possam sanar esse Vvicio.

§2° Caso a representacao seja inadequada, porém insanavel, o magistrado devera
determinar a substituicao da parte ou de seu advogado no prazo de 15 (quinze) dias. Nesse
prazo, além de outros individuos integrantes da classe representada, qualquer um dos
legitimados indicados no art. 2° podem substituir a parte inadequada.

83° Para a andlise da representatividade adequada do autor da acdo, bem como de
seu advogado, 0 magistrado deve observar, dentre outros requisitos, 0s seguintes:

| — a capacidade e a experiéncia na tutela coletiva de direitos;

Il — o histérico de protecdo judicial e extrajudicial de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos;

Il — a conduta em outros processos;

IV — a concordancia entre os interesses do legitimado e de seu advogado com 0s
interesses dos demais individuos do grupo representado;

V — a inexisténcia de conluio fraudulento entre o representante da classe, o

advogado do grupo e a parte contréria.

6.4 A COISA JULGADA EM SEDE DE ACAO COLETIVA PARA A TUTELA DE
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

A coisa julgada, como ja apresentado na presente tese, é a caracteristica da
imutabilidade que a decisdo judicial obtém quando ela ndo pode mais ser alterada por
qualquer recurso.

Conforme o atual Cddigo de Processo Civil, a coisa julgada torna a deciséo judicial

imutével e indiscutivel, ndo sendo, portanto, mais sujeita a recurso.*4°

449 Art. 502, do Novo CPC.
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Como explica Arenhart*°, a eterna possibilidade de se rediscutir uma decisdo, com
todos os litigios podendo ser apresentados novamente ao Poder Judiciario, seria algo
pernicioso para o Estado e para a sociedade como um todo.

Nesse ponto, o grande problema que se encontra no ordenamento juridico brasileiro
é a incompatibilidade desse ordenamento com a possibilidade de que a sentenca coletiva
desfavoravel ao grupo em acéo de tutela de direitos individuais homogéneos possa tornar-se
indiscutivel através da coisa julgada inclusive para aqueles individuos, integrantes do grupo,
que ndo participaram diretamente da acao.

No atual Codigo de Defesa do Consumidor, para a tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos, a sentenca fara coisa julgada sobre todos apenas no caso de a
decisdo ser favoravel ao grupo de individuos substituido na acdo coletiva.

Como observa Arenhart*?, a parte contraria ao grupo de individuos no sistema de
protecdo consumerista jamais saira vitoriosa, pois caso ela ganhe em uma acéo coletiva, 0s
individuos lesados poderdo ingressar em juizo contra a mesma parte, levando a parte
vitoriosa na acdo coletiva ter que dispender recursos para sua defesa agora em diversas agdes
individuais.

Sublinhe-se, oportunamente, que, nesse sistema de tutela coletiva de direitos
consumeristas individuais homogéneos, na pratica, a decisdo desfavoravel aos consumidores
em uma acgéo coletiva vai influenciar nas demandas individuais propostas em seguida para
tentar obter aquilo que os consumidores ndo obtiveram através da referida acdo coletiva.

Nesse sentido, explica o proprio Arenhart que a decisao da acdo coletiva influenciara,
de alguma maneira, o juizo quanto a agdo individual .*>?

E evidente que a decisdo coletiva, mesmo que desfavoravel aos consumidores, sera
utilizada como argumento contrario as pretensées individuais dos consumidores que
pleitearem a protecdo de seu direito de forma individual.

No ordenamento juridico norte-americano, a solugdo dada para essa situacdo é a
eficacia erga omnes da sentenca prolatada no bojo de uma class action, independentemente
dessa decisao ser favoravel, ou ndo, aos interesses do grupo representado em juizo.

Para permitir essa extensdo dos efeitos da decisdo, nos Estados Unidos, deve-se

verificar se o grupo foi representado de forma adequada em juizo. Assim, a representacéo

450 CRUZ ARENAHRT, Sergio. A tutela coletiva de interesses individuais. 2014. 1% ed. Em e-book
baseada na 22 edi¢do impressa. Disponivel através da biblioteca particular do autor na ProView da Thomson
Reuters <proview.thomsonreuters.com>.

451 Ibid.

452 Ibid.
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adequada da classe atraves do representante e do seu advogado permite garantir que foram
tomadas todas as medidas judiciais necessarias para a efetiva protecdo dos direitos
individuais homogéneos do grupo.

Como forma de adaptar a solucdo norte-americana da coisa julgada nas class actions
com o ordenamento juridico brasileiro, Arenhart propde que haja uma presungdo de
aplicabilidade erga omnes da decisdo coletiva sobre todos os integrantes do grupo, ainda que
a sentenca seja desfavoravel a eles.*>®

Porém, nesse caso, Arenhart completa informando que pode-se propor acGes
individuais sobre a mesma questdo desde que seja demonstrado que a conclusédo tomada na
acdo coletiva ndo pode ser aplicada ao individuo em razdo de ele estar em situacao diferente
daquela tratada na tutela coletiva ou pelo fato de o representante ndo ter defendido
adequadamente seus interesses.*>

A solucdo apresentada por Arenhart é louvavel, pois permite que a sentenca
desfavoravel ao grupo de individuos faca coisa julgada erga omnes, ou seja, torne-se
indiscutivel inclusive em face dos individuos que ndo atuaram diretamente na acéo coletiva.

A solucdo apresentada também ndo impede que o Estado tutele lesdes ou ameagcas de
lesBes aos direitos individuais quando o individuo conseguir comprovar que sua situacao é
distinta daquela posta em juizo através da agdo coletiva ou quando provar que o representante
da coletividade ndo atuou de forma adequada na tutela de seu direito individual.

Corroborando com a solugdo apresentada por Arenhart*®, ele indica alguns
beneficios decorrentes de sua ideia, 0s quais devem ser mencionados em razdo de ser uma
adequada solucdo ao tema encontrada na doutrina.

A solucéo de Arenhart confere estabilidade e forca para a decisdo coletiva em face
daqueles que ndo participaram diretamente da demanda, sem ser necessario, para tanto, a
ampliacdo do conceito de coisa julgada da forma como posta atualmente no ordenamento
juridico.

Outro beneficio alegado por Arenhart consiste no fato de que a decisdo coletiva
desfavoravel ao grupo representado fard coisa julgada sobre todos, evitando que a parte
contraria ao grupo tenha que se preocupar com inimeras ag¢les individuais que viessem a
discutir a mesma questdo, o que ocorreria caso a decisdo desfavoravel nao fosse indiscutivel

perante todos.

453 Ibid.
454 Ibid.
455 Ibid.
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Além das vantagens indicadas por Arenhart, pode-se indicar outras, como o fato de
que a solucéo apresentada por ele evita a proliferacdo de demandas individuais no ambito do
Poder Judiciario, uma vez que a decisdo coletiva fard coisa julgada sobre todos
independentemente do seu resultado.

Deve ser observado que, da forma como o cddigo consumerista brasileiro dispde
sobre a tutela de direitos individuais homogéneos em sua atual redacdo, nunca se tera uma
pacificacdo social decorrente da acdo coletiva de tutela desses direitos quando ela for
contraria ao grupo, pois sempre poder-se-a propor uma acdo individual para rediscutir a
questéo.

Em razdo de se compreender que a solucdo apresentada por Arenhart para a
aplicabilidade da decisdo judicial perante terceiros que ndo participaram da tutela coletiva
de direitos individuais homogéneos € a que melhor consegue adequar as class actions norte-
americanas aos ditames do ordenamento juridico brasileiro, a proposta de lei apresentada
nesta tese para o tema da coisa julgada sera elaborada utilizando-se da solugdo de Arenhart
com 0s mecanismos existentes para a disciplina da coisa julgada no Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Dessa forma, para a coisa julgada das sentencas prolatadas no ambito da tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos, propde-se a seguinte redagdo para a proposta
de lege ferenda:

Art. 4° A sentenca prolatada no ambito da acdo coletiva de tutela de direitos
individuais homogéneos fara coisa julgada sobre todos, inclusive sobre os individuos que
ndo participaram diretamente da acéo, independentemente da procedéncia do pedido.

81° A regra do caput pode ser excepcionada quando os individuos propuserem acao
individual na qual seja provada uma das condicdes abaixo:

| — que a decisdo coletiva ndo pode ser aplicada ao individuo em razdo de sua
situacdo ser diferente daquela analisada e julgada atraves da acéo coletiva;

Il — que a decisdo coletiva ndo pode ser aplicada ao individuo em razéo de o
representante da classe na ac¢éo coletiva ndo ter tutelado de forma adequada seus interesses.

82° A acao coletiva julgada improcedente por insuficiéncia de provas pode ser
proposta novamente de forma coletiva utilizando-se de prova nova.

Art. 5° A acdo coletiva de tutela de direitos individuais homogéneos ndo induz

litispendéncia com as ag¢des individuais propostas.
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Paréagrafo Unico. Os efeitos da coisa julgada da decisdo prolatada no ambito da
acao coletiva indicada no caput ndo beneficiardo, nem prejudicardo, os autores das a¢oes
individuais, se ndo for requerida sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia

nos autos do ajuizamento da acéo coletiva.

6.5 DOS EFEITOS TERRITORIAIS DAS SENTENCAS PROLATADAS EM SEDE
DE ACAO COLETIVA PARA A TUTELA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS.

O tema quanto aos efeitos territoriais das sentengas prolatadas no bojo de acOes
coletivas ganha importancia, dentre outros elementos, pelo fato de como esse tema € tratado
no art. 16 da Lei de Acdo Civil Publica*®.

O mencionado artigo teve sua redacao alterada por forca de medida provisoria, a qual
foi convertida em lei posteriormente. A modificacdo inserida teve o objetivo de limitar
espacialmente os efeitos da sentenca em acdo civil publica apenas nos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator da decisao.

Sobre o referido artigo, a doutrina*’ aponta que ha uma impropriedade na redagio
do texto legal ao afirmar que a coisa julgada sera limitada territorialmente. Na verdade, o
que sera limitado sdo os efeitos da sentenca e ndo a coisa julgada, pois essa, como ja
apresentado, corresponde a caracteristica da indiscutibilidade que alcanca a sentenca que ndo
pode mais ser reformada por meio de recursos.

E evidente, porém, que os efeitos de todas as sentencas abrangem todo o territorio
nacional, ndo se podendo falar, por exemplo, que a sentenca que decretou a nulidade de um
contrato somente surtira efeitos no territorio do 6rgdo prolator da decisio.*%®

No Superior Tribunal de Justica, através de julgamento de recurso especial submetido

a sisteméatica dos recursos repetitivos, a referida corte ja analisou e decidiu pela

456 Lei 7.347/85, art. 16. A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do d6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova. (Redacdo dada pela Lei n°® 9.494, de 10.9.1997)

457 Nesse sentido, conferir artigo cientifico produzido sobre o tema. NASSAR, Marcos. Os efeitos da
sentenca coletiva e a restricdo do art. 16 da Lei da Acéo Civil Publica. Mudanca de jurisprudéncia no STJ?
Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 225-266 — jan./dez. 2014. Disponivel em: <
http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n-42-43-janeiro-dezembro-2014/0s-
efeitos-da-sentenca-coletiva-e-a-restricao-do-art-16-da-lei-da-acao-civil-publica-mudanca-de-jurisprudencia-
no-stj >. Acesso em 16 de maio de 2020. P. 244,

458 Ibid. P. 245.
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impropriedade da limitac&o territorial dos efeitos da sentenca prolatada em sede acéo civil
publica, como pretende limitar o atual art. 16 da Lei n°7.347/85.4%°

A limitacdo territorial dos efeitos da sentenca, como consta no mencionado artigo,
de fato, mostra-se como uma atecnia do legislador, ndo sendo possivel se falar em limitar a
sentenga a um determinado espaco geogréfico, como se fosse possivel que uma sentenca
prolatada, por exemplo, em face de uma filial de uma determinada empresa no Estado do
Ceara nédo pudesse produzir efeitos no Estado de S&o Paulo, local de sua matriz.

Verifica-se, portanto, que hd muito debate doutrinario e jurisprudencial quanto ao
tema. Nesse contexto, sublinhe-se a existéncia de Recurso Extraordinario (RE) 1.101.937
com repercussdo geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal através do Tema n® 1075.

O referido tema de repercussdo geral busca decidir se ha inconstitucionalidade na
regra do art. 16 da Lei de Acao Civil Pablica que limita espacialmente os efeitos da sentenca
a competéncia territorial do érgdo prolator da deciséo.

Conforme pesquisas sobre o andamento processual desse tema, cujo Relator é o
Ministro Alexandre de Moraes, esse processo encontrava-se em fase de julgamento, tendo o
relator determinado, em 17 de abril de 2020, a suspensédo nacional de todos 0s processos que
versem sobre a mesma matéria conforme permissao legal do art. 1.035, § 5°, do Cddigo de
Processo Civil.#6°

O referido tema, porém, teve seu mérito julgado em 08 de abril de 2021.

459 DIREITO PROCESSUAL. RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (ART. 543-C,
CPC). DIREITOS METAINDIVIDUAIS. ACAO CIVIL PUBLICA. APADECO X BANESTADO.
EXPURGOS INFLACIONARIOS. EXECUCAO/LIQUIDAGCAO INDIVIDUAL. FORO COMPETENTE.
ALCANCE OBJETIVO E SUBJETIVO DOS EFEITOS DA SENTENCA COLETIVA. LIMITACAO
TERRITORIAL. IMPROPRIEDADE. REVISAO JURISPRUDENCIAL. LIMITACAO AOS
ASSOCIADOS. INVIABILIDADE. OFENSA A COISA JULGADA. 1. Para efeitos do art. 543-C do CPC:
1.1. A liquidacdo e a execucdo individual de sentenca genérica proferida em acdo civil coletiva pode ser
ajuizada no foro do domicilio do beneficiario, porquanto os efeitos e a eficacia da sentenca ndo estdo
circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se
em conta, para tanto, sempre a extensdo do dano e a qualidade dos interesses metaindividuais postos em
juizo (arts. 468, 472 e 474, CPC e 93 e 103, CDC). 1.2. A sentenca genérica proferida na acgéo civil coletiva
ajuizada pela Apadeco, que condenou o Banestado ao pagamento dos chamados expurgos inflacionarios sobre
cadernetas de poupanca, dispds que seus efeitos alcancariam todos os poupadores da institui¢do financeira do
Estado do Parand. Por isso descabe a alteracdo do seu alcance em sede de liquidagdo/execucéo individual, sob
pena de vulneracdo da coisa julgada. Assim, ndo se aplica ao caso a limitacdo contida no art. 2°-A, caput, da
Lei n. 9.494/97. 2. Ressalva de fundamentacdo do Ministro Teori Albino Zavascki. 3. Recurso especial
parcialmente conhecido e ndo provido. (REsp 1243887/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE
ESPECIAL, julgado em 19/10/2011, Dle 12/12/2011). Disponivel em:<
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp>. Acesso em: 17 de maio de 2020.

460 Alexandre suspende processos sobre limite de decisdes em ACPs. Revista Consultor Juridico, 20
de abril de 2020, 16h1l. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2020-abr-20/alexandre-suspende-
processos-limite-decisoes-acps>. Acesso em: 22 de abril de 2020.
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Ao analisar o parecer*®! datado de 15 de maio de 2020, assinado pelo Procurador
Augusto Aras, Procurador-Geral da Republica, o Ministério Publico Federal se posiciona
pela tese da inconstitucionalidade do art. 16 da Lei de Acédo Civil Publica.

Da ementa do referido parecer, a qual encontra-se no rodapé em razdo da didatica
com a qual o tema é explicado, pode-se extrair argumentos interessantes para a defesa da
inconstitucionalidade da limitacdo territorial dos efeitos da sentenca.

Dentre esses argumentos, o Ministério Pablico Federal aponta que essa limitacéo
territorial dos efeitos da sentenca fere os ditames constitucionais da tutela coletiva de
direitos, especificamente violando o amplo acesso a Justica e dificultando a efetiva e eficaz
prestacéo jurisdicional .62

Com efeito, imaginar que uma sentenca produza efeitos apenas no ambito da
competéncia territorial do 6rgdo prolator da decisao torna a prestacdo jurisdicional ineficaz
no resto do pais, fazendo com que se tenha que buscar o Estado novamente para se obter

outra decisdo em outro local.

461 RECURSOS  EXTRAORDINARIOS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL  CIVIL.
REPERCUSSAO GERAL. TEMA 1075. ACAO CIVIL PUBLICA. SENTENCA. COISA JULGADA ERGA
OMNES. LIMITES DA COMPETENCIA TERRITORIAL. ART. 16 DA LEl 7.347/1985.
INCONSTITUCIONALIDADE. DESPROVIMENTO.

1. Recursos Extraordinarios representativos do Tema 1075 da sistemética da Repercussdo Geral:
“Constitucionalidade do art. 16 da Lei 7.347/1985, segundo o qual a sentenga na agdo civil publica fard coisa
julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator”. 2. A resolugdo da agdo coletiva
h& de atender ao real e legitimo propdsito constitucional de viabilizar um comando judicial célere e uniforme,
em atencdo a extensdo do interesse metaindividual vindicado. 3. A limitacéo territorial dos efeitos da coisa
julgada, prevista no art. 16 da Lei 7.347/1985, dificulta o acesso a Justica e impede a efetiva entrega da
prestacdo jurisdicional. 4. Os efeitos e a eficicia da sentenca ndo se balizam, a priori, por marcos
territoriais: atém-se aos limites objetivos e subjetivos do decisum, levando em consideracéo, para tanto,
a extensdo do dano e a qualidade dos interesses transindividuais postos em juizo. 5. A restrigdo territorial
estabelecida pelo art. 16 da Lei 7.347/1985 mostra-se imprdpria para as acdes civis publicas que versem
sobre direitos difusos, coletivos strictu sensu e individuais homogéneos, em face das caracteristicas do
processo coletivo de tratamento Unico e uniforme do litigio e da indivisibilidade do bem juridico tutelado.
6. Afastar a limitacéo territorial da coisa julgada erga omnes das a¢des civis publicas significa (i) dar primazia
aos preceitos constitucionais pertinentes ao sistema de defesa coletiva; (ii) favorecer a administracéo da Justica;
(iii) proteger a vulnerabilidade dos titulares do interesse coletivo reivindicado; e (iv) conferir tratamento
isonémico aos jurisdicionados. 7. A constitucionalidade do disposto no art. 16 da Lei 7.347/1985, com a
redacao dada pela Lei 9.494/1997, ha de ser analisada em paralelo com a evolugéo do proprio sistema de
defesa coletiva, a qual oferece alternativas que minoram o risco de uso abusivo das ac¢des coletivas e evitam o
chamado forum shopping. 8. Proposta de tese de repercussdo geral: E inconstitucional o art. 16 da Lei
7.347/1985, com a redacdo dada pela Lei 9.494/1997, segundo o qual a sentenca na acao civil piblica fara
coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia territorial do drgdo prolator, por limitar
indevidamente a agao civil publica e a coisa julgada como garantias constitucionais e implicar obstaculo
a0 acesso a Justica e tratamento anti-isondémico aos jurisdicionados. — Parecer pelo desprovimento dos
recursos e fixacao da tese sugerida. Ministério Publico Federal. PARECER ARESV/PGR N° 134610/2020 no
RECURSO EXTRAORDINARIO 1.101.937/SP. ANTONIO AUGUSTO BRANDAO DE ARAS,
Procurador-Geral da  Republica. 15 de maio de  2020. Disponivel — em: <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seq
objetoincidente=5336275>. Acesso em 16 de maio de 2020. (Grifos nossos).

462 Ibid. P. 18.
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Um exemplo interessante encontrado na doutrina*®® e que mostra o absurdo da
limitacdo territorial imposta pelo art. 16 da Lei de Ac¢do Civil Publica é a seguinte:
imaginando que, em sede de acéo civil publica, uma pessoa juridica tenha sido condenada a
atuar na despoluicdo de um grande rio, o qual ultrapassa os limites territoriais da
competéncia do 6rgdo judicial prolator da decisdo, tem-se que essa pessoa seria obrigada a
despoluir o rio apenas no trecho em que ele se encontra dentro do &mbito da competéncia
territorial do érgdo judicial, o que mostra-se como um verdadeiro absurdo.

Observa-se que a jurisdicdo é expressdo da soberania nacional, sendo, portanto, una.
Dessa forma, tem-se que a distribuicdo da jurisdicdo em competéncias territoriais ocorre com
a finalidade de organizar e distribuir o exercicio da jurisdicdo através do pais e ndo com o
objetivo de repartir a jurisdi¢do de forma isoladamente.*64

Com efeito, no parecer do Ministério Publico Federal relativo ao julgamento da tese
quanto a constitucionalidade do art. 16 da Lei de A¢do Civil Pablica, afirma-se que, se a
competéncia territorial for entendida como um critério de limitacdo da coisa julgada, como
pretende o referido artigo, ocorrera uma indevida reparticdo da jurisdicéo, pois essa deve ser
una em todo o territorio nacional.*6®

Sublinhe-se que, no mencionado parecer do Ministério Publico, o 6rgao ministerial
observa, com muita propriedade, que a limitag&o territorial dos efeitos da sentenca mostra-
se inconstitucional ndo somente na tutela de direitos difusos e direitos coletivos stricto sensu,
mas também na tutela de direitos individuais homogéneos.*6®

Recentemente, em marco de 2021, verifica-se que o Tema n® 1075 esta sendo julgado,
tendo o relator do caso, Ministro Alexandre de Moraes, votado pela inconstitucionalidade
da limitac&o territorial prevista no art. 16 da Lei de A¢do Civil Publica. Segundo dados do
STF, o referido tema, ao ser julgado, sera utilizado como parametro na solucdo de 2669

processos que tramitam no Brasil.*¢’

463 NASSAR, Marcos. Os efeitos da sentenca coletiva e a restricdo do art. 16 da Lei da Acdo Civil
Publica. Mudanga de jurisprudéncia no STJ? Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 225-
266 — jan./dez. 2014. Disponivel em: < http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-
n-42-43-janeiro-dezembro-2014/o0s-efeitos-da-sentenca-coletiva-e-a-restricao-do-art-16-da-lei-da-acao-civil-
publica-mudanca-de-jurisprudencia-no-stj >. Acesso em 16 de maio de 2020. Pp. 247/248.

464 Ibid. P. 250.

465 BRASIL, Ministério Publico Federal. PARECER ARESV/PGR N° 134610/2020 no RECURSO
EXTRAORDINARIO 1.101.937/SP. ANTONIO AUGUSTO BRANDAO DE ARAS, Procurador-Geral da
Republica. 15 de maio de 2020. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seq
objetoincidente=5336275>. Acesso em 16 de maio de 2020.

466 Ibid. P.29.

467 Relator considera inconstitucional limitago territorial de sentencas em ag&o civil piblica. IMPRENSA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 04 de margo 2021, 19h23. Disponivel em:<
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No referido julgamento, os Ministros Nunes Marques, Edson Fachin, Rosa Weber,
Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski estdo acompanhando o voto do relator. Ja os
Ministros Roberto Barroso e Dias Toffolli declararam-se impedidos. No entanto, o
julgamento encontra-se suspenso em razao do pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes.*¢®

No voto do relator, o Ministro Alexandre de Moraes entende que a norma sob analise
diminui a seguranca juridica e leva a proposicao de diversas acdes com o mesmo pedido no
Brasil, o que se mostra ineficiente. Ademais, para o relator, o fracionamento dos efeitos da
sentenca no territorio brasileiro ignora o amadurecimento politico construido para a protecao
dos direitos coletivos.*®°

Ademais, corroborando com o que esta sendo apresentado, uma sentenga coletiva de
tutela de direitos individuais homogéneos ndo pode ter seus efeitos limitados espacialmente,
podendo, assim, ser executada pelos individuos que se beneficiem delas nos foros dos locais
em que eles residem.*’°

Com base em todo o exposto, para a proposta de lei apresentada na presente tese,
quanto aos efeitos territoriais da sentenca prolatada em sede de acdo coletiva para a tutela de
direitos individuais homogéneos, defende-se que a decisdo tenha efeito sobre todo o
territorio nacional, sendo absurdo pensar em limitar, como pretende o art. 16 da Lei de Acédo
Civil Publica, os efeitos da decisdo para 0 &ambito da competéncia territorial do 6rgao judicial
sentenciante.

Dessa forma, segue a proposta de artigo para fazer constar, de forma expressa e
cristalina, a impropriedade da limitacdo territorial da sentenca prolatada no bojo da agédo

coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos:

Art. 6° A sentenca prolatada em sede de acdo coletiva para a tutela de direitos

individuais homogéneos tera eficacia em todo o territério nacional.

http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=461695&tip=UN>. Acesso em: 05 de
marco de 2021.

468 Ibid.

469 Ibid.

470 (...) Desponta como consectario natural da eficacia territorial a possibilidade de titulares de
direitos individuais homogéneos, beneficiarios do titulo executivo havido na respectiva acéo civil publica,
promoverem a execuc¢do individual desse titulo em foro diverso do prolator da deciséo. (...) P. 30.
BRASIL, Ministério Publico Federal. PARECER ARESV/PGR N° 134610/2020 no RECURSO
EXTRAORDINARIO 1.101.937/SP. ANTONIO AUGUSTO BRANDAO DE ARAS, Procurador-Geral da
Republica. 15 de maio de 2020. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seq
objetoincidente=5336275>. Acesso em 16 de maio de 2020.
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Paragrafo unico. A depender da situacéo, conforme juizo do magistrado, a sentenca
coletiva indicada no caput pode ser:

| - genérica, cabendo a cada individuo integrante da classe ocupante do polo ativo
da demanda a responsabilidade pela execucdo individual da sentenca coletiva; ou

Il — especifica, condenando o réu ao pagamento de um valor global de indenizacao,
0 qual deve ficar depositado em juizo, cabendo aos lesados pleitearem um valor de

indenizacdo proporcional aos danos sofridos individualmente.

6.6 DA NOTIFICACAO DOS INTEGRANTES DA CLASSE.

Como apresentado no decorrer da tese e proposto na presente lei, a sentenca da acao
coletiva faz coisa julgada sobre todos os integrantes do grupo representado em juizo
independentemente do resultado da acéo.

Ocorre que, para garantir que sejam respeitados os principios do processo civil, 0s
integrantes da classe precisam ser notificados, ou seja, intimados da proposicédo de uma agédo
coletiva. A partir da notificacdo dos membros do grupo, a sentenca podera fazer coisa julgada
sobre todos os que foram devidamente notificados.

Apos a delimitacdo da classe representada em juizo, é um dever do Poder Judiciario
determinar a notificacdo de todos os integrantes do grupo delimitado, o que deve ocorrer em
linguagem clara e deve apresentar todas as informacdes que precisam ser do conhecimento
dos membros da classe.

Dentre as informacdes iniciais obrigatdrias, estdo a vinculacdo dos integrantes da
classe ao resultado da acéo independentemente do resultado e a possibilidade do membro do
grupo de pedir sua exclusdo dessa classe a fim de ndo se vincular ao resultado da acéo.

Ademais, no decorrer da acao, deve ser ordenada a notificacdo de todos os membros
da classe a respeito de atos que interfiram no patriménio individual de cada um dos
integrantes do grupo.

Como exemplo desses atos, deve-se notificar os integrantes da classe sobre a
realizacdo de acordo para o encerramento do conflito coletivo, o que deve permitir que o
individuo, caso ndo concorde com o acordo proposto, possa pedir sua exclusdo do grupo
representado em juizo.

Um outro exemplo de fato que deve ser comunicado aos integrantes da classe é a

fixacdo de honorérios advocaticios ao advogado da classe, os quais serdo arbitrados pelo
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Poder Judiciério. Para a fixacdo de honorérios advocaticios, devem ser observados 0s
elementos indicados no atual Cédigo de Processo Civil.

A funcdo da notificacdo da classe quanto aos valores arbitrados em razdo de
honoréarios advocaticios € permitir que, caso haja motivo, o integrante da classe possa
impugnar o valor arbitrado para esses honorarios.

Quanto aos custos relativos a notificacdo da classe, esses devem ser suportados pelo
autor da acao, sem impedimento de que o magistrado determine que a notificacao corra as
custas do réu da acdo no caso desse ja possuir meios mais eficientes e econd6micos para a
realizaco dessa notificagao.

Como exemplo, caso o réu envie boletos mensais de cobranca por algum servigo
contratado aos integrantes da classe representada em juizo, pode-se determinar que ele inclua
as informacdes quanto a notificacdo da proposicdo da acdo coletiva no préprio boleto.

Diante dessas informacdes, segue a proposta de lei para esse tdpico:

Art. 7° Com a delimitacdo da classe representada em juizo, o juiz deve ordenar a
intimacao de todos os integrantes da classe, devendo ser realizado um esforco razoavel das
partes para indicar todos 0s membros possiveis do grupo.

81° A notificagdo da proposicao da acao coletiva interrompe a prescri¢ao da acéo
individual para a tutela dos direitos individuais homogéneos.

82° A notificacé@o pode ser realizada através de correio eletronico, cartas, e outros
meios que sejam capazes de atingir a finalidade de notificar os integrantes do grupo. Sempre
que possivel, deve-se determinar que a notificacao seja realizada utilizando os meios mais
econdmicos.

8§ 3° Os custos com a notificagcdo correrdo por conta do autor da agédo, podendo o
juiz inverter o 6nus dessa obrigacdo para a outra parte quando essa tiver meios mais
econdmicos e efetivos para realizar a notificagéo.

8 4° A notificagdo deve ser realizada individualmente de forma clara, a qual deve
indicar, além das informag6es que 0 juiz entender como necessarias, o seguinte:

| — os limites subjetivos da classe representada em juizo;

Il — os pedidos e a causa de pedir da acéo;

Il — que o integrante da classe, caso ndo queira se submeter aos efeitos da decisdo
coletiva, pode requerer a sua excluséo do grupo no prazo de 15(quinze) dias a contar da

notificacéo;
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IV — que a sentenca coletiva fara coisa julgada sobre todos independentemente do
resultado.

85° No decorrer do processo coletivo, deve ser ordenada a notificagdo de todos 0s
membros da classe a respeito de atos que possam influir no patrimdnio individual deles.

86° Caso seja proposta a realizagdo de acordo para encerramento da acgéo coletiva,
os integrantes da classe devem ser notificados sobre todos os termos do acordo,
concedendo-lhes prazo de 15 (quinze) dias para manifestar interesse em ser excluido do
grupo a fim de ndo se submeter ao acordo proposto.

87° No prazo indicado no paragrafo anterior, caso o integrante da classe nao
apresente pedido de exclusé@o da classe, entende-se como tendo aceitado o acordo proposto.

88° A fixacdo de honorarios advocaticios arbitrados pelo Poder Judiciério,
conforme determinado na Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, a serem suportados por
toda a classe, deve ser notificada aos membros do grupo, concedendo-lhes prazo de 15
(quinze) dias para apresentar impugnacao ao valor arbitrado.

6.7 OUTROS ASSUNTOS A SEREM INCLUIDOS NA ACAO COLETIVA PARA A
TUTELA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

No presente topico, pretende-se apresentar o regramento de outros assuntos para 0s
quais se faz necessaria sua regulamentacdo na proposta de lei desta tese. O primeiro desses
assuntos corresponde aos acordos apresentados no curso da acdo coletiva propondo o
encerramento do litigio.

Como esse acordo envolve os interesses de todos 0s membros do grupo, deve ocorrer
sua homologacédo através do Poder Judiciario, o qual deve verificar se os termos do acordo
ndo estdo prejudicando os demais integrantes da classe em favor do representante dessa
mesma classe.

Ou seja, o Poder Judiciario deve intervir para evitar que sejam realizados acordos
coletivos que privilegiem apenas o representante da classe ou o advogado da classe. Dai, a
importancia dessa homologacao.

Outro tema que merece ser incluido na proposta de lei € o relativo a acdo regressiva
da qual o representante da classe possa utilizar para recuperar parte dos valores utilizados na
proposi¢éo da acdo coletiva ou na defesa da classe inserida no polo passivo da demanda.

Com efeito, a atuacdo do representante da classe gera beneficios para os integrantes

da classe na medida em que gera economia a esses integrantes do grupo, pois eles nao atuardo



258

diretamente na defesa de seus direitos, mas obterdo uma decisdo coletiva que podera ser
aplicada para a solugéo de seus conflitos individuais.

Logo, como os integrantes da classe se beneficiam com a acao coletiva, enquanto o
representante da classe fica com o 6nus da defesa dos direitos proprios e dos direitos da
classe, é necessario que haja meios para compensar esse desequilibrio.

Um meio de recompensar esse desequilibrio é atraveés de uma acao regressiva em
face dos integrantes do grupo a fim de obter o ressarcimento pelas despesas realizadas. Além
disso, o proprio magistrado pode determinar meios para auxiliar economicamente na defesa
da classe, como a intimagéo de integrantes da classe para formarem um fundo para auxiliar

na atuacao do representante da classe.

Art. 8° O acordo proposto para encerramento do litigio coletivo deve ser
homologado pelo Poder Judiciario para que possa produzir efeitos sobre todos os membros
da classe.

Art. 9° Para recompensar economicamente as despesas realizadas pelo
representante da classe na defesa da prépria classe, esse representante pode propor acao
regressiva em face dos integrantes do grupo a fim de obter o ressarcimento dos gastos
realizados.

Paragrafo Unico. Através de peticdo na propria acdo coletiva, o representante da
classe pode requerer que o magistrado fixe alternativas ao patrocinio da tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos.

Art. 10 Nos casos omissos dessa lei, aplica-se, naquilo em que néo for conflitante,
as seguintes leis: a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985; a Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990; e a Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015.

Art. 11 Esta lei entrard em vigor dentro de cento e oitenta dias a contar de sua

publicacéo.

6.8 CONSOLIDACAO DA PROPOSTA DE LEGE FERENDA.

Como observado e defendido nesta tese, o Brasil possui sim mecanismos de tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos, mas o ordenamento juridico brasileiro precisa
ter um mecanismo geral de tutela coletiva desses direitos. Esse mecanismo geral deve
abranger todos os direitos individuais homogéneos, e ndo apenas alguns, como 0s

consumeristas ou os dos investidores no mercado de capitais.
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Para tanto, nesta tese, é apresentada uma proposta de lege ferenda que objetiva,
justamente, inserir um meio de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos tendo
como base as class actions do ordenamento juridico norte-americano.

Feita a abordagem dos principais pontos da proposta de lege ferenda, a qual

representa a aplicacdo pratica desta tese, segue o inteiro teor do texto da proposta de lei.

Art. 1° A acdo civil coletiva tutela direitos individuais homogéneos, os quais
correspondem aqueles decorrentes de origem comum de fato ou de direito.

Paragrafo unico. Através de um representante adequado, a coletividade também
pode estar inserida no polo passivo da demanda. Nesse caso, 0s integrantes do grupo nao
podem, sem fundamento razoavel, pedir para serem excluidos do polo passivo.

Art. 2° Para a proposicao de acao civil coletiva para a tutela de direitos individuais
homogéneos, séo legitimados concorrentemente:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, 0os Municipios e o Distrito Federal;

IV - as entidades e os 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos direitos
individuais homogéneos;

V - as associacOes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por esta lei,
dispensada a autorizacio assemblear;

VI - os individuos, pessoas fisicas, titulares do direito individual homogéneo tutelado
pela acao civil coletiva disciplinada na presente lei, desde que cumpram com o requisito da
representacdo adequada.

§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensédo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido

§ 2° O Ministério Publico, quando n&o for parte, deve atuar no processo como fiscal
da lei.

8 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por seu autor, 0
Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.

Art. 3° Além dos requisitos da peti¢do inicial, ao analisar a acéo civil coletiva

proposta por pessoa fisica, 0 magistrado deve verificar se o autor da acéo e se 0 advogado
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da classe possuem representatividade adequada para tutelarem direitos individuais
homogéneos dos membros ausentes do grupo representado.

81° Caso a representacao seja inadequada, porém sanavel, o magistrado concedera
prazo de 15 (quinze) dias para que a parte e seu advogado possam sanar esse vicio.

82° Caso a representacao seja inadequada, porém insanavel, o magistrado devera
determinar a substituicio da parte ou de seu advogado no prazo de 15 (quinze) dias. Nesse
prazo, além de outros individuos integrantes da classe representada, qualquer um dos
legitimados indicados no art. 2° podem substituir a parte inadequada.

83° Para a andlise da representatividade adequada do autor da ac¢do, bem como de
seu advogado, 0 magistrado deve observar, dentre outros requisitos, 0s seguintes:

| — a capacidade e a experiéncia na tutela coletiva de direitos;

Il — o histérico de protecdo judicial e extrajudicial de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos;

Il — a conduta em outros processos;

IV — a concordancia entre os interesses do legitimado e de seu advogado com 0s
interesses dos demais individuos do grupo representado;

V — a inexisténcia de conluio fraudulento entre o representante da classe, o
advogado do grupo e a parte contréria.

Art. 4° A sentenga prolatada no ambito da agdo coletiva de tutela de direitos
individuais homogéneos fara coisa julgada sobre todos, inclusive sobre os individuos que
ndo participaram diretamente da acdo, independentemente da procedéncia do pedido.

81° A regra do caput pode ser excepcionada quando os individuos propuserem acao
individual na qual seja provada uma das condic¢des abaixo:

I — que a decisdo coletiva ndo pode ser aplicada ao individuo em razdo de sua
situacdo ser diferente daquela analisada e julgada atraves da acéo coletiva;

Il — que a decisdo coletiva ndo pode ser aplicada ao individuo em razéo de o
representante da classe na acéo coletiva néo ter tutelado de forma adequada seus interesses.

82° A acdo coletiva julgada improcedente por insuficiéncia de provas pode ser
proposta novamente de forma coletiva utilizando-se de prova nova.

Art. 5° A acéo coletiva de tutela de direitos individuais homogéneos néo induz
litispendéncia com as acdes individuais propostas.

Paragrafo Unico. Os efeitos da coisa julgada da decisdo prolatada no ambito da

acao coletiva indicada no caput ndo beneficiardo, nem prejudicaréo, os autores das acoes
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individuais, se ndo for requerida sua suspenséo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia
nos autos do ajuizamento da agéo coletiva.

Art. 6° A sentenca prolatada em sede de acdo coletiva para a tutela de direitos
individuais homogéneos tera eficacia em todo o territério nacional.

Paragrafo unico. A depender da situacéo, conforme juizo do magistrado, a sentenca
coletiva indicada no caput pode ser:

| - genérica, cabendo a cada individuo integrante da classe ocupante do polo ativo
da demanda a responsabilidade pela execucdo individual da sentenca coletiva; ou

Il — especifica, condenando o réu ao pagamento de um valor global de indenizacao,
0 qual deve ficar depositado em juizo, cabendo aos lesados pleitearem um valor de
indenizacdo proporcional aos danos sofridos individualmente.

Art. 7° Com a delimitacdo da classe representada em juizo, o juiz deve ordenar a
intimacao de todos os integrantes da classe, devendo ser realizado um esforco razoavel das
partes para indicar todos 0s membros possiveis do grupo.

81° A notificagdo da proposi¢do da acéo coletiva interrompe a prescri¢cdo da agéo
individual para a tutela dos direitos individuais homogéneos.

§2° A notificacdo pode ser realizada através de correio eletronico, cartas, e outros
meios que sejam capazes de atingir a finalidade de notificar os integrantes do grupo. Sempre
que possivel, deve-se determinar que a notificacao seja realizada utilizando os meios mais
econdmicos.

8§ 3° Os custos com a notificagcdo correrdo por conta do autor da agédo, podendo o
juiz inverter o O0nus dessa obrigacdo para a outra parte quando essa tiver meios mais
econdmicos e efetivos para realizar a notificagéo.

8§ 4° A notificagdo deve ser realizada individualmente de forma clara, a qual deve
indicar, além das informacGes que o juiz entender como necessarias, o seguinte:

| — os limites subjetivos da classe representada em juizo;

Il — os pedidos e a causa de pedir da acéo;

Il — que o integrante da classe, caso ndo queira se submeter aos efeitos da deciséo
coletiva, pode requerer a sua excluséo do grupo no prazo de 15(quinze) dias a contar da
notificacéo;

IV — que a sentenca coletiva fara coisa julgada sobre todos independentemente do
resultado.

85° No decorrer do processo coletivo, deve ser ordenada a notificagéo de todos os

membros da classe a respeito de atos que possam influir no patriménio individual deles.
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86° Caso seja proposta a realizagdo de acordo para encerramento da acgéo coletiva,
os integrantes da classe devem ser notificados sobre todos os termos do acordo,
concedendo-lhes prazo de 15 (quinze) dias para manifestar interesse em ser excluido do
grupo a fim de ndo se submeter ao acordo proposto.

§7° No prazo indicado no paragrafo anterior, caso o integrante da classe ndo
apresente pedido de exclusé@o da classe, entende-se como tendo aceitado o acordo proposto.

88° A fixacdo de honorarios advocaticios arbitrados pelo Poder Judiciério,
conforme determinado na Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, a serem suportados por
toda a classe, deve ser notificada aos membros do grupo, concedendo-lhes prazo de 15
(quinze) dias para apresentar impugnacao ao valor arbitrado.

Art. 8° O acordo proposto para encerramento do litigio coletivo deve ser
homologado pelo Poder Judiciario para que possa produzir efeitos sobre todos os membros
da classe.

Art. 9° Para recompensar economicamente as despesas realizadas pelo
representante da classe na defesa da prépria classe, esse representante pode propor acéo
regressiva em face dos integrantes do grupo a fim de obter o ressarcimento dos gastos
realizados.

Paragrafo Unico. Através de peticdo na propria acdo coletiva, o representante da
classe pode requerer que o magistrado fixe alternativas ao patrocinio da tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos.

Art. 10 Nos casos omissos dessa lei, aplica-se, naquilo em que nédo for conflitante,
as seguintes leis: a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985; a Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990; e a Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015.

Art. 11 Esta lei entrard em vigor dentro de cento e oitenta dias a contar de sua

publicacao.
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CONCLUSAO
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CONCLUSAO.

A presente tese de doutoramento foi apresentada na conclusdo da pdés-graduacéo em
Direito Processual Civil tendo obtido aprovagdo unanime de toda a banca avaliadora. O éxito
do referido trabalho consiste na aplicacao pratica das pesquisas realizadas, as quais levaram
a proposicdo de uma lei que tem por objetivo melhorar o sistema de tutelas coletivas de
direitos.

As pesquisas iniciaram com a constatacdo de que o Brasil aprovou um novo Codigo
de Processo Civil em 2015, o qual, porém, ainda é eminentemente voltado para a tutela
individual de direitos, carecendo de organicidade quanto aos meios de tutela coletivas de
direitos.

E claro, porém, que o Brasil possui sim meios para a tutela coletiva de direitos. No
entanto, suas regras estdo esparsas em diversas normas, das quais destacam-se o Codigo de
Defesa do Consumidor e a Lei de Acdo Civil Publica. A propria Constituicdo Federal de
1988 ganha destaque dentro da sistematica de tutelas coletivas ao alcar ao nivel
constitucional os direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos.

Nesse contexto, a presente tese busca trazer ao ordenamento juridico brasileiro uma
solucdo processual a ser aplicada nos casos de conflitos que envolvam a coletividade,
especificamente na defesa dos direitos individuais homogéneos, dando mais efetividade ao
direito, satisfazendo, assim, os anseios de felicidade e de acesso a justica da sociedade.

A proposta defendida é a introducdo de instituto semelhante as class actions norte-
americanas no ordenamento juridico brasileiro, o que traz qualidade, tempestividade e
efetividade a tutela jurisdicional coletiva de direitos. Esse trindmio, alids, € fundamento para
0 moderno processo civil.

Para a defesa dos direitos individuais homogéneos de forma coletiva, o destaque fica
com as class actions do ordenamento juridico norte-americano. 1sso ndo significa que o
Brasil ndo possua meios para a sua tutela, mas as alternativas brasileiras ndo se amoldam a
todo e qualquer direito individual homogéneo, nem permite que os préprios individuos
lesados proponham diretamente esse tipo de tutela coletiva.

Os litigios coletivos e sua tutela ndo sdo novidades do mundo contemporéneo, mas,
na verdade, encontram-se nas sociedades humanas desde os registros historicos do Império
Romano, bem como sdo encontrados, para 0s paises do common law, desde a Inglaterra

medieval.
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Os direitos coletivos lato sensu e os direitos individuais homogéneos séo decorrentes
do fendmeno social de coletivizagdo, em que a sociedade passa por uma massificacdo das
relacBes, 0 que produz também uma massificacdo de conflitos, fazendo-se necessario o
reconhecimento de novos direitos.

Sublinhe-se que ndo devem ser extintas as atuais agOes coletivas existentes no
sistema juridico brasileiro, pois essas acdes, bem como a classificacdo entre os direitos
coletivamente tutelados representam inimeros anos de pesquisa e aprofundamento social
sobre assuntos tratados na doutrina e na jurisprudéncia. No Brasil, existe um verdadeiro
microssistema de tutela coletiva que deve ser organizado e aperfeicoado para ter ainda mais
efetividade, contribuindo, assim, com 0 acesso a justica, objetivo atual principal do direito
processual brasileiro.

Verifica-se que o microssistema brasileiro de tutelas coletivas esta inserido no
sistema principal do processo civil. Em linguagem figurada, & como se a tutela coletiva fosse
uma lua a orbitar em torno de um planeta, em que o planeta representa o processo civil. Em
complemento, esse planeta orbita em torno do sol, em que o sol, por sua vez, representa a
constituicdo. Dessa forma, observa-se a constituicdo influenciando o processo civil com
normas constitucionais, como o principio do contraditorio, e, por sua vez, o processo civil
norteando os institutos presentes na tutela coletiva de direitos. Assim, alguns conceitos do
direito processual civil ganham peculiaridades quando analisados no contexto das tutelas
coletivas, como € o que se verifica quanto a legitimidade das partes para esse tipo de tutela
e quanto a coisa julgada da sentenca coletiva.

Oportunamente a class action é uma acédo coletiva utilizada com bastante frequéncia
nos Estados Unidos para a defesa coletiva dos denominados direitos individuais
homogéneos. Sua origem remonta a Inglaterra medieval, tendo, porém, encontrado pleno
desenvolvimento nos Estados Unidos.

Dentre as peculiaridade das class actions frente aos meios brasileiros de tutela
coletiva de direitos individuais, estdo: a coisa julgada erga omnes e independente do
resultado para a sentenca coletiva prolatada em uma class action, ao contrarios da tutela
brasileira que somente faz coisa julgada sobre todos se ela for favoravel ao grupo; e a
legitimidade para a proposicdo de uma class action, a qual inclui os proprios membros do
grupo lesado, ao contrario da tutela coletiva brasileira que ndo inclui os proprios membros
da classe lesada.

Nos Estados Unidos, a class action é um instituto bastante utilizado no cotidiano

forense daquele pais, envolvendo altas cifras, bem como sendo de comum utilizagéo tanto
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nas justicas federais, quanto estaduais norte-americanas. Verifica-se que, no @mbito federal,
as class actions s&o reguladas pela denominada Rule 23, a qual fixa todos os elementos
necessarios para a utilizacédo, processamento e julgamento das class actions.

Os requisitos para a proposicdo de uma class action nos Estados Unidos sdo 0s
seguintes: a) o0 grupo deve ser tdo numeroso que torne impraticavel a unido de todos seus
membros; b) devem existir questdes de direitos ou de fato comuns entre os integrantes do
grupo; c) os pedidos ou a defesa do representante do grupo devem ser tipicos dos pedidos ou
das defesas do grupo; d) o representante do grupo deve proteger com justica e adequacao 0s
interesses do grupo.

A proposicdo de uma class action serve, portanto, para a unido de forgas,
conhecimento e dinheiro que possibilitam a tutela de direitos, 0 que ndo ocorreria caso 0S
individuos atuassem de forma isolada.

Quanto ao requisito da questdo comum para a proposicao de uma class action, tem-
se que ele representa o nucleo, o “cora¢do” do problema social coletivo apresentado ao
Judiciario em busca de uma solucdo que permita o deslinde das diversas situacdes faticas
dos membros do grupo envolvido com o litigio.

O Brasil possui um ordenamento juridico que traz diversas normas para a tutela
coletiva de direitos, o que ja se vislumbra desde meados do século passado, tendo destaque
internacional por essa disciplina legal. Com efeito, existem sim mecanismos legais de tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos no Brasil. Entretanto, defende-se, na presente
tese, que esses mecanismos podem ser melhorados com a insercdo da chamada acdo de
classe, ou simplesmente acdo civil coletiva, no sistema juridico brasileiro, unindo as boas
experiéncias brasileiras com as norte-americanas.

Com isso, observa-se que ndo ha, no sistema juridico brasileiro, legitimidade para
que os individuos lesados possam utilizar-se da tutela coletiva dos direitos individuais
homogéneos. Faz-se, necessario, como se propde na presente pesquisa, a publicacdo de uma
lei que, expressamente, conceda legitimidade para que os individuos possam tutelar
coletivamente seus direitos.

Ora, ndo se deve esquecer de que o ordenamento juridico brasileiro ja permite que
os cidaddos, individualmente, proponham acdo popular, um meio de tutela coletiva de
direitos, para a defesa de direitos difusos e coletivos.

Com mais razdo, os individuos devem ter legitimidade para a tutela coletiva dos
direitos individuais homogéneos, pois eles sdo os titulares desses direitos, possuindo mais

aptidao para a defesa de seus proprios direitos. Com efeito, o sistema juridico brasileiro ja é
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capaz de avancar na tutela coletiva de direitos individuais homogéneos permitindo que, além
dos atuais legitimados, os quais atuam como substitutos processuais, os proprios individuos
possam pleitear diretamente a tutela de seu direito individual e de todo o grupo de individuos
que tiveram seu direito atingido.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, inovou
o ordenamento juridico brasileiro ao introduzir um sistema de precedentes judiciais, dando
destaque a atividade do Poder Judiciario como meio de solucionar, através da interpretacédo
das normas brasileiras, os conflitos sociais.

Com o0s mecanismos adotados para os precedentes judiciais no processo civil
brasileiro, verifica-se uma aproximagao do sistema do civil law, adotado no Brasil, com o
do common law, caracteristico dos paises de tradi¢do inglesa. Dessa forma, observa-se que,
com o Codigo de Processo Civil de 2015, o Brasil deu novos passos na busca de solucbes
juridicas para serem utilizadas frente ao aumento da demanda judicial verificada na
sociedade, sendo o sistema de precedentes judiciais uma dessas solugdes. Entretanto, apesar
desse codigo possuir meios de tutela coletiva, como a tutela coletiva possessoria, 0 CPC/15
ndo avangou na ordenacdo do sistema brasileiro de tutela coletiva, o que poderia ter sido
feito ja no atual cddigo de processo como forma de unificacdo das leis processuais
brasileiras.

O atual Codigo de Processo Civil trouxe uma novidade no que tange aos conflitos
coletivos, trata-se de um procedimento especifico para as tutelas possessorias coletivas de
rito comum. Essas regras foram incluidas no ordenamento juridico brasileiro por pressdo dos
parlamentares ligados aos movimentos sociais em razdo da forma como costumam ser
cumpridas as decis@es judiciais que culminam na remocao de diversas pessoas e familias de
um imovel que tenha sido invadido por um grupo de pessoas. Durante a remocdo dos
invasores, € comum o emprego de forca policial, ndo sendo raro a ocorréncia de violéncia
fisica e, em alguns casos, até mortes, com a consequente marginalizacdo dos ocupantes
irregulares.

Verifica-se que alguns doutrinadores brasileiros defendem a ideia de criagdo de um
estatuto codificado dos meios de tutela coletiva de direitos. Nesse sentido, destacam-se 0s
seguintes projetos: i) Codigo de Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito,
Projeto elaborado por Antonio Gidi; ii) Anteprojeto de Cddigo Modelo de Processos
Coletivos para a lbero-América; iii) Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos do Instituto Brasileiro de Direito Processual, elaborado sob a coordenacéo de Ada

Pellegrini Grinover e enviado ao Instituto Brasileiro de Direito Processual - IBDP; e iv)
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Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, coordenado por Aluisio
Gongcalves de Castro Mendes e elaborado pelas Universidades do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ) e Estacio de S& (UNESA).

A proposta de unificar a tutela coletiva de direitos em um Unico cddigo é salutar por
permitir uma melhor compressdo desse microssistema processual, encerrando com a
insegurancga juridica que as leis esparsas causam na disciplina dessa matéria. No entanto,
entende-se, na presente tese, que a insercdo de um livro sobre tutela coletiva no Cddigo de
Processo Civil é uma solucéo ainda melhor para a consolidacdo da protecéo juridica coletiva
de direitos. Essa conclusao pela introdugdo de um livro sobre a tutela coletiva dentro do
proprio Cadigo de Processo Civil decorre do entendimento de que a concentragdo de todas
as leis processuais em um unico codigo tende a organizar o sistema processual de um pais.

Sublinhe-se que, em razdo da inexisténcia de organicidade no microssistema de
processos coletivos no Brasil, a proposta de lei desta tese ndo envolve a criagdo de um codigo
ou de um capitulo relativo a toda a tutela coletiva no atual Codigo de Processo Civil, mas
tem o objetivo de criar um mecanismo juridico que possa tutelar todos os direitos individuais
homogéneos, concedendo legitimidade para que os proprios individuos possam propor a
acao civil coletiva de protecdo desses direitos.

Na presente tese, verifica-se que existem muitos beneficios que a utilizagdo das class
actions traz ao ordenamento juridico ao permitir que os proprios individuos possam propor
essa acdo para a defesa dos direitos individuais préprios e dos demais membros do grupo.
Com base nisso, foram apresentados alguns exemplos de situacdes que ja ocorreram no
Brasil e, para as quais, poderia ter sido utilizado um mecanismo semelhante as class actions
norte-americanas para pleitear a tutela coletiva dos direitos individuais envolvidos. Como
exemplo, citem-se os casos de incéndio na Boate Kiss € no Centro de Treinamento “Ninho
do Urubu”.

No contexto da pandemia do COVID-19 pelo qual o mundo ainda passa, defende-se
que as acOes coletivas podem ter um papel fundamental para diminuir a demanda de ac¢oes
propostas.

Com efeito, caso ocorra a aprovagdo de uma lei, como a proposta nesta tese, criando
uma acdo coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos através de representantes,
pode-se ganhar em efetividade e em tempo, pois uma Unica agdo pode ser julgada e aplicada
para resolver a situacdo de diversas pessoas gque se encontrem na mesma classe.

O momento pds-pandemia vai exigir que as instituicdes democraticas atuem na busca

de solucbes para os problemas que surgirdo, buscando o bem-estar geral de todos os
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integrantes da nagdo. Esse momento se mostra como uma excelente oportunidade para a
implementacdo de melhorias no sistema brasileiro de tutela coletivas, estando o projeto de
lei desta tese inserido como uma possivel melhoria para esse sistema.

A presente tese culmina com a apresentacdo de uma proposta de lei que acrescente
ao microssistema de tutela coletiva brasileiro um mecanismo juridico para a tutela de direitos
individuais homogéneos por parte dos proprios individuos lesados. A inspiracdo para essa
proposta de lei € o instituto norte-americano das class actions, as quais permitem que 0s
préprios individuos, como representante da classe de individuos que tiveram seus direitos
individuais homogéneos lesados, possam propor acao coletiva para tutela desses direitos.

Com isso, o representante da classe atua em nome proprio na defesa de direitos
préprios e de direitos dos demais integrantes da classe. Sublinhe-se que o mecanismo de
tutela coletiva de direitos individuais homogéneos proposto na presente tese é denominado
de acdo civil coletiva, cuja inspiracdo é norte-americana, porém ndo se trata de copia simples
do mecanismo de class action existente nos Estados Unidos. No caso, ndo se deve
desconsiderar os vastos conhecimentos juridicos produzidos no Brasil, bem como as leis ja
existentes no microssistema brasileiro de tutela coletiva de direitos.

Assim, a proposta apresentada na presente pesquisa € fruto da unido do que ha de
melhor no ordenamento juridico brasileiro com o melhor do sistema juridico norte-

americano quando se trata de tutelar direitos individuais homogéneos.
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