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Resumo: O presente trabalho perpassa pela tutela coletiva brasi-
leira e pelas class actions norte-americanas, com énfase nas class
actions for damages, que mais se aproxima da A¢do Civil Publica
brasileira. Analisados os dois sistemas e verificadas semelhancas,
mas sobretudo os aspectos de divergéncia, dada a divergéncia do
contexto social, politico e econdémico de ambos os paises, resta
evidente que no ordenamento juridico brasileiro, faz-se necessario
a elaboracdo de um direito processual coletivo, com ampliacao
subjetiva dos polos ativo e passivo, especialmente voltado para
uma responsabilidade intergeracional, que busca preservar inte-
resses-coletivos-difusos de futuras geracdes. Para a pesquisa utili-
zou-se 0 método dedutivo-comparativo na abordagem dos temas
relacionados ao objeto do estudo, bem como a pesquisa biblio-
grafica, de artigos cientificos, livros e dissertacoes. O artigo versa
sobre tema atual e pouco explorado pela doutrina, apontando a
necessidade de uma evolu¢do no ordenamento juridico brasileiro
quanto a tutela das acoes coletivas, permitindo que se crie na so-
ciedade uma cultura ética e moral que faca com que legitimados
busquem e se responsabilizem pela protecdo de interesses que ul-
trapassam a esfera individual, de grupo e de coletividade, prote-
gendo também interesses coletivos-difusos de futuras geracoes.
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Abstract: The present work goes through the Brazilian collective
protection and the North American class actions, with empha-
sis on class actions for damages, which is closest to the Brazilian
Public Civil Action. Having analyzed the two systems and ver-
ified similarities, but above all the aspects of divergence, given
the divergence of the social, political and economic context of
both countries, it is evident that in the Brazilian legal system, it
is necessary to elaborate a collective procedural law, with a sub-
jective expansion of the role for both parties, especially focused
on intergenerational responsibility, which seeks to preserve the
collective-diffuse interests of future generations. For the research,
the deductive-comparative method was used to approach themes
related to the object of study, as well as bibliographic research,
scientific articles, books and dissertations. The article deals with a
current topic that is slightly explored by the doctrine, pointing out
the need for an evolution in the Brazilian legal system regarding
the protection of collective actions, allowing an ethical and moral
culture to be created in society that makes those legitimated to
seek and take responsibility for the protection of interests that go
beyond the individual, group and collective sphere, also protect-
ing collective-diffuse interests of future generations.

Keywords: Collective guardianship. Class Action. Collective Law.
Intergenerational responsibility.

INTRODUCAO

Com o advento do Estado Contemporaneo, diversas
transformagoes politicas e sociais ocorreram, o que levou ao sur-
gimento de novos direitos, diferentes daqueles que se via no Esta-

do Moderno, de cunho eminentemente individualista e patrimo-
nial (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 83-96).

Nesse cenario, direitos que ndo se materializavam, por
nao ficarem restritos a uma unica pessoa, passam a ter relevancia,
ja que pertencem a toda uma coletividade de pessoas, como por
exemplo, o direito ao meio ambiente preservado. Tratando-se de
direitos que vdo além da esfera individual, refletindo sobre uma
coletividade, foram denominados de direitos difusos, individuais
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homogéneos e coletivos. Esses novos direitos fizeram surgir nos
paises a necessidade de instrumentos processuais adequados que
possibilitassem a sua protecao judicial em caso de violagdo, ins-
trumentos esses que foram criados, observando o modelo de Es-
tado de cada pais.

No Brasil, as a¢oes coletivas vém representadas, dentre
outras a¢Oes, pela A¢ao Civil Publica para a tutela dos direitos
individuais homogéneos, sendo que no direito norte americano,
dentre outras acoes, tem-se as chamadas class action for damages.

No Brasil, ha muito tempo se discute a necessidade de
adaptacdo do processo civil a tutela jurisdicional coletiva, mas
pouco se tem feito para estruturar uma teoria propria das agdes
coletivas, o que se justifica no fato de que o atual processo civil
tem finalidade primordial na defesa de direitos individuais, com
moldes privatistas, que valorizam o individuo como sujeito de di-
reitos (CINTRA JUNIOR, 1992, p. 39-47). Essa caracteristica,
contudo, ndo se revela adequada e apta para a defesa de direitos
tidos como metaindividuais, direitos supra individuais ou transin-
dividuais.

Nesse contexto, o presente artigo, no primeiro e segundo
capitulo trata das tutelas coletivas do ordenamento juridico bra-
sileiro e norte-americano, respectivamente, buscando no terceiro
capitulo fazer uma comparacio entre ambos. No quarto e ultimo
capitulo objetiva-se verificar em que medida as class actions do
sistema norte americano, em especial as class actions for damages,
podem contribuir ou nao no sistema de tutela coletiva brasileira,
especialmente no que diz respeito aos novos direitos e a necessi-
dade de se ter uma expansao da legitimidade das partes, com vis-
tas a uma ética de responsabilidade intergeracional. Se os direitos
estdo em constante evoluciao, preocupando a coletividade; e o
atual sistema de processo civil visa a prote¢ao individual e priva-
tista entdo faz-se necessario a elaboracdo, no Brasil, de um direi-
to processual coletivo proprio em que se tutele os novos direitos
e que contribua para o estabelecimento de uma cultura juridica
processual coletiva com responsabilidade intergeracional, dando
vigéncia, inclusive, ao principio da inafastabilidade da jurisdicao
previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal.
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Para realizar o artigo, utilizou-se o método dedutivo-
-comparativo e a pesquisa foi bibliografica e por artigos cientifi-
cos, livros e dissertacoes.

1. A TUTELA COLETIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Embora o sistema de protecao coletiva dos direitos esteja
previsto na Constitui¢io Federal, antes da sua promulgacio ja
existia a Lei da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347, de 24.7.1985),
que previa a sua protecdo, sendo que apos a Constituicao Fede-
ral, adveio o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de
11.9.1990).

Posteriormente, surgiram outras leis que tutelam os direi-
tos transindividuais, a exemplo do Estatuto da Crian¢a e do Ado-
lescente (1990), a Lei n. 7.853/89 (que previu tratamento para
pessoas portadoras de deficiéncias), a lei que trata da probidade
administrativa (Lei n.8.429/92), bem como outras leis em prote-
cao aos direitos transindividuais, tais como a Lei n. 8.884/94 (Lei
Antitruste), a Lei n® 10.257/01 (Estatuto da Cidade), que trata de
direitos relacionados ao urbanismo e a Lei n® 10.741/03 (Estatuto
do Idoso), que dispoe sobre a tutela dos interesses dos idosos.

Em todas as legislag¢bes, por se tratar de tutela coletiva,
enfrentou-se sérias dificuldades para definir os conceitos dos no-
vos direitos que seriam tratados por elas (ZANETE JUNIOR,
2012), embora o traco comum fosse a pluralidade de titulares a
justificar sua protecdo por uma mesma e unica demanda.

Os interesses ou direitos difusos sao os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeter-
minadas e ligadas por circunstancias de fato, independendo da
existéncia de uma relacdo juridica anterior, mas ligadas por cir-
cunstancias de fato. Essa circunstancia pode ser o fato de habita-
rem em uma mesma cidade, desfrutarem de uma mesma paisagem
ou dependerem de um mesmo rio para o abastecimento de agua
(BARROSO, 2005, p. 103-119). Seu conteudo é eminentemente
nao patrimonial, caracteristica que influi no tipo de tutela e no
provimento jurisdicional a ser requerido na agao. Diferem-se dos
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direitos coletivos, porque, embora igualmente transindividuais e
indivisiveis, esses sao titularizados por “grupo, categoria ou clas-
se de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base” (Lei n. 8.079/1990, art. 81, II). O trago
distintivo, entdo, em relacao aos direitos coletivos, é a indetermi-
nabilidade dos titulares do direito.

Na acepc¢ao de Mancuso (2001, p. 150) ao se definir di-
reitos difusos, se esta a tratar de direitos metaindividuais, que nao
tendo atingido o grau de agrega¢do e organizagao necessarios a
sua afetagdo institucional junto a certas entidades ou 6rgdos re-
presentativos dos interesses ja socialmente definidos, restam em
estado fluido, dispersos pela sociedade civil como um todo e que
caracterizam-se pela indetermina¢do dos sujeitos e pela indivisibi-
lidade do objeto, tendo em vista a sua intensa litigiosidade interna
e tendéncia a transposi¢ao ou mutagao no tempo e no espaco.

Os interesses ou direitos coletivos, por sua vez, sio os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte con-
traria por uma relacio juridica base. Ou seja, ha uma relagio ju-
ridica base que vincula os titulares e é anterior a lesio ou ameaca
de lesdo a ser tutelada. Os titulares, portanto, sao identificaveis e
determinaveis, sendo os efeitos da sentenga ultra partes, limitada-
mente ao grupo, categoria ou classe.

Os interesses ou direitos individuais homogéneos sdo
aqueles que decorrem de um tunico fato gerador, atingindo as pes-
soas individualmente, da mesma forma e ao mesmo tempo, mas
sem que se possa considerar que eles sejam restritos a um unico
individuo. Tratam-se de direitos divisiveis e com titulares certos,
sendo que o estabelecimento do nexo entre os sujeitos ativos e os
responsaveis pelos danos se da numa situacido juridica - fato, ato,
contrato, por exemplo - que tem origem comum para todos os
titulares do direito violado.

Essa origem comum nio significa necessariamente uma
unidade de fato e de tempo, mas que revele certa proximidade,
como ¢é no caso das vitimas de uma publicidade enganosa, vei-
culada por varios 6rgaos de imprensa e em repetidos dias, de um
produto nocivo a saude adquirido por varios consumidores num
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largo espaco de tempo (GRINOVER, p. 76-77) A homogeneidade
decorre da circunstancia de serem provenientes de uma origem
comum, com predominancia da dimensao coletiva sobre a indivi-
dual, aliada a superioridade em termos de eficacia, o que possibi-
lita a defesa coletiva, sendo irrelevante as peculiaridades de cada
caso concreto, ja que as lides individuais, no que diz respeito as

questdes de direito, sio muito semelhantes e a decisdo, em tese,
deve ser a mesma em todos os casos — (DIDIER JUNIOR, 2011,
p. 78).

Os direitos individuais homogéneos foram incorporados
ao sistema juridico brasileiro e os meios para a sua tutela foram
inspirados nas a¢oes de reparacao de danos a coletividade do di-
reito norte-americano chamadas class actions for damages. Sua
protegdo esta prevista no inciso I, paragrafo tunico, do art. 81 do
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90?%) e os efeitos
da sentenca sao erga ommnes. Desta maneira, os titulares desses
direitos serdo abstrata e genericamente beneficiados — (art. 16 da
LACP? e art. 103 do CDC*), na hip6tese de procedéncia da acio,
pois se a acdo é de improcedéncia possibilita-se a propositura de
nova acao individual. A origem comum pode decorrer tanto de
circunstancias de fato como de direito, ndo havendo necessida-
de de uma unidade de tempo ou de fato. A homogeneidade sera
examinada pelo juiz quando da apreciag¢do do pedido e da causa
de pedir, ocasido em que buscara identificar os elementos comuns
entre os diversos interesses emergentes de uma mesma situacao de

fato, caracterizando ou ndo a prevaléncia dos interesses comuns
em relacdo aos individuais (MIRAGEM, 2019, p.861).

2 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exer-
cida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd
exercida quando se tratar de: [...] lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

3 Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia terri-
torial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico funda-
mento, valendo-se de nova prova.

4 Art. 103. Nas acOes coletivas de que trata este cddigo, a sentencga fara coisa julgada: (...)
lIl - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e
seus sucessores, na hipotese do inciso Il do paragrafo Unico do art. 81.
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A doutrina de GIDI, sobre a diferenca entre esses direitos

¢ oportuna:

Quanto a titularidade do direito material (aspecto
subjetivo), temos que o direito difuso pertence a uma
comunidade formada de pessoas indeterminadas e
indetermindveis; o direito coletivo pertence a uma
coletividade (grupo, categoria ou classe) formada
de pessoas indeterminadas, mas determinaveis; os
direitos individuais homogéneos pertencem a uma
comunidade formada de pessoas perfeitamente in-
dividualizadas, que também sio indeterminadas e
determindveis. (...) E imperativo observar que, ao
contrario do que se costuma afirmar, nao sio va-
rios, nem indeterminados, os titulares (sujeitos de
direito) dos direitos difusos, coletivo ou individuais
homogéneos. Ha apenas um unico titular — e mui-
to bem determinado: uma comunidade no caso dos
direitos difusos, uma coletividade no caso dos direi-
tos coletivos ou um conjunto de vitimas indivisivel-
mente considerado no caso dos direitos individuais
homogéneos. (...) Quem tem o direito publico subje-
tivo a prestagao jurisdicional referente a tais direitos
(direito de acdo coletivo) é apenas a comunidade ou
a coletividade como um todo, através das entida-

des legalmente legitimadas a sua propositura (GIDI,
2011, p. 84-85)

No que pertine a sentenca proferida em a¢es coletivas, a
sua eficacia acontece quando houver a formagao da coisa julgada,
ou seja, o transito em julgado da decisdo final, sendo o regime ju-
ridico bastante diferente do processo individual. Trés pontos fun-
damentais devem ser observados: (i) os limites subjetivos — quem
se submete a coisa julgada; (ii) os limites objetivos — o que se
submete aos seus efeitos; e (iii) 0 modo de produc¢do — como ela

se forma.

Em relacdo aos limites subjetivos, a coisa julgada pode
ser inter partes, ultra partes ou erga omnes. A coisa julgada inter
partes € aquela a que somente se vinculam as partes litigantes; a
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ultra partes é aquela que atinge nio sé os litigantes do processo,
mas também determinados terceiros, ja a erga omnes é aquela
cujos efeitos atingem a todos, tendo eles participado ou nio do
processo.

Os limites objetivos dizem respeito a submissio das par-
tes a coisa julgada material apresentada no dispositivo da decisiao
e se apresentam de 03 (trés) formas: a) Coisa julgada pro et contra
que € aquela que se forma independentemente do resultado, ou
seja, pode ser procedente ou improcedente o pedido, sendo a re-
gra do processo civil brasileiro; b) Coisa julgada secundum even-
tum litis, onde somente é produzida quando o pedido for julgado
procedente; e ¢) Coisa julgada secundum eventum probationis,
que se forma em caso de esgotamento de provas, ou seja, a deci-
sdo sO produzira coisa julgada se todos os meios de prova forem
exauridos.

A regra geral da eficacia da sentenca proferida em acdo
coletiva esta prevista no art. 103 do CDC?, tendo se estabelecido,
em relagdo aos direitos coletivos, o regime da coisa julgada secun-
dum eventum probationis, ou seja, a coisa julgada so6 se produz
quando todos os meios de prova forem exauridos.

Essas as caracteristicas basicas da tutela coletiva no orde-
namento juridico brasileiro.

5 Art. 103. Nas ac¢Oes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada: | - erga
omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em
gue qualquer legitimado poderad intentar outra a¢do, com idéntico fundamento valendo-se
de nova prova, na hipdtese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81; Il - ultra partes, mas li-
mitadamente 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; lll - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso Il do paragrafo unico do art. 81.
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2 AS CLASS ACTIONS FOR DAMAGES DO SISTEMA
NORTE-AMERICANO

Class Actions sao tipos de agbes coletivas que existem,
principalmente, nos paises que adotam o sistema da common law.
Basicamente, sdo acdes que foram criadas para suprir a inefica-
cia das ac¢oes individuais na tutela de direitos que sdo suprain-
dividuais e assim como no ordenamento juridico brasileiro, em
que existem varios tipos de acdes coletivas, ha tipos especificos
de class actions para cada tipo de pretensdo veiculada no direito
americano.

A primeira modalidade de class action é utilizada para as
hipoteses em que a propositura de a¢oes individuais poderia criar

o risco de decisbes contraditorias ou afetar/prejudicar os interes-
ses de outros membros da classe (BARROSO, 2005, p 103-119).

A segunda modalidade é a chamada Civil Right Case e é
proposta quando a parte contraria a classe pratica ou se abstém
de praticar atos lesivos a esta. E utilizada principalmente para a
defesa de direitos civis e fundamentais.

A terceira modalidade é conhecida como Class Action
For Damages, que € a acao de classe que versa sobre questoes de
fato e de direito comuns aos integrantes da classe que predomi-
nam sobre as questoes individuais e, em regra, visam a indeniza-
¢do como compensa¢do pelo direito lesado. (SALLES, 2009, p.
215-236).

As duas primeiras categorias sao conhecidas como man-
datory, ja que nao admitem que os membros da classe se retirem
do feito (exercicio do right to opt out), ao contrario das class ac-
tions for damages, que permitem o exercicio do right to opt out.

O recebimento e processamento da class action exige o
cumprimento de uma série de requisitos, assim como nas agoes
coletivas brasileiras, podendo, contudo, ser proposta, no caso da
class action for damage por qualquer particular. Os pressupostos
processuais e condi¢bes para a admissibilidade e prosseguimento
das class actions estdo previstos na Rule 23 e devem ser preenchi-
dos cumulativamente, a saber: (i) a inviabilidade de litisconsorcio
(joinder impracticability or numerosity); (ii) existéncia de ques-
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tdes comuns de fato ou de direitos (commonality); (iii) tipicidade,
ou seja, identidade de pretensdes ou defesas entre o representante
e a classe (typicality); e (iv) representagao adequada (adequacy of
representation or vigorous prosecution test)®

De acordo com a alinea (b) da Rule 237, uma class action
s6 pode ser mantida se, além dos requisitos iniciais, a corte julgar
que as questoes de fato ou de direito comuns aos membros da
classe predominam sobre quaisquer questoes que afetem apenas
membros individuais e que a class action é o melhor método dis-
ponivel para a justa e eficiente decisdo da controvérsia.

Diferencia-se do interesse ou direito individual homo-
géneo porque no sistema norte-americano qualquer interessado
pode ingressar com a agdo em representacdo dos demais, sendo
possivel, inclusive, levar ao tribunal demanda proposta em fa-
vor de um grande numero de pessoas, individuos ou associagoes
(equity), que possuam interesses comuns. Ou seja, uma pessoa ou
pequeno grupo de pessoa passam a representar um grupo maior
de individuos nas hip6teses em que o grande numero de titulares
de interesses veiculados na acdo ndo tenham possibilidade real
de intervir (poderdo ser milhares de titulares deste direito, geo-
graficamente afastados) ou possam dar causa a dificuldades em
relacdo ao tramite da demanda.

Segundo ADA PELEGRINI GRINOVER, sio requisitos
para admissibilidade das class actions no direito americano quan-

do:

6 Rule 23 (a) Prerequisites to a Class Action: (1) The class is so numerous that joinder of all
members is impracticable. (2) There as questions of law of fact common to the class, (3) The
claims of 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.

7 Rule 23 (...)(b) Class Actions Maintainable An action may be maintained as a class action if
the prerequisites of subdivision (a) are satisfied, and in addition: (3) the court finds that the
guestions of law of fact common to the individual members, and that a class action is superior
to other available methods for the fair and efficient adjudication of the controversy. The mat-
ters pertinent to the findings include: (A) the interest of members of the class in individually
controlling the prosecution or defense of separate actions; (B) the extent and nature of any
litigation concerning the controversy already commenced by or against members of the class;
(C) the desirability or undesirability of concentrating the litigations of the claims in the partic-
ular forum; (D) the difficulties likely to be encountered in the management of a class action.
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um ou mais membros de uma classe podem proces-
sar ou serem processados representando todos, ape-
nas se (1) a classe é tdo numerosa que a reunido de
todos os membros é impraticavel, (2) ha questoes de
direito ou de fato comuns a classe, (3) as demandas
ou excecdes das partes representativas sio tipicas
das demandas ou excec¢Oes de classe e (4) as partes

representativas protegerao justa e adequadamente
os interesses da classe (2001, p. 855-856).

De resto, analisadas a compatibilidade dos requisitos ini-
ciais e as questoes de fato e de direito comuns aos membros da
classe, o proximo passo nas class actions é a realizacdo de uma
certificagdo da acdo coletiva, com a verificacdo do preenchimento
de mais dois requisitos: o da predominancia e o da superioridade.
O primeiro se refere a predominancia dos interesses comuns da
classe sobre as questoes individuais; e o segundo de a class action
ser o melhor instrumento juridico para solucionar a controvérsia
em questao. Estes requisitos possibilitam que o processo compor-
te uma decisdo verdadeiramente coletiva e possibilite o acesso a
justica com economia processual.

Nesse sentido, mais uma vez oportuno o ensinamento de

ADA PELEGRINI GRINOVER:

O espirito geral da regra esta informado pelo prin-
cipio do acesso a justi¢a, que no sistema norte-ame-
ricano se desdobra em duas vertentes: a de facilitar
o tratamento processual de causas pulverizadas, que
seriam individualmente muito pequenas, e a de obter
a maior eficacia possivel das decisdes judiciarias. E,
ainda, mantém-se aderente aos objetivos de resguar-
dara economia de tempo, esforcos e despesas e de
assegurar a uniformidade das decisdes. O requisito
da prevaléncia dos aspectos comuns sobre os indi-
viduais indica que, sem isso, haveria desintegragao
dos elementos individuais; e o da superioridade leva
em conta a necessidade de se evitar o tratamento da
acao de classe nos casos em que ela possa acarretar
dificuldades insuperaveis, aferindo-se a vantagem,
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no caso concreto, de nido se fragmentarem as de-
cisoes. Nas diversas fases processuais da ‘damage
class action’ os tribunais norte-americanos, incorpo-
rando as notes da ‘Advisory Committee’, observam
rigorosamente a exigéncia dos requisitos da preva-
léncia e da superioridade, ligando-a a necessidade
de escrupuloso respeito aos parametros de justica e
eficacia das decisoes judiciarias. E, ainda, mantém-
-se aderente aos objetivos de resguardar a economia
de tempo, esforcos e despesas e de assegurar a uni-
formidade das decisdes. O requisito da prevaléncia
dos aspectos comuns sobre os individuais indica
que, sem isso, haveria desintegracao dos elementos
individuais; e o da superioridade leva em conta a ne-
cessidade de se evitar o tratamento da acao de classe
nos casos em que ela possa acarretar dificuldades
insuperaveis, aferindo-se a vantagem, no caso con-
creto, de ndo se fragmentarem as decisoes. Nas di-
versas fases processuais da ‘damage class action’ os
tribunais norte-americanos, incorporando as notes
da ‘Advisory Committee’, observam rigorosamente
a exigéncia dos requisitos da prevaléncia e da su-
perioridade, ligando-a a necessidade de escrupuloso

respeito aos parametros de justiga e eficacia da deci-
sao (2001, p. 11-27).

A sentenga proferida em uma class action faz coisa jul-
gada erga omnes, seja ela favoravel ou nao aos autores, pois se
parte da premissa de que todos os membros ausentes foram regu-
larmente notificados e representados em juizo, tendo tido a possi-
bilidade de exercer o right to opt out.
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3 PRINCIPAIS SEMELHANCAS E DIFERENCAS ENTRE A
TUTELA COLETIVA BRASILEIRA E AS CLASS ACTIONS

Ultrapassadas as questOes conceituais e procedimentais
dos sistemas brasileiro e norte americano sobre tutela coletiva,
importante observar os pontos de contato que produzem certa
semelhanca e os pontos de divergéncia entre os dois tipos de sis-
tema.

Importante fazer a comparacdo e a distin¢ao, contudo,
com a consciéncia de que se tratam de sistemas totalmente dis-
tintos, onde, por exemplo, o norte-americano é caracterizado por
ser um pais economicamente desenvolvido e que cultiva entre os
seus cidaddos a cultura de se organizarem civil e politicamente;
e o brasileiro, criado num contexto voltado para a protecao de
direitos patrimoniais e individuais.

Cumpre esclarecer que dentre as espécies de direitos co-
letivos lato sensu, a que mais se aproxima da tematica tratada
pela class action for damages é o direito individual homogéneo
brasileiro.

A class action for damages trata de lesdo de direitos in-
dividuais a varias pessoas que poderiam ajuizar demandas indi-
viduais, mas, por identidade ou proximidade de situacdes com
outras vitimas, optam por participar de uma ag¢do coletiva. Tem
carater basicamente indenizatério e pode ser proposta por qual-
quer particular.

No Brasil, a acdo que mais se aproxima, € a acao civil pua-
blica por lesdo a direitos individuais homogéneos visando a uma
indeniza¢do, ja que, apesar de esses direitos poderem ser tutelados
por meio de a¢do individual, acabam por ser tutelados por meio
da ac¢do coletiva de maior forca e publicidade, contudo, tendo um
legitimado definido em lei.

Ambas se justificam pelo fato de as vitimas terem mais
for¢a atuando em grupo do que isoladamente, ainda mais porque,
em muitos casos, a indeniza¢do tem valor tdo pequeno para a
vitima que nio justificaria o ajuizamento de uma ac¢ao, enquanto
para o autor da lesdo o lucro proveniente dessas pequenas lesoes
¢ muito grande e a condenacgao é representativa.
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Ambas visam ao atendimento de trés propodsitos: a eco-
nomia processual, o acesso a justiga e a efetivagdao do direito ma-

terial, buscando corrigir de forma coletiva um ilicito (GIDI, 2011,
p. 29-54).

Ambas as acdes sdo instrumentos utilizados para veicular
pedido indenizatério relativo a aplicacdo dos dispositivos legais,
dentre outros, de protecao ao consumidor e ao meio ambiente,
sendo comum a elas ainda, a necessidade de haver um grupo iden-
tificavel de vitimas.

Nas class action os atores da a¢ao devem ser notificados
para exercerem seu right to opt out e, se optarem por compor
o feito, poderem posteriormente se habilitar para a liquidagao e
execug¢ao da sentenga.

Na acdo civil publica brasileira por lesdo a direitos indi-
viduais homogéneos, o grupo identificavel s6 se apresentara na
liquidacdo de sentenga para comprovar que teve lesionado um
direito decorrente de uma origem comum, que pode ser de fato
ou de direito e requerer a sua execucao, pois a acao civil publica

tem legitimados determinados e certos previstos no artigo 5° da
LACPS.

Nos dois tipos de a¢ao, necessaria a existéncia de questoes
de direito e de fato comuns ao grupo de litigantes, comprovando-
-se a superioridade dos direitos coletivos frente aos individuais.

Por serem provenientes de sistemas diversos e muito em-
bora a inspira¢do da Ac¢do Civil Publica tenha sido a class action
norte-americana, a class action for damages do sistema da Com-
mon Law e a A¢do Civil Publica para tutela dos direitos indivi-
duais homogéneos do sistema da Civil Law, possuem diferencas
fundamentais.

8 Art. 52 Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: | - o Ministério Pu-
blico; Il - a Defensoria Publica; lll - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;IV
- a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;V - a associacdo
gue, concomitantemente:a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil;b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo 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 patrimoénio artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico.
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A diferenca principal entre as acdes ora tratadas é a ques-
tao da legitimagao ativa e passiva. A Acdo Civil Publica foi pen-
sada de uma forma patriarcal e socialista, de modo que, para a
representacdo do grupo, o legislador estabeleceu, em lei, um rol
de entidades legitimadas a fazer o papel de representante judicial
(artigo 5° da LACP). Na class action for damages, as vitimas serdao
representadas em juizo por um dos seus integrantes. Essa adequa-
da representacao dos interesses da classe deve ser analisada pelo
tribunal e se restar comprovado que o autor nao representa satis-
fatoriamente os interesses do restante do grupo, o tribunal podera

determinar a troca do polo ativo por outro representante da classe
mais idoneo (BUENO, 1996, p. 92-151)

No que pertine a legitimidade passiva, na class action, a
possibilidade de a classe ser demandada vem prevista no inicio da
Rule 23 (a), ao dispor que “One or more members of a class may
sue or be sued as representative parties on behalf of all only if...”
(um ou mais membros da classe podem demandar ou ser deman-
dados como partes representativas em nome de todos somente
se...).

No Brasil, no polo passivo de uma demanda coletiva —
acao civil pablica ou a¢do coletiva para a defesa de direitos in-
dividuais homogéneos — pode figurar qualquer pessoa fisica ou
juridica, de direito publico ou privado, ou ente despersonalizado,
mas dotado de capacidade processual, que tenha ocasionado ou
concorrido, concreta ou potencialmente, para a lesdo a um inte-
resse transindividual.

Em ambos os casos, a sentenca proferida em acio cole-
tiva passa a ter eficicia quando houver a coisa julgada, ou seja,
o transito em julgado da decisdao final. No ambito da A¢ao Civil
Publica, a sentenga que efetivamente da provimento ao pedido do
autor gera coisa julgada erga ommnes e quanto ao modo de produ-
cao é secundum eventum litis.

A escolha do regime secundum eventum probationis pelo
legislador evidencia o seu objetivo de prestigiar uma suposta justi-
ca em detrimento da seguranca juridica. Assim, os réus absolvidos
nas a¢Oes extintas por falta de provas podem ser acionados tantas
vezes quanto o autor queira. Ja na class action essa questdo € bas-
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tante simples: a sentenga tem eficicia somente sobre aqueles que
efetivamente tiverem optado por estar no processo. Desta maneira
as vitimas que tiverem exercido o seu right to opt out nao sofrerao
os efeitos dessa sentenga, seja ela favoravel ou nio.

Assim, partindo da premissa de que todos os membros
ausentes foram regularmente notificados e representados em jui-
70, a sentenga proferida tera eficacia erga omnes.

4 NECESSIDADE DE UMA RESI’ONSABILIZA(;AO
INTERGERACIONAL NAS ACOES COLETIVAS DO BRASIL

Feitas as comparacoes sobre os procedimentos adotados
nos dois sistemas, evidente que a class action e a tutela coletiva
brasileira sdo bastante distintas nio podendo se admitir a recep¢do
daquela no todo pelo sistema brasileiro.

A ideia e concepciao da class action ndo ha davidas é
indiscutivelmente benéfica a sociedade na medida em que amplia
a legitimacdo para propor ac¢ao coletiva, facilita o acesso a justica,
estimulando a adocdo de uma postura ativa dos cidadaos, per-
mitindo uma maior preocupacio da sociedade com o todo e do
proprio empresario que, visando evitar riscos, age de forma mais
honesta e com mais cuidados. No que pertine ao polo passivo,
como visto, possibilita-se que um ou mais membros da classe se-
jam demandados como partes representativas em nome de todos
(defendant class action).

No Brasil, a Acao Civil Puablica apresenta rol taxativo
para o polo ativo da demanda (artigo 5° da LACP), inexistindo
previsdo de legitimagdo extraordinaria para o polo passivo das
acoes coletivas. Nela pode figurar no polo passivo qualquer pes-
soa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, ou ente des-
personalizado, mas dotado de capacidade processual, que tenha
ocasionado ou concorrido, concreta ou potencialmente, para a
lesdo a um interesse transindividual.

Sobre essa flexibilizagao da legitimidade nas a¢Ges coleti-
vas, a doutrina é esclarecedora:
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Vimos que, em principio, qualquer pessoa pode ser
ré em acao civil publica ou coletiva. Mas, em regra,
a propria coletividade lesada, transindividualmente
considerada, ndo esta legitimada passivamente para
essas acoes. Pelo sistema hoje vigente em nosso Di-
reito, os legitimados do art. 50 da LACP ou do art.
82 do CDC s6 substituem processualmente a coleti-
vidade de lesados no polo ativo, o que afasta a pos-
sibilidade de aqueles legitimados figurarem como
réus, mesmo em reconvencao...

Assim, se uma empresa quisesse consignar em juizo
uma quantia para reparacao de lesdo a interesses
individuais homogéneos, por que ndo o admitir em
acdo de sua iniciativa, se o poderia em acido movi-
da contra ela por um dos legitimados ativos a agao
civil puablica ou coletiva? Se um colegitimado ati-
vo pode ajuizar agdo coletiva declaratoria, visando
ao reconhecimento da existéncia ou inexisténcia
de uma relagio juridica de interesse de um grupo,
classe ou categoria de pessoas, por que nao poderia
propor essa mesma a¢ao declaratoria a empresa que
teria legitimidade para responder, no polo passivo,
a agao civil publica? Se o Ministério Puablico pode
ajuizar acao civil publica visando a declaracao de
nulidade de clausula contratual abusiva em prejui-
zo de consumidores considerados de forma coletiva,
por que a empresa nao poderia propor uma agao
declaratéria, para obter um provimento jurisdicio-

nal que declarasse erga omnes a validade ou invali-
dade dessa mesma clausula? (MAZZILLI, 2009, p.
361-364)

E é nesse ponto que uma extensao subjetiva da legitimi-
dade nas demandas de tutela coletiva brasileira colaboraria para
uma atuagdo fortemente pautada na ideia de solidariedade, sus-
tentabilidade e justica entre geragdes, somado a observancia do
principio da inafastabilidade do judiciario (art. 5°, XXXV da
Constitui¢ao Federal).



552

A atuacao no polo ativo e passivo de qualquer particular
que estabeleca um vinculo com os fatos, o que poderia vir acom-
panhado de um legitimado extraordinario para representar a co-
letividade (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 412), é certo, possibilitaria
um maior envolvimento social em relacdo a interesses metaindivi-
duais. Na doutrina de Maia:

A defesa coletiva de direitos em juizo, no entanto,
nao costuma estar relacionada a imposi¢ao de limi-
tes a coletividade. Com muito mais frequéncia sdo
tratados os casos em que a tentativa de prevenir ou
sanar lesoes a interesses ou direitos transindividuais
se coloca como meio de protecio da coletividade.
Por niao outro motivo, quase todo o conjunto nor-
mativo elaborado para a solucdo de conflitos su-
praindividuais foi erigido com o escopo de proteger
o grupo, categoria ou classe, evitando sua vincula-
cao a decisOes contrarias aos seus interesses.

A agdo coletiva passiva insere-se no ordenamento
juridico, alargando o rol de direitos individuais que
podem ser defendidos coletivamente. Com efeito, a
acao contra a coletividade também permite a defesa
de direitos individuais homogeneamente lesionados
ou homogeneamente ameacgados de lesdo, que nada
mais sdo do que direitos essencialmente individuais
lesionados ou ameagados de lesdo por uma coletivi-
dade organizada. Este é o principal ponto de dife-
renciacao entre os dois tipos de a¢do coletiva — pas-
siva e ativa. Como se V€, nao necessariamente serao
tutelados pela acdo coletiva passiva as modalidades
de direitos habitualmente defendidos nas acoes co-
letivas tradicionais. A agio coletiva passiva engloba
um espectro um pouco mais abrangente, prestan-
do-se a defender também os mencionados direitos
individuais lesionados de forma coletiva, que sio,

na sua esséncia, a outra face dos direitos individuais
homogéneos. (MAIA, 2009, p. 01 e 51)
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Para tanto, é de se pensar numa inovacgao legislativa no
campo do processo civil coletivo para o desenvolvimento desse
tipo de demanda, onde preservando-se novos direitos, se busque
assegurar o acesso ao judiciario e a prote¢do da coletividade.

E certo que jd se tentou algumas vezes e continua se
tentando o aprimoramento da tutela coletiva no Brasil. E o caso
do Projeto de Lei no 5.139 de 2009, que pretendia disciplinar a
acao civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, com a proposta de atualizar a sistemati-
ca das acdes coletivas no Brasil. A proposta, contudo, em 17 de
mar¢o de 2010 foi rejeitado pela Comissao de Constituicao, Justi-
ca e Cidadania, da Camara dos Deputados, por 17 votos a 14°, o
que levou ao seu arquivamento.

Voltar a pensar na implantagao de um processo civil co-
letivo'?, contudo, é necessario e a reflexdo que se faz necessaria é
na elaborac¢ao de conceitos, principios, categorias e fundamentos
proprios, onde se incentive a tutela de direitos nio mais sob o
ponto de vista individualista e privatista, mas sob um enfoque de
uma responsabilidade intergeracional, onde o cidadio, munido
de justica ética e moral, valorize interesses coletivos, inclusive de
futuras geragoes.

9 Conforme artigo “Projeto que trata da Acao Civil Publica é rejeitado pela CCJ da Camara”
(extraido de: Associacdo do Ministério Publico do Rio de Janeiro, de 18 de marco de 2010),
publicado no site “JusBrasil Noticias” (Disponivel em: http:// www.jusbrasil.com.br/noti-
cias/2137756/projeto-que-trata-da-acao-civil-publica-e-rejeitado-pela-ccj-da-camara. Aces-
so em 17 de outubro de 2022).

10 Willis Santiago Guerra Filho e Paulo de Tarso Branddo apontam entendimento em linha
semelhante. Willis Santiago Guerra Filho defende que o processo de tutela de direitos funda-
mentais, entre os quais situam-se parte dos direitos metaindividuais, deve ser desenvolvido,
como um processo de natureza constitucional (Processo constitucional e direitos fundamen-
tais. 22 ed., Sdo Paulo: Celso Bastos, 2001, p. 16-17). Paulo de Tarso Branddo, ao tratar das
acles constitucionais enquanto instrumentos de tutela dos novos direitos, ai incluidas ndo sé
as ac¢Oes de natureza coletiva mas também elas, propGe que seja elaborada uma Teoria Geral
prépria das acOes de natureza coletiva, que ndo seja embasada nos conceitos tradicionais da
Teoria Geral do Direito, da Teoria Geral do Estado e, principalmente do Processo Civil, afir-
mando que o primeiro grande passo para a elaboracdo dessa Teoria Geral é a percepcdo da
natureza constitucional dessas ac¢des, o que as inclui no ambito do Direito Processual Consti-
tucional e ndo no ambito do Direito Processual Civil (A¢Ges constitucionais: novos direitos e
acesso a justica. Floriandpolis: Habitus, 2001, p. 180-182, 196-198)
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Neste sentido defendem DIDIER JR. e ZANETI JR.:

A missdo do Codigo é mais do que trazer regras no-
vas ou consolidar a legisla¢do anterior: revela-se no
compromisso politico-juridico de garantir uma es-
tabilidade e uma vida mais efetiva para os direitos
coletivos lato sensu vinculando-os ao texto consti-
tucional, ja que sdo, também eles, reconhecidamen-
te direitos fundamentais. Para tanto, o seu compro-
misso assumido deve fazer com que os Anteprojetos
de Coédigo Brasileiro de Processos Coletivos ultra-
passem o mero tecnicismo e busquem orientar a fu-
tura realizacdo dos direitos coletivos em conformi-
dade com a sua natural evolu¢do até o momento e
tendo em vista o horizonte que se pretende chegar

com a realizacdo dos direitos fundamentais coleti-
vos. (DIDIER, 2010, p.69).

Somente assim e com a expansdo subjetiva no direito co-
letivo podera se alcancar efetividade, ja que através de um proces-
so civil coletivo especifico da tutela coletiva se buscara proteger
os novos direitos'!, através de regras que atendam ndo apenas
aspectos juridicos, mas também sociais, politicos, humanos e in-
tergeracionais, voltados a um olhar processual coletivo que per-
mita solucionar os problemas da tutela coletiva com ética e res-
ponsabilidade.

CONCLUSAO

No Brasil, diante da passagem do Estado liberal para o
Estado social ocorreram diversas transformacdes na sociedade
e nas relacoes da sociedade civil, transformagdo essa que reper-
cutiu diretamente no mundo juridico, trazendo a concepcao de
“novos direitos”, onde se encontram os direitos metaindividuais

11 Novos direitos como sendo “os direitos ndo nascem todos de uma sé vez. Nascem quando
devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem
— que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da capacidade do
homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria novas ameacas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias” (BOBBIO, 1992, p. 6).
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ou direitos coletivos latu sensu, que ultrapassam a esfera juridica
individual e adentram numa concepg¢ao coletiva. Surgindo num
contexto diverso dos direitos civis tradicionais, com estruturas e
caracteristicas diversas das tratadas naqueles direitos, tratam-se
de direitos que guardam relacdo direta com fundamentos consti-
tucionais.

Os atuais conceitos, principios e instrumentos do proces-
so civil existem para defender direitos civis individuais, na sua
concep¢ao classica, o que revela a sua inaptidio na promocao
efetiva de direitos coletivos.

No sistema norte-americano, por apresentar senio o
maior, um dos maiores niveis de desenvolvimento no uso do pro-
cesso coletivo, a utilizacao da tutela coletiva demonstra resultados
efetivos, com significativas transformacdes sociais ligadas aos civil
rights, aos direitos do consumidor e de indenizag¢do por danos'2.

O artigo, perpassando pelos sistemas de tutela coletiva
brasileiro e norte-americano demonstra que os mesmos apresen-
tam instrumentos processuais muito distintos, tendo em vista o
contexto social, politico e econoémico de ambos os paises.

Com tantos pontos de divergéncia, nio ha como confun-
dir os dois institutos, porém ¢é salutar refletir sobre a importancia
de prote¢ao dos novos direitos do ordenamento juridico brasileiro
que vem surgindo com a evolug¢io da sociedade, em especial sobre
a necessidade de se ter uma ampliacio subjetiva nos polos da acao
coletiva (polo ativo e passivo), que vise a protecdo de um direito
coletivo amparado na solidariedade, na sustentabilidade e na jus-
tica de futuras geragoes.

Os cidadaos, nesse aspecto, estariam munidos de um im-
portante instrumento para requerer a tutela de seus direitos e tam-
bém para responder por acoes coletivas, certamente observados

12 E o que se pode asserir com base em exemplos como: o caso Brown v Board of Educa-
tion (EUA, [200-?], History of Brown V. Board of Education), por meio do qual se combateu
a segregacao racial na escolas americanas; o caso de reforma estrutural cujo objeto era a
melhoria das condi¢des de hospitais publicos para tratamento de doentes mentais (PACE,
[200-?], p. 09) ou; os casos envolvendo danos coletivos pelo uso de agente laranja, asbestos
ou implantes de mama (PACE, [200-?], p. 14), por meio dos quais foram indenizadas milhares
de vitimas.
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requisitos e critérios de representatividade a serem definidos, o
que demandara por parte dos estudiosos e operadores do direito,
a criacdo de um direito processual coletivo, diferente do proces-
so civil hoje existente, onde além de conscientizacao, educagido e
moraliza¢do, no¢oes de cidadania e justica devem estar em foco,
com o objetivo de se concretizar uma responsabilidade intergera-
cional.
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