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RESUMO: O presente trabalho tem como propdsito analisar o tratamento jurisdicional fornecido as
modalidades de direitos transindividuais descritas pela legislacao brasileira (direitos difusos, direitos
coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos), especialmente no que diz respeito a sua
efetivagio. O tema foi escolhido em razao da falta de solugoes adequadas, no direito processual nacio-
nal, quanto aos mecanismos destinados a reparagao de lesoes a interesses de titularidade multipla. A
este respeito, veja-se a class action movida nos Estados Unidos contra a Petrobris — acdo que objetiva
a satisfagao de direitos individuais homogéneos, cujas caracteristicas e potencial reparatdrio nio en-
contram paralelo no processo coletivo brasileiro. A pesquisa baseou-se em métodos qualitativos de
andlise do direito processual, mediante a aplicagio de estratégias de direito comparado e verificacio
de fontes doutrindrias, jurisprudenciais e histéricas advindas dos ordenamentos juridicos brasileiro e
estrangeiro. Para tal, foram utilizadas publicagoes doutrindrias diversas, legislacio pitria e estrangeira,
artigos cientificos — no formato impresso e presentes na rede mundial de computadores — e compi-
lagbes jurisprudenciais. Diante da anilise realizada, constatou-se que o processo coletivo brasileiro,
desenvolvido sob as bases individualizadas do direito processual, deve dispor de mecanismos para o
melhor tratamento dos interesses transindividuais, sendo pertinente a incorporagao de conceitos das
class actions. Verificou-se que a tutela fornecida aos direitos coletivos lato sensu pela jurisdigio brasi-
leira é complementar aquela presente no ordenamento juridico norte-americano, visto que, enquanto
a primeira privilegia os direitos transindividuais relacionados ao interesse publico, esta dltima confere
énfase a satisfacao dos direitos coletivos em sua esfera individual.

PALAVRAS-CHAVE: Class actions; direitos individuais homogéneos; legitimagao; processo coletivo;
representacao.

ABSTRACT: This paper aims at analysing the jurisdictional treatment provided to the various modali-
ties of collective rights described by Brazilian legislation (diffuse rights, collective rights stricto sensu
and homogeneous individual rights), especially when it comes to its effectiveness. The subject has
been chosen due to the absence of proper solutions, in national procedural law, about the mecha-
nisms designed to repair damages to rights of multiple ownership. In this sense, see the class action
brought in the United States against PETROBRAS — legal action which aims individual homogeneous
rights’ satisfaction, whose characteristics and potential for restoration are unmatched by the Brazilian
collective procedure. The research was based on qualitative methods of analysis of procedural law,
through the appliance of strategies of comparative law and checking of doctrinal, jurisprudential and
historical sources derived from both Brazilian and foreign legal orders. For such, various doctrinal
publications, national and foreign legislation, scientific papers — both printed and available on the
internet — and jurisprudence compilations were resorted. Before the carried-out analysis, it was found
that Brazilian collective procedure, developed under procedural law’s individualized origins, must be
provided with mechanisms designed for better treatment of collective rights, thus the importance of
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incorporating some concepts coming from the class actions. It was verified that the protection pro-
vided to collective rights lato sensu by the Brazilian jurisdiction is complementary to that present on
US’ legal order, seeing that, while the first one privileges collective rights related to public interest, the
last emphasizes the fulfilment of collective rights in its private aspect.
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1. Introducao

O Estado Democritico de Direito pressupoe a participagao ativa
do cidadiao em diversas situacoes juridicas inerentes a vida em
sociedade, tais como a defesa de direitos singularizados, proé-
prios ou alheios, bem como a tutela de interesses atribuidos a co-
letividade, formada por grupos definidos ou nao de individuos.

Os direitos transindividuais, ou coletivos em sentido amplo,
compreendem os interesses que ultrapassam a esfera individual
de titularidade, devendo, como tal, receber tratamento diferen-
ciado por ocasiao de sua postulacao em juizo.

No Brasil, o desenvolvimento da tematica da titularidade coletiva do
direito ainda carece de sistematiza¢io adequada, pois a propria con-
ceituacao legal das espécies de direitos transindividuais (difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos) ¢ relativamente
recente — vide o Codigo de Defesa do Consumidor, diploma legal
que trouxe tais previsoes, publicado em 12 de setembro de 1990.

Apesar do carater moderno das questoes relacionadas aos inte-
resses coletivos, os mecanismos processuais aplicados a tutela
deles foram desenvolvidos nos termos do processo civil tradicio-
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nal, remontando a concepcio individualista de direito. Observa-
se, assim, o surgimento de considerdveis incompatibilidades no
tratamento concedido pela jurisdicao as distintas modalidades
de direitos transindividuais.

Tratando das peculiaridades inerentes ao processo coletivo e da
necessidade de que estas sejam observadas para a elaboracao de
legislagao processual adequada, Vicente de Paula Maciel Jinior
oferece valiosa exposi¢ao:

As fontes doutrindrias existentes para o direito individual mate-
rial e processual foram transplantadas para o campo das relacoes
coletivas, como se pertencessem ao mesmo mundo e sem o re-
conhecimento das diferencas que lhes sdo insitas. A legitimacdo
para agir, a prova, os institutos da sentenca e da coisa julgada,
o processo de execucdo, as tutelas de urgéncia, tudo necessita
ser reavaliado quando se trata do processo coletivo, cuja re-
percussao pode sempre atingir no fundo o individuo, mas que
possui uma forma diferente de tutela dos direitos dos diversos
interessados e que nao pode ser a mesma nem pode ser despre-
zada (MACIEL, 2000, p. 1306, grifo nosso).

Verifica-se que, em razao da distincao estabelecida entre o direi-
to puramente individual e os interesses de natureza coletiva, as
regras processuais também necessitam de tratamento especifico.

Neste sentido, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. prelecionam:

As diferencas entre os conflitos coletivos justificam as variagoes
sobre a competéncia, possibilidade de autocomposicio, legiti-
macao para a causa, intervencao de terceiro, conteido da de-
cisdo, etc. Tomar o conflito coletivo — e ndo o direito coletivo
— como o fato de adequacio do processo coletivo é uma das
premissas mais importantes, se ndo for a mais importante, para
a construcdo de um devido processo legal coletivo. (DIDIER JR.;
ZANETI JR., 2017, p. 96).
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A perspectiva comparada, especialmente no que se refere ao con-
traste entre o direito processual coletivo brasileiro e o instituto
correspondente desenvolvido nos Estados Unidos, por meio das
class actions, sera aplicada para alcancar dois objetivos princi-
pais: a anilise da efetivacao das distintas modalidades de direitos
coletivos e as possibilidades de otimizacao de tal provimento.

2. Interesses transindividuais

A sistematizacdo dos interesses transindividuais, ou direitos cole-
tivos lato sensu, no ordenamento juridico brasileiro, foi inicial-
mente realizada pela Lei da A¢ao Civil Pablica - Lei n® 7.347/1985.
O artigo 1° da Lei n° 7.347/1985 enumera direitos e interesses
que, na hipoétese de serem violados — causando danos morais ou
patrimoniais —, ensejam a propositura de acao civil publica:

Art. 1° Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da
acao popular, as acoes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados:

I — a0 meio ambiente;

II — ao consumidor;

III — a bens e direitos de valor artistico;

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V — por infracio da ordem econOmica;

VI — a ordem urbanistica;

VII - a2 honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos;
VIII - ao patrimdnio publico e social (BRASIL, 1985, grifos nossos).

Observa-se que a Lei da A¢ao Civil Piblica nao exp0s rol taxativo
dos direitos e interesses tutelados por seus preceitos, mantendo
ampla possibilidade de que acoes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados a qualquer outro interesse difu-
so ou coletivo (art. 1°, IV, Lei n°. 7.347/1985) sejam da mesma
forma propostas.
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Os interesses listados, uma vez que se caracterizam pela violacao
a direitos de titularidade nao unitdria, requerem a aplicacao de
mecanismos distintos daqueles comumente usados na postula-
¢ao em juizo por reparacao a direito estritamente individual. A
busca por reparacgao a direitos descritos pela Lei da Acao Civil
Publica enseja a propositura de acio de natureza coletiva, re-
velando, dessa forma, a necessidade de tratamento processual
diferenciado para sua tutela.

Apesar da sistematizagao inicial proposta, a Lei n°® 7.347/85 nio
oferece meios objetivos de identificacio da mencao feita em seu
art. 1°, inciso IV, a “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”,
limitando-se a caracterizar alguns como tais e a ressalvar, de ma-
neira ampla, a possibilidade de classificacao de outros direitos e
interesses como pertencentes a tais categorias.

A lacuna deixada pela Lei da A¢ao Civil Pdblica veio a ser pre-
enchida com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) - Lei n° 8.078/90.

Em seu Titulo III, o Cédigo de Defesa do Consumidor leciona
que “a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo ou individualmente, ou a
titulo coletivo” (art. 81, caput).

O paragrafo Gnico do art. 81 do Cdédigo de Defesa do Consu-
midor oferece, em seus trés incisos, a definicio necessaria dos
direitos coletivos lato sensu, preenchendo a lacuna deixada pela
Lei da Ac¢ao Civil Pablica. Nos termos do CDC, os direitos tran-
sindividuais subdividem-se em interesses ou direitos difusos, in-
teresses ou direitos coletivos (entendidos de maneira estrita) e
interesses ou direitos individuais homogéneos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas poderi ser exercida em juizo individualmente, ou a
titulo coletivo.
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Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstan-
cias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efei-
tos deste Codigo, os transindividuais de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas en-
tre si ou com a parte contriria por uma relacao juridica base;

IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim enten-
didos os decorrentes de origem comum. (BRASIL, 1990).

2.1. Interesses difusos

Conforme a conceituagao do art. 81, paragrafo anico, I, do Codi-
go de Defesa do Consumidor, sio difusos os direitos ou interes-
ses “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titula-
res pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Tratando dessa definicao dos interesses difusos, Hugo Nigro Ma-
zzilli observa que:

embora o CDC se refira a ser uma situacio fatica o elo comum en-
tre os lesados que comungam o mesmo interesse difuso, é eviden-
te que essa relacio fatica — como outra qualquer - subordina-se,
também, a uma rela¢io juridica; entretanto, no caso dos interesses
difusos, a lesio ao grupo nao ocorrerd propriamente da relacio
juridica, e sim da situacao fatica resultante. (MAZZILI, 2001, p. 47).

Desta forma, o elo fitico decorre dos elementos caracterizado-
res da relacao travada entre o grupo e a conduta praticada pelo
causador do dano, extraindo-se, subsequentemente, a relacio
juridica entre ambos.

A natureza indivisivel dos direitos difusos decorre da multiplicidade
de seus titulares, visto que tais direitos sao atribuidos a um nimero
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indeterminavel de membros da coletividade, ligados, inicialmente,
por circunstancias de fato. Assim, um evento que constitua lesiao a
direitos cuja titularidade é inerente a coletividade — como na hip6-
tese de pratica de poluicao em face do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado — tem como decorréncia a obrigacao
de reparar o dano causado, por violacio de interesse difuso.

Quanto a amplitude dos direitos difusos, é pertinente o comen-
tario de Hugo Nigro Mazzilli sobre suas diversas possibilidades:

Ha interesses difusos: a) tio abrangentes que chegam a coinci-
dir com o interesse publico, como o meio ambiente; b) menos
abrangentes que o interesse publico, por dizerem respeito a
um grupo disperso, mas que nio chegam a confundir-se com o
interesse geral da coletividade; ¢) em conflito com o interesse
da coletividade como um todo; d) em conflito com o interesse
do Estado, enquanto pessoa juridica; e) atinentes a grupos que
mantém conflitos entre si (interesses transindividuais reciproca-
mente conflitantes). (MAZZILLI, (2001, p. 47).

O cariter amplo e diverso dos direitos e interesses difusos é
abordado, em sentido complementar, por Rodolfo de Camargo
Mancuso, que aponta o seguinte, em tal Ambito:

Os conflitos que ai podem surgir trazem a marca da impessoali-
dade, isto ¢, discute-se em torno de valores, de idéias, de opgoes,
fazem-se escolhas politicas; nao estd em jogo a posicio de van-
tagem de A em face de B e, sim, cuida-se de aferir qual a postura
mais oportuna e conveniente dentre um leque de alternativas
aglutinadas nos diversos grupos sociais interessados, naquilo
que se pode chamar, com a doutrina italiana, “conflituosidade
intrinseca”. (MANCUSO, 1997, p. 120).

Diante de tais analises, extrai-se que a diferenciagao inicial entre
direitos e interesses de natureza difusa e aqueles cuja titularida-
de ¢ inerente ao individuo singularmente considerado reside na
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impossibilidade de que os primeiros sejam atribuidos ao porta-
dor individual, de maneira exclusiva, havendo de se observar,
ainda, a relacao — de natureza fatica — que une tais titulares.

2.2. Interesses coletivos stricto sensu

Ao contriario da caracterizagio dos direitos difusos, a natureza
de indivisibilidade inerente aos direitos coletivos stricto sensu
decorre da relacdo juridica existente entre seus titulares e o res-
ponsavel pelo evento danoso. Nestes termos, preconiza o art. 81,
paragrafo unico, II, do Codigo de Defesa do Consumidor que os
direitos coletivos sio os “transindividuais de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base”.

Mazzili exemplifica os direitos do art. 81, paragrafo anico, II, do
CDC, fazendo alusao a clausulas ilegais presentes em contrato
de adesao:

[...] no caso de interesses coletivos, a lesio ao grupo nio decor-
rerd propriamente da relagao fatica comum, e sim, da prépria
relacdo juridica viciada. Assim, por exemplo, tomemos um con-
trato de adesio, com uma clausula ilegal. A pretensao a anulagao
da clausula sera considerada pretensao a tutela de interesse cole-
tivo, pois o grupo atingido estara ligado por uma relacdo juridica
basica comum, que deve necessariamente ser resolvida de ma-
neira uniforme para todo o grupo lesado. (MAZZILI, 2001, p. 49)

Diante dessa exposicio doutrindria, extrai-se que o reconheci-
mento da ilegalidade da cldusula contida no contrato de adesao
beneficiaria igualmente todo o grupo de individuos por ela afe-
tados, nio havendo nenhuma gradacao em termos de interesse.
Trata-se, pois, de pretensiao a reparacado de dano verificado no
plano juridico, numa relacio em que um dos polos é ocupado
por individuos determinados ou determiniveis. Assim, o direito
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do qual tal grupo ¢ titular, ao contrario do caso de interesses
individuais homogéneos, ¢ de natureza indivisivel.

A guisa de conclusao, oferecendo valiosa contribuiciao para dis-
tinguir as diversas categorias de direitos e interesses transindivi-
duais, assevera Gregorio Assagra de Almeida:

O nucleo conceitual de identificacio entre interesses ou direitos
difusos e os coletivos em sentido restrito é, destarte, justamente a
indivisibilidade, o que os caracteriza como direitos ou interesses
superindividuais, diferentemente dos direitos ou interesses indivi-
duais homogéneos, que sio divisiveis; sao considerados direitos ou
interesses superindividuais somente no plano processual, tendo em
vista o tratamento coletivo que recebem. (ALMEIDA, 2008, p. 484).

Ressalte-se que o elo entre os titulares dos direitos coletivos em
sentido estrito, de maneira distinta do observado em sede de
analise de direitos difusos, é uma relacao juridica.

2.3. Direitos individuais homogéneos

Os interesses ou direitos individuais homogéneos, diversamente
dos demais interesses transindividuais, apresentam, nos termos
do parigrafo Gnico, III, do artigo 81 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, “origem comum”. Tal conceito representa a dupla
possibilidade de origem dos direitos individuais homogéneos, os
quais podem advir de relagoes juridicas ou de relacoes de fato.

Nesse sentido, a adverténcia de Luiz Renato Topan mostra-se es-
sencial para a correta compreensao do conceito relativo a ori-
gem dos interesses ou direitos individuais homogéneos:

Ressalte-se que ‘origem comum’ transcende a uma relagio espa-
co-temporal e factual, pois virios individuos podem ter direitos
seus lesados com origem comum, porém, sofridos em diversas
localidades, épocas e situagoes. (TOPAN, 1993, p. 28).
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Diante dessa elucidacio, fica evidente que os direitos individuais
homogéneos sio dotados de maior amplitude do que se poderia
atribuir-lhes inicialmente em razao de eventual interpretagao res-
tritiva do conceito exposto no Codigo de Defesa do Consumidor.

Por se tratarem de direitos que, eventualmente, sao perfeitamen-
te divisiveis — sobretudo a luz dos danos causados em decor-
réncia de sua violagio, mensuriveis em cada situacao individu-
al — poder-se-ia questionar a presenca dos interesses individuais
homogéneos entre aqueles merecedores de protecio dos meca-
nismos de tutela processual coletiva expressos pelo Codigo de
Defesa do Consumidor. Na concepcao de Rodolfo de Camargo
Mancuso, os direitos individuais homogéneos “sao coletivos
apenas na forma, no modo de exercicio, sendo, pois, coletivos
apenas em funcao de uma contingéncia episddica: a sua origem
comum” (MANCUSO, 2001, p. 35).

Nesse sentido, conclui Luiz Renato Topan, a respeito da natureza
dos direitos individuais homogéneos:

[...] estes ndo sdo interesses essencialmente coletivos, seja em sua
configuracdo, seja em seus efeitos, mas pelas caracteristicas co-
muns em que seus titulares encontram-se, lhes é conferida certa
coesao no exercicio de sua defesa judicial. (TOPAN, 1993, p. 28).

Extrai-se dai a intencao legislativa que, por razoes de conveni-
éncia processual, optou com acerto por caracterizar os direitos
individuais homogéneos merecedores de tutela coletiva no mi-
crossistema do Codigo de Defesa do Consumidor.

Observa-se, pois, que os interesses individuais homogéneos tém
natureza eminentemente privada, a diferenga daqueles interes-
ses ou direitos coletivos cuja tutela se justifica pelo interesse
publico, prontamente identificavel, inerente a seus efeitos, a
tal ponto que Luiz Paulo da Silva Aratdjo Filho classifica a busca
pela sua satisfagiao judicial como agées pseudo-coletivas (FILHO
apud MANCUSO, 2001, p. 36).
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Depreende-se que, em razao de um elemento especial — sua origem
comum —, os direitos individuais homogéneos merecem o tratamen-
to processual reservado aos direitos de titularidade coletiva “pura”,
visto que, nos termos empregados por Mancuso (1999, p. 46), “a for-
ma de sua tutela processual pode e até deve ser de tipo coletivo”.

Fica claro, portanto, que a classe dos interesses ou direitos in-
dividuais homogéneos é a que possui natureza mais distinta na
analise comparada dos interesses ou direitos transindividuais.

Porém, se por um lado a inclusao dos direitos individuais ho-
mogéneos entre os merecedores da aplicacio dos mecanismos
de tutela processual coletiva representou significativo avanco na
busca por sua reparacgao, os instrumentos previstos na legislacao
— sobretudo quanto ao sistema de legitimacao empregado — nao
se mostram adequados ao tratamento jurisdicional daqueles.
Essa constatacao tem solido embasamento ao se considerar o
conceito de representante legalmente previsto, com que se atri-
bui tao somente a 6rgaos publicos e entidades de classe prede-
terminados a legitimacao para postular em prol dos detentores
dos direitos individuais homogéneos.

3. O processo coletivo

A evolucio dos direitos simultaneamente a construcao das res-
pectivas técnicas de tratamento jurisdicional constitui a principal
razao para que o processo seja tradicionalmente avaliado sob a
otica do direito individual. Entretanto, a medida que os direitos
e suas modalidades diferenciaram-se, tornando-se cada vez mais
complexos, os mecanismos processuais aplicados para tutela-los
permaneceram inalterados.

O descompasso entre os direitos de natureza coletiva e as téc-
nicas processuais disponiveis para tuteld-los é alvo de preciso
comentario de Rodolfo de Camargo Mancuso:
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A doutrina é unanime no sentido de que o processo civil, tendo
sido forjado para a tutela de situa¢oes juridicas individuais, estd sen-
sivelmente ‘deslocado’ quando se trate de outorgar tutela a situa-
¢oes metaindividuais. A divergéncia existe apenas no que tange ao
rumo a ser seguido ante tal constatacio. (MANCUSO, 1997, p. 208).

Como ja dissemos acima, os direitos e interesses coletivos, por im-
plicarem a violagao a direitos de titularidade nao unitaria, requerem
mecanismos diferentes dos que sao empregados comumente ao se
postular em juizo a reparacio a direito estritamente individual.

Sob o aspecto processual, 0 que caracteriza os interesses tran-
sindividuais, ou de grupo, nao é apenas, porém, o fato de se-
rem compartilhados por diversos titulares individuais, reunidos
pela mesma relagio juridica ou fitica, mas, mais do que isso, é a
circunstincia de que a ordem juridica reconhece a necessidade
de que seu acesso individual a Justica seja substituido por um
processo coletivo, apto a evitar decisoes contraditorias e ainda
mais eficiente, porque é exercido de uma s vez, e em proveito
de todo o grupo. (MAZZILLI, 2001, p. 51).

O reconhecimento de interesses de titularidade multipla e as di-
retrizes processuais para postula-los em juizo, que especialmen-
te a Lei da Acdao Civil Pablica trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro, representam ruptura com a tradi¢ao individualista de
detencio do direito, tendéncia indicada por Riccardo Orestano
em referéncia feita por Vicente de Paula Maciel Jr.:

A posicao do direito privado como fundamento do direito pu-
blico e do Estado perde importancia e a mudanga de paradigma
se faz sentir exatamente para a afirmacio de que aquilo que o
direito tem de mais essencial é seu cariter publico. O direito, a
norma e o ordenamento ditam a tOnica e promovem uma nova
reconstrucio da unidade do direito que se havia perdido. (ORES-
TANO apud MACIEL, 20006, p. 93).

Considerando tal mudanga de paradigma, observa-se que, ao
contriario do que ocorre com o tratamento do direito na técnica
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processual tradicional — sua individualizacio exacerbada, chama-
da por Kazuo Watanabe (1999, p. 797) atomizacdo —, os confli-
tos de interesses de natureza coletiva requerem que se molecu-
lize os conflitos.

Antonio Herman Benjamin, tratando do descompasso entre a
visdo cldssica dos principios de direito processual, tradicional-
mente aplicados no direito nacional, e o tratamento dos direitos
transindividuais, pontua:

Em sua formulacido original nenhum desses principios se ajusta a
realidade econdmica e social do final do século XX, a sociedade
pOs-industrial, caracterizada pela tecnologia, producio, comer-
cializacdo, crédito, comunicacio e conflituosidade massificados.
Sdo principios que trazem uma marcante concepgao individua-
lista, propria da sociedade interpessoal do século XIX, o que os
leva, em sobrevivendo, a sacrificar os proprios fins do processo,
que sao a realizagdo de uma tutela jurisdicional eficaz e justa.
(BENJAMIN, 2011, p. 10, grifos nossos).

Os problemas que derivam da aplicacao de principios processu-
ais desenvolvidos sob a ética individualista de direito nao se res-
tringem ao modelo tradicional de processo. Ainda que técnicas
processuais diferenciadas tenham sido adotadas — contidas es-
pecialmente na Lei da A¢ao Civil Publica e no Codigo de Defesa
do Consumidor —, ha obstaculos advindos do modo de aplicacio
de tais dispositivos, o que leva Rodrigo Mendes de Aratjo (2013,
p. 128) a pontuar que “a defesa dos direitos coletivos lato sen-
su ainda é analisada por alguns juristas de renome sob as bases
individualistas”. O ponto de vista adotado pelo aplicador da lei
ainda ¢ fortemente relacionado a concepgao classica da detencao
individual do direito.

Seguindo o exemplo da Lei da Acao Civil Pablica, o Cédigo de
Defesa do Consumidor prevé rol de legitimados para propor as
acoes de natureza transindividual que seus mecanismos possibi-
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litam. Assim, embora conceitue separadamente os interesses di-
fusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos, o CDC,
“para efeito de legitimacao ativa em juizo, nao faz distincoes, afe-
tando uns e outros, de modo concorrente e disjuntivo, as entida-
des mencionadas no art. 82 e incisos.” (MANCUSO, 2001, p. 39).

O artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor dispoe:

Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sio legitimados concor-
rentemente:

I — o Ministério Publico;

II — a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

III - as entidades e 6rgios da administracio publica, direta ou indi-
reta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente desti-
nados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este C6digo;
IV — as associacoes legalmente constituidas ha pelo menos um
ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos in-
teresses e direitos protegidos por este Codigo, dispensada a au-
torizacao assemblear. (BRASIL, 1990)

As previsoes legais relativas a0 processo coletivo no Brasil, nos
termos expostos anteriormente, sio essencialmente focadas no
interesse publico — considerado fator que baliza a tutela dos di-
reitos transindividuais.

O Cbdigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Acao Civil Pdblica
complementam-se: em matéria de interesses transindividuais, um é
de aplicacao subsididria ao outro. Por isso, € em tese, cabe também
a defesa de qualquer interesse individual homogéneo por meio da
acao civil pablica ou coletiva, sendo inconstitucional o querer vedar
0 acesso coletivo a jurisdicao (MANCUSO, 2001, p. 36).

Sobrepondo-se aos demais dispositivos por sua abrangéncia e
especificidade no tratamento do processo coletivo, a Lei da Acao
Civil Publica e o Cbédigo de Defesa do Consumidor, ambos di-
recionados ao resguardo e postulacao por direitos de natureza
nao puramente individual, constituem diplomas legais essenciais
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para a tutela dos interesses transindividuais, bem como para a
analise da dinimica processual e suas peculiaridades no ordena-
mento juridico patrio.

A este respeito, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
tracam precisa distin¢ao:

O direito positivo brasileiro contempla, basicamente, duas espécies
de acoes: uma para tutela de direitos coletivos stricto sensu e difu-
sos, € outra para a tutela de direitos individuais homogéneos, sem-
pre influenciada pela interferéncia existente entre a disciplina pre-
vista pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pela Lei da Acao Civil
Publica. (MARINONI; ARENHART apud MANCUSO, 2002, p. 22).

Os mecanismos apresentados por tais previsoes legais, entretan-
to, nio dao tratamento adequado para garantir a efetividade de
direitos e interesses de titularidade coletiva cuja postulacao pe-
los entes legitimados se mostra inviavel — como ocorre na maio-
ria dos casos em que se requer provimento jurisdicional diante
da violacao a direitos individuais homogéneos.

Nota-se que o direito processual coletivo brasileiro, especialmente
no que se refere a detencao de legitimagao e representatividade
para a propositura de acoes, foi desenvolvido sob perspectiva for-
temente legalista, deixando de considerar, no momento da ela-
boraciao dos mecanismos correspondentes, as peculiaridades dos
interesses que deveriam ser tutelados (MACIEL, 20006, p. 1306).

4. Direitos individuais homogéneos em juizo

Quanto aos direitos individuais homogéneos, a grande inovacao
trazida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor encontra-se no Ca-
pitulo II do Titulo II1, intitulado “Das Acoes Coletivas para a defesa
de interesses individuais homogéneos”, cujo artigo 91 dispoe:
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Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderio propor,
em nome proprio e no interesse das vitimas, ou seus sucessores,
acao civil coletiva de responsabilidade pelos danos individual-
mente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes.
(BRASIL, 1990).

A modalidade de acao enfatizada pelo legislador, entre os artigos
91 e 100 do Cobdigo de Defesa do Consumidor, é aquela conhe-
cida como reparatoéria dos danos individualmente considerados,
abrangendo niao somente os danos sofridos pelos consumidores,
como também “os acarretados a terceiros, atingidos pelo produ-
to ou pelo servico.” (GRINOVER, 1999, p. 769).

Apesar da incorporacao de institutos juridicos antes nao reconhe-
cidos, esta claro que, sob o ponto de vista da otimizacio da busca
e efetividade dos direitos transindividuais, especialmente quando
considerados em sua dimensao individual homogénea, foram ado-
tadas pela legislacao brasileira significativas alteracoes de carater li-
mitador — relacionadas a legitimacao para a propositura de acoes.

A lesao a direitos individuais homogéneos origina duas espécies
de pretensoes reparatorias: a pretensao individual, relacionada
a satisfacao do direito individual da vitima, e a modalidade co-
letiva de pretensao, destinada a resolugiao das questoes comuns
a todas as vitimas (ARAUJO, 2013, p. 161). Entretanto, hi consi-
deraveis obstaculos ao adequado provimento jurisdicional de tal
modalidade de direito coletivo.

Ainda que os direitos individuais homogéneos se apresentem no
caso concreto como disponiveis e divisiveis, os entes legitimados
a propositura de acao civil publica (também autorizados pelo art.
82 do Coédigo de Defesa do Consumidor a ingressar com acgoes
de natureza coletiva) estao aptos a atuar em sua defesa. Essa atu-
acao, entretanto, especialmente no que se refere ao Ministério
Publico, somente sera justificada nas situacoes em que “relevan-
te interesse social” estiver presente.
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A este respeito, Leonardo de Medeiros Garcia oferece importante
contribuicao, atribuindo menor relevancia a caracterizacao objeti-
va do direito individual homogéneo em questao (divisivel, indivi-
sivel, disponivel ou indisponivel) e destacando a necessidade de
se observar o interesse social para a atuagao do Ministério Publico:

[...] ndo € a disponibilidade ou divisibilidade que impossibilita a
propositura da a¢ao coletiva, de modo a descaracterizar os direi-
tos individuais homogéneos. Pela leitura do art. 81, III, do CDC
(definicao de direito individual homogéneo), nio ha referéncia
a indisponibilidade do direito, e nem poderia, pois sio raros os
casos em que ¢é possivel vislumbrar direitos ou interesses indis-
poniveis oriundos da relacio de consumo. Assim, é o interesse
social que passa a ser o ‘divisor de dguas’ entre o direito indivi-
dual considerado em sua dimensdo particular e aquele obser-
vado sob a ética coletiva, legitimando a defesa pelo Ministério
Pablico. (GARCIA, 2010, p. 211).

Tratando da atuagao do Ministério Publico, 6rgao de maior tra-
dicio na defesa dos direitos coletivos lato sensu, Hugo Nigro
Mazzilli, em sentido complementar, assevera:

[...] quanto a defesa de interesses coletivos e interesses indivi-
duais homogéneos, é preciso distinguir. A defesa de interesses
de meros grupos determinados ou determinaveis de pessoas sO
se pode fazer pelo Ministério Piblico quando isso convenha a
coletividade como um todo, respeitada a destinacdo institucio-
nal do Ministério Pablico. (MAZZILLI, 2001, p. 95).

Explicitando a necessidade da presenca de franco interesse publico
no caso concreto para que seja efetivada a defesa a direitos indivi-
duais homogéneos pelo Ministério Puiblico, o Conselho Superior
do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo editou a Simula n° 7:

O Ministério Pablico esta legitimado a defesa de interesses in-
dividuais homogéneos que tenham expressio para a coletivida-
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de, como: a) os que digam respeito a satide ou a seguranca das
pessoas, ou ao acesso das criangas e adolescentes a educacio;
b) aqueles em que haja extraordinaria dispersao dos lesados; c)
quando convenha a coletividade o zelo pelo funcionamento de
um sistema econdmico, social ou juridico. (SAO PAULO, 2017).

A violagao a direito transindividual, seja difuso ou coletivo, por
vezes coincide com a violacao a direito individual homogéneo,
gerando, no caso concreto, dupla pretensao a reparacio. Assim,
verificada a presenga de interesse publico, o Ministério Publico e
demais colegitimados atuam para que todos os direitos afetados
sejam adequadamente reparados.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraor-
dindrio n°® 631.111-GO, atestou a relevancia social inerente a atu-
acido do Ministério Publico para tratar de questoes relacionadas
a cobranca do DPVAT, em evidente defesa de direitos individuais
homogéneos, por meio de agoes civis publicas.

O teor do voto proferido pelo Ministro Teori Zavascki ilustra a
pertinéncia social de direito que, a primeira vista, é inerente a
grupo definido de individuos - interesse individual homogéneo:

[...] o seguro DPVAT nio é um seguro qualquer. E seguro obri-
gatorio por forca de lei e sua finalidade € proteger as vitimas de
um recorrente e nefasto evento da nossa realidade moderna, os
acidentes automobilisticos, que tantos males, sociais e econo-
micos, trazem as pessoas envolvidas, a sociedade e ao Estado,
especialmente aos 6rgios de seguridade social. Por isso mesmo,
a propria lei imp6e como obrigatério [...] (BRASIL, 2014).

Tal decisao resultou no cancelamento da Simula 470 do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, que anteriormente prelecionava: “O Mi-
nistério Publico nao tem legitimidade para pleitear, em acao civil
publica, a indenizacao decorrente do DPVAT em beneficio do se-
gurado”. (BRASIL, 2010).
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Entretanto, conforme demonstrado, nas hipéteses em que o
interesse individual homogéneo seja a Unica espécie de direito
coletivo afetada, as peculiaridades do caso concreto devem ser
observadas para a propositura de agao reparatoria.

4.1. Obstaculos a efetivacao dos direitos individuais homogéneos

Ha ocasidoes em que o direito violado é de natureza unicamente
individual homogénea. Em situacoes distintas das mencionadas,
nas quais nio se encontra presente a “efetiva conveniéncia so-
cial na atuagao ministerial” (MAZZILLI, 2001, p. 95), a auséncia
de previsao sobre a possibilidade de legitimagao diversa daque-
las expostas pelo Codigo de Defesa do Consumidor e na Lei da
Acao Civil Puablica representa, por vezes, Oobice a andlise jurisdi-
cional da violagao a direitos individuais homogéneos.

Abordando as previsdes concernentes a inclusio do individuo
no processo coletivo brasileiro, Rodrigo Mendes de Aradjo pon-
tua que tal participacao foi relegada “as acoes pessoais e, ainda, a
uma intervencao ‘inconveniente’ nas acoes para a tutela de direi-
tos individuais homogéneos.” (ARAUJO, 2013, p. 158).

O artigo 94 do Cddigo de Defesa do Consumidor trata da pos-
sibilidade de os individuos interessados intervirem no processo
como “litisconsortes”:

Proposta a agao, sera publicado edital no 6rgio oficial, a fim de que
os interessados possam intervir no processo como litisconsortes,
sem prejuizo de ampla divulgacio pelos meios de comunicacao so-
cial por parte dos 6rgaos de defesa do consumidor. (BRASIL, 1990).

Faz-se necessario ressaltar que se trata de previsao tecnicamente

inidonea, visto que contriria a propria conceituacao de litiscon-
sorcio. Considerando-se que os individuos estio ausentes do rol
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de legitimados a propor acoes coletivas, fica claro que aqueles
“nao poderiam ter sido litisconsortes iniciais do legitimado cole-
tivo.” (ARAUJO, 2013, p. 116).

Rodrigo Mendes de Aradjo pontua que a eventual intervenciao
de individuos na forma preceituada pelo art. 94 do Cédigo de
Defesa do Consumidor nao se adequa a nenhuma das hipote-
ses de litisconsorcio, “tampouco de assisténcia litisconsorcial e,
nem mesmo, de assisténcia simples.” (ARAUJO, 2013, p. 117).
O mesmo autor, fazendo mencao aos ensinamentos de Joaquim
Spadoni, aduz tratar-se de “‘uma nova hipotese de assisténcia’,
denominada de ‘assisténcia coletiva simples’.” (SPADONI apud
ARAUJO, 2013, p. 117).

Rodolfo de Camargo Mancuso preleciona que o modelo proces-
sual aplicado ao tratamento dos direitos individuais homogéneos
“foi, em linhas gerais, buscado na experiéncia norte-americana,
nao havendo excesso em nela se reconhecer uma class action
brasileira” (MANCUSO, 2001, p. 9).

Em que pese o entendimento de Mancuso, Rodrigo Mendes de
Aratgjo (2013, p. 204), em sentido oposto aqueles que destacam
suposta influéncia das class actions norte-americanas no proces-
so coletivo brasileiro, pontua:

Embora alguns autores defendam a idéia de que a legislagao bra-
sileira relativa as acoes coletivas tenha sido influenciada pela ex-
periéncia norte-americana na utilizacao das class actions, o fato
¢é que o legislador patrio optou por um regime de agoes coletivas
manifestamente distinto daquele adotado pelo legislador norte-
-americano. (ARAUJO, 2013, p. 204).

Portanto, a despeito da aparente amplitude, e apesar das rele-
vantes inovacoes no tratamento processual ao litigio de natureza
coletiva, o Codigo de Defesa do Consumidor, a exemplo da Lei
da Acao Civil Pablica, nao forneceu mecanismos significativos
com relacdo a tutela dos direitos individuais homogéneos.
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Assim como a Lei da A¢ao Civil Pablica, o Coédigo de Defesa do
Consumidor traz rol estitico de legitimados para a propositura
de acoes de cariter coletivo, demonstrando que, mesmo nas si-
tuacoes em que bens coletivos individualmente considerados
sejam tratados em juizo, os proprios detentores do direito vio-
lado em questdo ndo sdo dotados da capacidade de propor a
acdo correspondente a sua reparacdo. Extrai-se da analise de
tais exposicoes, a luz dos objetivos legislativos, que se buscava
uma nova modalidade de tutela a direitos diferenciados (coleti-
vamente considerados), sem que houvesse, entretanto, rompi-
mento com o tradicional modelo de legitimacao legal expressa.

Tratando da hipétese comumente observada no ordenamento
juridico brasileiro, acerca da inviabilidade de propositura ade-
quada de acao de natureza essencialmente coletiva — situacao em
que somente a acao individual ou a formacio de litisconsércio
far-se-iam possiveis — Rodrigo Mendes de Aratjo preconiza:

Tanto as acoes individuais quanto as agoes em litisconsorcio difi-
cilmente seriam propostas, levando-se em conta a relagiao custo-
-beneficio, caracterizada pelo sopesamento dos custos do litigio
(custas, despesas processuais e honorarios advocaticios) com os
beneficios (incerta reparacao do dano sofrido, que muitas vezes
nao chega a alcancar um mil reais). Diante deste quadro, o pro-
cesso civil tradicional ndo oferece respostas adequadas a solu-
cdo desta espécie de litigio. (ARAUJO, 2013, p. 64, grifos nossos).

Aliando essas consideragoes a presenga de rol estatico de entes
legitimados para propositura das agdes mencionadas no art. 91
do Codigo de Defesa do Consumidor, observa-se o papel proces-
sual irrisério do individuo portador de direito coletivo caracteri-
zado como individual homogéneo.

Diante de tal quadro, é pertinente analisar uma gradual incorpo-
racio de mecanismos que visem ao correto tratamento proces-
sual de direitos individuais homogéneos, especialmente aqueles
mecanismos advindos das class actions — acoes de classe.
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5. Class Actions
5.1. Desenvolvimento das Class Actions

As class actions norte-americanas sio comumente definidas como
procedimento em que uma pessoa, considerada individualmente,
ou um pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a repre-
sentar um grupo maior ou classe de pessoas, desde que comparti-
lhem, entre si, um interesse comum (BUENO, 1996, p. 92).

As origens historicas das class actions, a exemplo do que ocorre
com a agao popular, remontam as actiones populares da Roma
antiga, as primeiras modalidades de agOes coletivas com regis-
tros historicos.

Neste sentido, ilustra André Vasconcelos Roque:

As agOes populares em Roma nio eram propriamente um pro-
cedimento especial. Esta denominacao, na realidade, englobava
um conjunto variado de agdes cuja caracteristica diferenciada
consistia em permitir que qualquer cidadao ingressasse em jui-
zo, ainda que nao tivesse no assunto um interesse pessoal direto.
(ROQUE, 2013, p. 27).

A Suprema Corte Norte-Americana aprovou em 1842 a Equity
Rule 48 — considerada a primeira norma escrita concernente as
class actions. Os preceitos da Equity Rule 48 tinham forte influ-
éncia do direito tratado sob bases individuais, razao pela qual a
norma previa que o individuo interessado na demanda coletiva
que nao fosse representado em juizo nao sofreria prejuizos em
caso de improcedéncia da acio.

Em se tratando da mitigacao da natureza coletiva da acao pelos pre-
ceitos da Equity Rule 48, sao consideraveis as criticas doutrinarias:

Na pritica, isso representava a propria denegacio do carater co-
letivo do processo, o que pode ser explicado nao apenas pelo
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individualismo reinante ao longo do século XIX, mas sobretudo
pelo fato de que a norma tinha por objetivo principal flexibilizar
a necessary party rule da equidade, quando a formacgao do litis-
consorcio necessario se tornasse manifestamente inconveniente
e opressiva. (ROQUE, 2013, p. 49).

A experiéncia acumulada pelo sistema judicial norte-americano
no tocante as agoes coletivas permitiu a reuniao de solido arca-
bouco jurisprudencial, também favorecendo a anilise detida a
respeito dos aspectos legais cuja alteracao se fazia necessaria a
fim de se conferir plena aplicabilidade as class actions. Cassio
Scarpinella Bueno expde que, naquela época, “a principal pre-
ocupagao era descrever quando se verificava a hip6tese de cabi-
mento de uma class action.” (BUENO, 2014, p. 98).

Em 1938 foram aprovadas as Federal Rules of Civil Procedure
(FRCP), consolidando-se as regras derivadas dos sistemas de
common law e equity law norte-americanos no ambito da justi-
ca federal (ROQUE, 2013, p. 53). Dentre as regras editadas, en-
contra-se a Rule 23, que trata das class actions e contém signifi-
cativas alteragoes no mecanismo das agoes coletivas em relagao
aqueles anteriormente dispostos na Equity Rule 48.

Considerando que na época da edi¢ao das Federal Rules of Civil
Procedure o instituto das class actions ja era aplicado, André
Vasconcelos Roque (2013) conclui que a idéia por trds da Regra
23 original era elaborar uma classificacio de casos admissiveis
como class actions, levando em conta a pratica jurisprudencial
acumulada a partir da Equity Rule 48.

Havia, entretanto, consideraveis falhas na Regra 23 originalmen-
te aprovada, com previsdes excessivamente abstratas, tais como
a categorizacao das class actions entre puras e espurias, bem
como disposicoes acerca de remédio processual comum a ser
oferecido aos membros da classe no caso desta ultima modali-
dade. Dificultava-se também a extensao dos efeitos das decisdes
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proferidas aos membros ausentes da classe, visto que nao havia
previsoes a respeito (ROQUE, 2013, p. 59).

Objetivando corrigir tais falhas e conferir roupagem adequada
as class actions, a revisio promovida nas Federal Rules of Civil
Procedure em 1966 alcancou a Regra 23, alterando-se seu teor
para a inclusao de definicoes e determinagoes cujas linhas gerais
permanecem sendo observadas atualmente.

Ap6s a reforma de 1966, a aplicabilidade das class actions foi
consideravelmente ampliada, conferindo-se destaque as acoes
coletivas especialmente em razio da massificagcao das relagoes de
consumo, o desenvolvimento do comercio e da industria, bem
como do fortalecimento dos movimentos sociais em defesa dos
direitos civis na década de 1960 (ROQUE, 2013, p. 63).

5.2. Pressupostos das Class Actions

A Regra 23 contém, em sua alinea (a), os requisitos gerais de
admissibilidade das class actions, observadas em qualquer das
modalidades possiveis — tratadas pela alinea (b). Tais requisitos
incluem a numerosidade dos membros e detencio de direito co-
mum aos membros da classe, totalizando quatro pressupostos':

Regra 23. Class Actions

(a) PRE-REQUISITOS. Um ou mais membros de uma classe so-
mente poderd processar ou ser processado como parte repre-
sentante em nome de todos os membros se:

1 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.
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(1) a classe é tio numerosa que a reunido de todos os membros
torna-se impraticavel;

(2) houver questoes de fato e de direito comuns a classe;

(3) as alegacoes ou defesas das partes representantes forem tipi-
cas das alegacoes ou defesas da classe; e

(4) as partes representantes protegerem justa e adequadamente
os interesses da classe.

A andlise dos requisitos inerentes a class action cabe, precipua-
mente, ao juiz. Considerando preenchidos os pressupostos ne-
cessarios a sua propositura, o juiz ird conferir certificagio a acao
(class certification). Antonio Gidi (1995, p. 192) preleciona que
a certificacao constitui genuina “decisao saneadora”, pois por
meio dela a conveniéncia de sua manuteng¢ao na forma coletiva é
atestada pelo magistrado.

Os dois sentidos inerentes a class certification sio também tra-
balhados por Gidi:

(i) a certificacao do grupo (certification of a class), através da
qual sao definidos os contornos do grupo e ha o reconhecimen-
to juridico da classe como entidade; (ii) a certificacio da acgao
como coletiva (certification of a class action), por intermédio
da qual o juiz certifica a agio como coletiva. (GIDI, 1995, p. 193).

A seguir, 0s pressupostos necessarios a admissio da class action serao
individualmente expostos em breve anilise de suas peculiaridades.

5.2.1. Impraticabilidade do litisconsorcio (numerosity)

A alinea (a) (1) da Regra 23 preconiza que a class action sera
admitida se “a classe é tao numerosa que a reuniao de todos os
membros torna-se impraticavel”.

O cumprimento desse requisito favorece a efetivacao de dois dos
principais objetivos da acao de classe: a promog¢ao da economia
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processual (e consequente preservagao dos recursos da maquina
judiciaria estatal) e o fomento do acesso a justica.

Nao hi, entretanto, critérios objetivos para a verificagao do nu-
mero de membros da classe aptos a inviabilizar a formacao de
litisconsorcio.

Quando os envolvidos na propositura de uma ag¢ao de classe fo-
rem extremamente numerosos, em demanda de Ambito nacio-
nal, por exemplo, fica demonstrado que o requisito foi preenchi-
do. Entretanto, se o numero de interessados é excessivamente
reduzido, a tendéncia é a denegacgao, de plano, da propositura
da acgio de classe.

Neste sentido, a jurisprudéncia norte-americana desenvolveu
parametros nao vinculantes para a admissibilidade de agoes de
classe, conforme elucida Roque:

Alguns juizes admitem a class action em termos de numerosi-
dade quando o grupo possui mais de quarenta membros, sem
considerar outros fatores, enquanto que outros somente dispen-
sam tais consideracoes quando a classe atinge centenas ou até
milhares de pessoas. (ROQUE, 2013, p. 113).

Assim, a andlise do caso concreto constitui fator determinante
para a anilise da presenga do primeiro pressuposto da alinea (a)
da Regra 23, visto que um grupo relativamente pequeno de in-
dividuos presentes em diversos estados pode preencher o requi-
sito da numerosity, ao passo que “uma outra classe do mesmo
tamanho concentrada em determinado local pode nao ser consi-
derada numerosa o suficiente para fins de impraticabilidade do
litisconsorcio” (ROQUE, 2013, p. 113, 114).

Observa-se, conforme demonstrado, que o requisito da numero-
sity representa o principal paradigma aplicavel a necessaria dife-
renciacao entre agoes de classe e quaisquer das modalidades de
litisconsorcio.
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5.2.2. Questoes comuns de fato ou de direito (commonality)

Previsto pela alinea (a) (2) da Regra 23, o requisito da commo-
nality exige a presenca de “questoes de fato e de direito comuns
a classe” para a admissao da class action. André Vasconcelos Ro-
que (2013, p. 118) afirma tratar-se de nogao essencial a qualquer
demanda coletiva.

A necessidade de que haja questoes comuns aos interessados na
acao coletiva também estd prevista implicitamente na legislacao
brasileira, sendo notada “na propria categorizacao e definicao
dos direitos e interesses difusos (‘circunstancias de fato’), coleti-
vos (‘relacao juridica base’) e individuais homogéneos (‘origem
comum’).” (ROQUE, 2013, p. 118).

O cariter intrinseco do pressuposto da commonality a existéncia
da acao coletiva é demonstrado pela possibilidade de admissiao
da class action ainda que ausentes alguns dos outros requisitos,
desde que presentes questoes comuns de fato ou de direito a
permear a relagio do grupo.

A lei pode dispensar a numerosidade, a tipicidade ou mesmo a
representatividade adequada, com enormes prejuizos. Mas nao
podera, sob nenhum fundamento, dispensar a existéncia minima
de questdes comuns, porque sem elas nio existird nem mesmo
uma controvérsia de natureza coletiva (ROQUE, 2013, p. 118).

5.2.3. Pretensoes ou defesas tipicas (typicallity)

Ao contrario dos dois requisitos acima expostos, 0S pressupostos
da tipicallity e da adequacy of representation sao de natureza
subjetiva, pois constituem qualidades desejiveis ao representan-
te que sera designado para a classe, a fim de, assim, “assegurar
um julgamento justo da agao coletiva, tendo em vista os interes-
ses dos membros ausentes.” (ROQUE, 2013, p. 123).
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s .

O representante da classe nas class actions é individuo que,
além dos interesses do grupo, também postula seus proprios in-
teresses. Dessa forma, as pretensoes do representante da classe,
por serem coincidentes aquelas inerentes aos membros repre-
sentados, garantem a efetiva defesa do direito na acio coletiva.

Nesse sentido sao as licoes de André Vasconcelos Roque:

A pretensao ou defesa do representante em uma class action
deve se originar dos mesmos eventos, praticas ou condutas ou
estar baseada no mesmo fundamento juridico que os demais
membros do grupo. A tipicidade consiste em uma andlise da re-
lagao entre os interesses pessoais do representante e dos repre-
sentados. (ROQUE, 2013, p. 123).

Observa-se que o requisito da tipicallity esta diretamente relacio-
nado a necessidade de questoes comuns de fato e de direito aos
membros da classe (commonality), e ambos abordam a existéncia
de questdes em comum sob diferentes perspectivas. Assim, haven-
do o reconhecimento do requisito da tipicidade, as questoes co-
muns estario necessariamente presentes (ROQUE, 2013, p. 124).

5.2.4. Representacao adequada (adequacy of representation)

A representagao (ou representatividade) adequada é o ultimo
dos requisitos necessarios a admissibilidade da class action, e
encontra-se disposta na Regra 23, alinea (a) (4): “as partes repre-
sentantes deverio proteger os interesses da classe de maneira
justa e adequada”.

O pressuposto da representatividade adequada é considerado o mais
importante dentre todos os itens constantes da alinea (a) da Regra
23, pois trata da vinculacio ao resultado da lide daqueles que nao
integram formalmente o processo — membros ausentes da classe.
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A defesa do direito levado a apreciacao jurisdicional deve ser fei-
ta de maneira plena pelo representante da classe, de maneira
que possivelmente “o resultado final seria 0 mesmo se todos os
representados tivessem litigado pessoalmente em acoes separa-
das”, evitando-se, assim, ofensa ao devido processo legal (RO-
QUE, 2013, p. 132).

Com o propo6sito de demonstrar as peculiaridades do conceito
da adequacy of representation em contraste com as agoes coleti-
vas brasileiras, sera realizada no proximo capitulo a analise deti-
da da representacdo adequada de maneira integrada a exposicao
de conceitos relativos a representacio e legitimacao.

6. Representacao vs. Legitimidade no Processo Coletivo

O conceito de representante, em se tratando de agoes coletivas,
¢ diverso daquele tradicionalmente considerado no estudo do
processo civil brasileiro. A este respeito, esclarece Fernando da
Fonseca Gajardoni:

Quando se fala em representacdo por aqui, nio nos referimos
a representacdo no sentido técnico-juridico da palavra no direi-
to processual civil brasileiro, mas, sim, aqueles legitimados pelo
direito positivo de um pais a propor uma acio coletiva em be-
neficio do grupo titular do direito ou interesse metaindividual.
Como bem adverte a doutrina, representante, aqui, deve ser con-
siderado como sin6nimo de porta-voz: o autor da agao coletiva
¢ um porta-voz dos interesses da coletividade (seu portador em
juizo). (GAJARDONI, 2012, p. 48).

Logo, as férmulas preestabelecidas pelo processo civil tradicional,
que diferenciam a legitimidade ordinaria e a extraordindria a luz
da relacao entre o titular do direito material e o seu portador ju-
dicial, revelam-se totalmente inadequadas no tocante as acoes co-
letivas (ARAUJO, 2013, p. 181), fazendo-se necessario estabelecer
distincao apropriada do instituto em sede de processo coletivo.
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A concepgio vigorante no Aambito das acoes individuais conside-
ra a titularidade da relagao juridica litigiosa como sendo o fator
que confere legitimidade ao propositor da demanda. Entretanto,
tal concepcio, de cunho essencialmente individualista, revela-se
sobremaneira inadequada na analise das caracteristicas do insti-
tuto em sede de acoes coletivas (ARAUJO, 2013, p. 182).

Quando se trata de analisar a legitimacao de postular direitos de
titularidade coletiva no ordenamento juridico nacional, é neces-
sario fazer mencao as trés correntes doutrindrias existentes.

A corrente tradicional preconiza que, seja qual for o direito co-
letivo, se estd diante de hipotese de legitimagao extraordiniria,
visto que o propositor da agio, agindo em nome proprio — de
maneira exclusiva ou em concurso com o titular do direito mate-
rial —, defende direito alheio (GAJARDONI, 2012, p. 49).

Ada Pellegrini Grinover adota esse entendimento, expondo va-
liosos ensinamentos:

A legitimacao ativa, concorrente e disjuntiva, é atribuida, pelo
dispositivo em foco, aos entes e pessoas indicados no art. 82.
Aqui se trata inquestionavelmente de legitimacao extraordindria,
a titulo de substitui¢ao processual. Nao s6 porque assim o afirma
o legislador, quando expressamente se refere ao litigar, em nome
proprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores; mas ainda
porque, na hipétese, os legitimados a a¢io nao vao a juizo em
defesa de seus interesses institucionais, como pode ocorrer nas
acoes em defesa de interesses difusos ou coletivos, mas sim exa-
tamente para a protecio de direitos pessoais, individualizados
nas vitimas dos danos. (GRINOVER, 1999, p. 770).

A aplicacao da teoria da legitimaciao extraordiniria ao estudo da
tutela processual coletiva mostra-se conveniente a medida que o
conceito de legitimacio extraordinaria é plenamente estabeleci-
do pela doutrina patria. Ha, entretanto, consideraveis falhas de-
correntes da adocao de tal entendimento. A respeito de ambas as
facetas mencionadas, Fernando da Fonseca Gajardoni preleciona:
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A grande vantagem desta posicdo ¢é se aproveitar de um instituto
tipico e conhecido do processo individual, adaptando-o as nuan-
ces do processo coletivo. Traz, entretanto, a desvantagem de nao
representar adequadamente o fendmeno, ja que nao se pode ne-
gar que o autor coletivo — especialmente nas hipoteses de tutela
de direitos difusos e coletivos stricto sensu — também € o titular
do direito material ou mesmo tem, entre suas finalidades institu-
cionais, a defesa do bem ou direito objeto da a¢ao (de modo que
o direito tutelado nao é alheio a ele). (GAJARDONI, 2012, p. 50).

A segunda teoria relativa a legitimacao ativa para o processo co-
letivo preconiza que a legitimidade em questao é de natureza
ordinaria. Os defensores desta corrente entendem que o autor
da agio encontra-se em defesa de direitos dos quais também
¢é titular, de maneira pessoal ou institucional, havendo, assim,
“coincidéncia de parcela da titularidade do direito material ou
dos fins institucionais com a representacao processual.” (GAJAR-
DONI, 2012, p. 51).

Depreende-se, porém, que o conceito de legitimagao ordinaria
somente se adequaria a defesa de direitos difusos ou coletivos
em sentido estrito, visto que direitos individuais homogéneos
sao naturalmente inerentes a individuos predeterminados. Neste
sentido, Gajardoni conclui:

Quando os direitos e interesses tutelados pela acao coletiva fos-
sem individuais homogéneos, haveria mesmo legitimac¢ao ativa
extraordindria (a titulo de substitui¢ao processual), tal qual de-
fendido na primeira posicio. (GAJARDONI, 2012, p. 52).

Por fim, a terceira teoria trata a legitimacao ativa para o proces-
so coletivo como sendo “autdbnoma para a conducio do processo
(selbstdndige Prozeffiibrungsrecht)”. (GAJARDONI, 2012, p. 53).

Considerando tal modalidade, Fernando da Fonseca Gajardoni es-
clarece que os modelos concernentes a legitimidade extraordinaria
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e legitimidade ordinaria usualmente aplicados ao processo indivi-
dual sao incompativeis com o processo coletivo, sendo necessaria a
conceituacao distinta que melhor alcance suas peculiaridades.

De acordo com os defensores desta tese, a legitimacao autono-
ma para a condug¢iao do processo seria um modelo de legitima-
¢do propria, sui generis, existente exclusivamente no ambito do
direito processual coletivo e em razao dos direitos e interesses
metaindividuais que ele tutela. Para eles, nao tem cabimento no
processo coletivo a aplicagio do modelo de legitimacio do pro-
cesso individual (ordindria e extraordindria), a qual € baseada,
exclusivamente, na titularidade (ou nao) do direito material (GA-
JARDONI, 2012, p. 55).

Em que pese se afigure mais adequada ao estudo do tema a ter-
ceira teoria atinente a legitimacao ativa para a propositura de
acoes de carater coletivo, fica claro que adoti-la nao é suficiente
para alterar a Otica essencialmente privada atribuida a tais moda-
lidades processuais (MACIEL JR, 20006).

6.1. A estratégia publicista adotada no Brasil

No Brasil, a solucdao aplicada ao modelo de representacio em
acoes coletivas ¢ tratada pela doutrina como “publicista”, uma
vez que, conforme leciona Rodrigo Mendes de Aratdjo, os entes
politicos e as entidades da administracao publica indireta, tradi-
cionalmente atuantes para o alcance do interesse publico, “sao
os responsaveis pela gestao da coisa publica e do bem comum, o
que os torna, por conseqiiéncia, legitimados ‘naturais’ a defesa
dos interesses coletivos lato sensu.” (ARAUJO, 2013, p. 129).

Um dos principais reflexos da politica legislativa aplicada aos direi-
tos coletivos € a previsao sobre a legitimacao ativa para postulagao
desses direitos em juizo somente atribuida a 6rgaos e entidades
predeterminados. A Lei da Acao Civil Publica dispoe, em seu art. 5°:
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Tém legitimidade para propor a agiao principal e a a¢io cautelar:
I — o Ministério Publico;

IT — a Defensoria Pablica;

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

IV — a autarquia, empresa publica, fundagao ou sociedade de
economia mista;

V — a associacao que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da
lei civil;.

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecio ao pa-
trimdnio publico e social, a0 meio ambiente, a0 consumidor, a
ordem econOmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos
raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico, estético,
histoérico, turistico e paisagistico.

(BRASIL, 1985).

A exemplo da Lei da Acao Civil Pablica, o Cédigo de Defesa do
Consumidor também atribui legitimagao ativa a determinados
orgaos e entidades:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo tunico, sio legitimados
concorrentemente:

I — o Ministério Publico;

II — a Uniao, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

III — as entidades e 6rgaos da administragao publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
Codigo;

IV — as associagoes legalmente constituidas ha pelo menos 1
(um) ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa
dos interesses e direitos protegidos por este Codigo, dispensada
a autorizacao assemblear. (BRASIL, 1990).

Em que pese o Codigo de Defesa do Consumidor tenha trazido
ligeira alteragio quanto aos requisitos previstos para a proposi-
tura de agoes coletivas pelas associacoes (acrescentando tal pre-
visao a Lei de Acao Civil Pablica por meio da inclusio do § 4° em
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seu art. 5°), observa-se que a restri¢ao fundamental a propositu-
ra de acoes se manteve, visto que foi reproduzido o modelo de
legitimacgao expressa proposto inicialmente pela LACP.

Investigando as razoes para a adociao da estratégia publicista,
Mancuso (1997, p. 106) atribui tal op¢ao ao temor do enfraque-
cimento do Estado diante da possibilidade de que demandas ad-
vindas de direitos coletivos nio tenham solugio relacionada a di-
reta atuagao estatal — por meio dos entes legalmente legitimados.

Apesar da existéncia de divergéncias doutrinarias, Mancuso alia-
se 4 corrente que apoia a necessaria evolucio dos mecanismos
processuais a fim de abrigar adequadamente a “ordem coletiva”
na qual vivemos. Comenta Mancuso:

Alias, a historia das institui¢oes politicas esta a evidenciar que so-
mente através de expedientes espurios ou artificiais foi possivel
afastar os grupos sociais dos centros de decisao politica, e, mesmo
assim, por curto espaco de tempo. (MANCUSO, 1997, p. 107).

Portanto, a real intencao legislativa ao impor restricoes a obten-
¢io da tutela de direitos coletivos (lato sensu) representa, sob a
otica de Mancuso, a estratégia estatal de “reservar para si o poder
de fazer a ‘escolha politica’ dentre aqueles interesses; e acio dos
grupos que deles querem se fazer portadores significaria uma
concorréncia incOmoda.” (MANCUSO, 1997, p. 108).

6.2. Legitimacao e adequacy of representation no direito
norte-americano

No direito norte-americano, o conceito de legitimidade proces-
sual ¢é distinto do instituto da representacio coletiva. André Vas-
concelos Roque (2013, p. 80) aponta que “ndo se conhece nos
Estados Unidos nenhuma concepcao anialoga ao conceito de le-
gitimacao extraordindria” (ROQUE, 2013, p. 80).
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Assim, a legitimidade ¢ tratada como a detencio de direito individu-
al pelo autor em relacdo aos interesses defendidos em juizo. Consi-
derando tal tratamento, o juizo de admissibilidade da acao coletiva
quanto a legitimidade/representagao passa por dois momentos:

A primeira etapa consiste em verificar se o representante tem le-
gitimidade (standing to sue) sob um ponto de vista tipicamente
individual [...]. A segunda etapa, que se refere a representacio da
coletividade propriamente dita, envolve os requisitos gerais de ad-
missibilidade e as categorias da Regra 23. (ROQUE, 2013, p. 81).

Dessa forma, verifica-se que o representante da classe, por ocasiao
da propositura de class action, deve ser necessariamente indivi-
duo diretamente atingido pelos resultados da conduta lesiva a cuja
reparacio se pretende. A nocao de legitimidade ¢, pois, consubs-
tanciada na idéia de prejuizo efetivo sofrido pelo autor da agio.

Em uma class action, é necessario que o representante demons-
tre possuir legitimidade, antes de quaisquer outras considera-
¢oes. Entende-se que a mera presenca de questoes comuns do
representante com outros individuos do grupo, por si s6, ndo é
fundamento suficiente para superar a auséncia de legitimidade
dos autores de uma acio coletiva (ROQUE, 2013, p. 88).

Conclui-se que, ao contrario do observado no ordenamento juridi-
co nacional, a detenc¢ao de legitimidade, vista sob a 6tica da relacao
direta com o fato causador dos danos, é pressuposto necessario a
representa¢ao adequada por ocasiao da propositura de agoes coleti-
vas no formato das class actions. Nesse sentido é a importante con-
sideracao feita por André Vasconcelos Roque acerca das relacoes
entre legitimidade e representaciao no direito norte-americano:

A conseqiiéncia direta do modelo de legitimagao norte-americano
¢ que, pelo menos em linha de principio, como os representantes
devem alegar ter sofrido um prejuizo individual e particularizado
em virtude da conduta imputada ao réu, necessariamente eles se-
rao integrantes da classe afetada. (ROQUE, 2013, p. 89).
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A dupla funcao do controle da representatividade adequada ¢é
exposta por André Vasconcelos Roque nos seguintes termos:

O controle da representatividade adequada possui duas fungoes
muito importantes: por um lado, assegurar que a conduta dos
representantes esteja alinhada aos interesses da classe; por ou-
tro, garantir que a decisao a ser proferida ao final da class action
vinculara a todos e nao estara sujeita a questionamentos futuros
[...] (ROQUE, 2013, p. 133).

Considerando tais objetivos, faz-se necessario avaliar a inexistén-
cia de conflitos de interesses entre a classe e seu representante,
bem como a capacidade deste ultimo de oferecer defesa vigorosa
as pretensoes da coletividade (ROQUE, 2013, p. 130).

O controle da representatividade adequada nas class actions é
tarefa essencialmente atribuida ao juiz, que deve, de oficio e em
todas as fases do processo (até mesmo apos proferir a sentenca)
aferir a continuidade da qualidade inerente ao representante.
Caso nao verifique a presenca da representatividade adequada
no momento de propositura da acio, o juiz nao ird conceder a
certificacdo necessaria ao processamento da class action, razao
pela qual tal requisito é considerado “o ponto mais controverti-
do em uma decisao de certificacao” (ROQUE, 2013, p. 134).

Na hipoétese de propositura de class action sem que o requisito
da representatividade adequada esteja preenchido, a acio podera
ser extinta, ou ainda convertida, de oficio, em demanda de cunho
individual. De maneira semelhante, caso se verifique situagio de
auséncia de representatividade adequada superveniente, a acao
coletiva também podera ser transformada em ac¢ao individual.
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7. Aplicabilidade do conceito de representacao adequada a
reestruturacao do sistema de legitimacao para as acoes co-
letivas no Brasil

A lesao a direitos individuais homogéneos gera duas variedades
de pretensoes reparatorias, sendo uma delas de natureza indivi-
dual, enquanto a outra € inerente ao grupo portador do direito.

Conforme mostrado, no Brasil, apesar de os detentores do di-
reito individual homogéneo serem diretamente interessados no
processo, cujo resultado serd eventualmente pela procedéncia ou
pela improcedéncia da pretensio coletiva, somente os entes insti-
tucionais sio dotados de legitimidade para busca-la em juizo.

Nos termos anteriormente expostos, os diplomas legais de maior
representatividade no ambito do processo coletivo brasileiro se-
guem modelo de legitimidade estatico, taxativo, relegando ao
individuo papel secundirio no tratamento dos direitos cuja titu-
laridade nao seja unitaria.

Neste sentido, pontua Rodrigo Mendes de Aratjo:

Nas duas principais oportunidades, o legislador patrio optou por
nao conferir aos individuos legitimidade ativa para a propositura
de acido coletiva para a tutela dos interesses coletivos lato sensu.
Tanto por ocasiao da edi¢io da Lei de A¢ao Civil Publica, quanto
do Cédigo de Defesa do Consumidor, conferiu-se legitimidade
aos entes publicos, aos corpos intermediarios € ao Ministério Pu-
blico, relegando a participacio do individuo as acoes pessoais e,
ainda, a uma intervencio inconveniente nas acoes para a tutela
dos direitos individuais homogéneos. (ARAUJO, 2013, p. 158).

Quanto aos direitos difusos e coletivos lato sensu, a opcao pu-
blicista aplicada ao direito patrio mostra-se adequada, pois os Or-
gaos e entidades legitimados a sua defesa apresentam plena ap-
tidao para propor acoes que busquem reparagao a coletividade.
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Entretanto, apesar da escolha correta em relacido aos interesses
coletivos de natureza indivisivel, os mesmos motivos nao repre-
sentam justificativa aceitavel para tolher a legitimidade individu-
al por ocasiao da defesa de direitos individuais homogéneos.

Verifica-se que, ao se delimitarem de maneira taxativa os legi-
timados para a propositura de agdoes com pretensao a direitos
transindividuais, o legislador restringiu sobremaneira o acesso
a jurisdicao para a reparacio de danos causados pela violacio
a direitos individuais homogéneos. Conforme tratado antes, a
violacao de tais direitos somente sera objeto de propositura de
acao nas hipéteses em que se fizer presente um incontestavel
interesse publico.

O exame da legitimacao para a tutela coletiva compreende, es-
sencialmente, trés principais etapas:

a) a identificacdo, no cardapio legislativo, que funciona como
o primeiro filtro, de quem pode, em tese, conduzir m processo
coletivo como autor ou réu; b) o controle jurisdicional in con-
creto da adequacao dessa legitimacao; c) o controle da condugao
do legitimado adequado, feito pelo juiz e pelos substituidos, de
modo a tornar adequada também a sua atuacao (DIDIER JR.; ZA-
NETI JR., 2017, p. 211).

Fica claro que a primeira etapa, atinente a verificacio dos le-
galmente legitimados a propositura de a¢ao coletiva, conforme
demonstrado, representa o principal obstaculo a satisfagio dos
direitos individuais homogéneos. Apos a constatacio de que
somente os entes listados pela Lei da Acao Civil Publica e pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor sao aptos a tutela processual
de direitos transindividuais, nota-se que diversas possibilidades
de reparacao a interesses dessa natureza sao perdidas, visto que
diversas delas nao sao compativeis com as finalidades institucio-
nais dos colegitimados do art. 5° da LACP e do art. 82 do CDC.
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O efeito desta obstaculizacao é, por vezes, a formulacao de de-
mandas puramente individuais para o provimento de direito cuja
tutela é preferencialmente coletiva. A sobrecarga da jurisdicao,
com numero excessivo de novas demandas propostas em razio
de um mesmo fato e a auséncia de seguranga juridica em ra-
zao da probabilidade de decisoes conflitantes acerca de questao
idéntica sao algumas das consequéncias negativas advindas do
tratamento individualizado de direitos individuais homogéneos.

Revela-se, assim, a importancia da aplicacao da segunda etapa do
procedimento exposto por Didier e Zaneti anteriormente trans-
crito, uma vez que, diante da atuacao do 6rgao no caso concreto,
cabera ao juiz a analise do preenchimento dos pressupostos ne-
cessarios a propositura da agao coletiva.

Dessa forma, para que os objetivos das acoes coletivas sejam al-
cangados, “sera necessaria a depuragao dos conceitos de repre-
sentacao adequada, procurando uma identificagio entre a busca
dessa representacao adequada e a finalidade da tutela coletiva.”
(DIDIER JR.; ZANETI JR., 2017, p. 203).

Assim, com vistas a garantir o acesso a jurisdicio, a economia
processual e a seguranca juridica, seria necessario que prevale-
cesse o instituto da representacao adequada advindo das class
actions em detrimento do sistema de legitimacao legal a tutela
coletiva jurisdicional, que se originou da estratégia publicista.

Faz-se necessario destacar importante previsao, posteriormente
vetada, do anteprojeto da Lei de Acao Civil Pablica, que tratava
da inclusao do conceito de representatividade adequada em rela-
¢ao as associagoes. De acordo com o art. 2° do Projeto de Lei n®
3.034/84, concedia-se ao juiz margem discricionaria para analise
da presenca de representatividade adequada no caso concreto.

Tratando da influéncia inicial exercida pelo modelo das class ac-
tions no texto original da Lei 7.347/85, preconiza Rodolfo de Ca-
margo Mancuso, em relevante comentario a titulo comparativo:
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Assim se fez com o conceito de representatividade adequada das
class actions do Direito norte-americano, atribuindo uma certa
dose de discricionariedade ao juiz (Federal Rules of Civil Pro-
cedure, de 1996, n. 23), mas fixando na disciplina legislativa as
condigoes para avalid-las. (MANCUSO, 2002, p. 101).

Cissio Scarpinella Bueno oferece consideragoes essenciais para
o tratamento do assunto no Brasil, conferindo destaque a atu-
acao do magistrado na analise da representatividade adequada
quanto ao caso concreto:

Se, como nao se pode esconder, o processo brasileiro é iluminado
e tracado a partir do mesmo vetor do devido processo legal que
norteia o sistema norte-americano, parece que ndo se pode buscar
resolver o problema da legitimidade para agir meramente no
campo da lei. Que a lei possa (e deva) indicar solugdes, nao ha
o que contestar. O que nao pode fazer, todavia, é pretender, em
grau de definitividade que aquela solucao seja a mais adequada e a
mais escorreita possivel, nio permitido ao aplicador da lei liberda-
de para, caso a caso, valorar as situacoes e verificar se o espirito da-
quele dispositivo legal estd em sintonia a clausula constitucional
precitada. Desde que positiva sua pesquisa, nao ha qualquer 6bice
de a lei, tal qual escrita, ser aplicada. De outro lado, na negativa,
Dlausivel que o juiz entenda que, naquele caso concreto, os ve-
tores do devido processo legal ndo estdo sendo adequadamente
cumpridos. Nestes casos, deve recusar, motivadamente, o prosse-
guimento da a¢io, a0 menos, enquanto veiculo de tutela coletiva.
(BUENO, 2014, p. 71, grifos nossos).

Verifica-se que a influéncia do instituto assume tons mais pro-
nunciados no que se refere a atuacio do juiz no caso concreto,
dispondo de discricionariedade para realizar a analise da correta
subsung¢ao dos pressupostos legais a figuracao do autor da de-
manda coletiva como representante do grupo.

A gradual incorporagio do conceito de representacio adequada
pelo direito brasileiro, ainda que atualmente timida, mostra-se
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essencial ao correto tratamento de questdes processuais coleti-
vas ainda sem resposta na legislacao patria.

8. Devido processo legal coletivo e representacao adequada

De acordo com os ensinamentos de Fredie Didier Jr., “o princi-
pio do devido processo legal tem a funcao de criar os elementos
necessarios a promocio do ideal de protetividade dos direitos,
integrando o sistema juridico eventualmente lacunoso.” (DI-
DIER JR, 2016, p. 69).

Em sentido complementar, André Vasconcelos Roque (2013, p.
557) preconiza que, entre outras caracteristicas, o devido proces-
so legal tradicionalmente exige que seja dada aos litigantes a opor-
tunidade de tomar ciéncia dos atos processuais, podendo, assim,
apresentar seus argumentos em defesa do direito discutido.

Quando se trata da tutela jurisdicional coletiva, a garantia do de-
vido processo legal adquire certas peculiaridades em relacio a
sua acepgao classica, visto que, dentre outras alteracoes proce-
dimentais, torna-se invidavel informar a todos os interessados os
atos processuais a serem praticados.

Didier e Zaneti aduzem ser necessario “pensar em um devido proces-
so legal coletivo”, pois € “preciso construir um regime diferenciado
para o processo coletivo.” (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2017, p. 104).

Tratando do devido processo legal e de sua roupagem coletiva ad-
quirida diante das class actions, André Vasconcelos Roque leciona:

As class actions representam uma excecao a concepgao tradi-
cional do devido processo legal. Para proporcionar economia
processual e permitir que sejam apreciadas pretensoes que, de
outra forma, jamais seriam submetidas ao Poder Judicidrio [...],
admitem-se processos de natureza representativa (representati-
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ve suits). Como seria simplesmente impossivel exigir que todos
os envolvidos participassem ativamente de uma acgdo coletiva,
admite-se que eles atuem através de um ou mais representan-
tes, que deverao tomar as decisdes sempre no interesse do grupo
[.-.] ROQUE, 2013, p. 558, grifos nossos).

Na hipoétese de que o conceito de representatividade adequada
nao estivesse presente entre os requisitos de admissibilidade das
class actions dispostos na Rule 23, as acoes coletivas dificilmente
teriam a ampla utilizacao e efetividade atualmente observadas
(ROQUE, 2013, p. 560).

Conferindo énfase ao fendmeno no ordenamento juridico brasi-
leiro, a relacao consequencial entre o devido processo legal apli-
cado a tutela jurisdicional coletiva e o conceito de representacio
adequada é abordada por Didier e Hermes Zaneti:

A despeito de ndo existir expressa previsdo legal nesse sentido,
o ‘representante adequado’ para as acoes coletivas é uma ga-
rantia constitucional advinda do devido processo legal coleti-
vo, esfera na qual ‘os direitos de ser citado, de ser ouvido e de
apresentar defesa em juizo sao substituidos por um direito de
ser citado, ouvido e defendido através de um representante. Mas
nao através de um representante qualquer: o grupo deve ser re-
presentado em juizo por um representante adequado’ (DIDIER
JR.; ZANETI JR., 2017, p. 204, grifos nossos).

Verifica-se que a garantia ao devido processo legal, em sede de
acoes que discutem direitos transindividuais, é moldada a tutela
coletiva por meio do controle da representacao adequada. Nesse
sentido, pontua Araujo:

Nos Estados Unidos, o legislador criou uma férmula com vistas a
compatibilizar o devido processo legal e a utilizacdo das acoes co-
letivas: exigiu que o candidato a representante do grupo tutelasse
de forma justa e adequada (fairly and adequately) os interesses de
todos os membros ausentes (ARAfJJO, 2013, p. 190, grifos nossos).
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As caracteristicas essenciais do devido processo legal coletivo,
consideradas, a luz das solugoes da doutrina norte-americana,
“verdadeiros principios autbnomos do direito processual coleti-
vo” (DIDIER; ZANETI, 2017, p. 105), sao expostas em pertinente
comentario doutrinirio:

Principio da adequada representagao, principio da competéncia
adequada, principio da certificagio adequada, principio da infor-
macao e publicidade adequada e o principio da coisa julgada dife-
renciada com a extensao secundum eventum litis da decisao favo-
ravel a0 plano individual. (DIDIER JR..; ZANETIJR., 2017, p. 105).

Portanto, depreende-se que o conceito de representacao adequa-
da nas agoOes coletivas — aliado aos demais “principios do direi-
to processual coletivo” mencionados —, ao garantir que o grupo
possua representante apto a defesa de seus interesses, é essen-
cial para que nao haja desrespeito ao devido processo legal.

9. Conclusao

Ha uma relacio complementar entre os mecanismos de legiti-
macao/representacao do ordenamento juridico brasileiro e do
norte-americano. Enquanto a legislagio patria considera aptos a
propositura de agoes coletivas 6rgaos e entidades dotados de na-
tureza essencialmente publica, privilegiando a defesa de direitos
transindividuais em sua dimensao ampla — interesses difusos e
coletivos em sentido estrito —, a estratégia norte-americana é for-
temente calcada na verificagio da detencao individual de direito
coletivamente considerado.

Assim, enquanto nos Estados Unidos se privilegiou a autonomia pri-
vada para a propositura de acoes com vistas a reparagao de direitos
pertencentes a grupo determinado de individuos, no Brasil os inte-
resses difusos e coletivos stricto sensu foram tratados de maneira
prioritaria, em detrimento dos direitos individuais homogéneos.
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Rodrigo Mendes de Aradjo contribui para expor a dicotomia en-
tre o direito norte-americano e o ordenamento juridico nacional
na tutela de direitos individuais homogéneos:

Nos Estados Unidos da América cada uma das vitimas tem a legi-
timidade para defender ndo somente o seu interesse individual,
mas também para ser o “representante” dos demais individuos
que fazem parte da classe. Inclusive, a necessidade de que o re-
presentante seja um membro da classe é considerada um dos re-
quisitos das class actions (ARAUJO, 2013, p. 161, grifos nossos).

Apesar de nao haver inconstitucionalidade na legitimacao do Mi-
nistério Puablico e demais colegitimados para a propositura de
acoes de carater coletivo aptas a tutelar direitos individuais ho-
mogéneos, a atuacio deles mostra-se inviavel nas situacoes em
que a natureza dos direitos em litigio € divisivel — sem tracos de
interesse publico ou social amplo. Assim, observa-se que o sis-
tema estatico de legitimacao da legislacao patria, especialmente
no que se refere aos direitos individuais homogéneos, em que
pese nio inviabilizar completamente a propositura de agio co-
letiva de reparagio de determinados interesses transindividuais,
dificulta consideravelmente a satisfacao desses direitos. Assim, o
sistema de legitimacao legal, em razao da previsao de rol taxativo
de sujeitos ativos, se torna o principal obsticulo ao provimen-
to jurisdicional dos direitos individuais homogéneos. Portanto,
a incorporagio de técnicas que visem a efetivagio jurisdicional
relativa aos direitos acidentalmente coletivos é de grande neces-
sidade no ordenamento juridico nacional.

Didier e Zaneti ressaltam a tendéncia em flexibilizar o rol legal
de legitimados para a propositura de agdes coletivas em razao
da necessaria adocio, de modo expresso, do conceito de repre-
sentacao adequada, aduzindo que “a tendéncia é a consagracio
legislativa da possibilidade desse controle judicial” (DIDIER JR.;
ZANETI JR, 2017, p. 202).
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Em sentido idéntico, André Vasconcelos Roque anota que a atual
“presuncao absoluta de adequacao dos representantes arrolados
pelo legislador pode niao passar de ilusio” (ROQUE, 2013, p.
561), destacando, ainda, que “embora o sistema brasileiro nio
afirme expressamente o controle judicial da adequacao do re-
presentante, tal providéncia nao so é possivel, como plenamente
recomendavel” (ROQUE, 2013, p. 562).

Desta forma, sera garantida a efetividade de direitos e interesses
de titularidade coletiva cuja postulacio pelo Ministério Publico e
demais colegitimados nao se mostra adequada, como ocorre na
maioria dos casos observaveis em que se requer provimento juris-
dicional diante da violacdo de direitos individuais homogéneos.

Faz-se necessario considerar que, mesmo no que se refere aos
demais direitos de natureza coletiva — direitos difusos e coletivos
stricto sensu —, a atribuicao de legitimidade a entes predetermi-
nados nao constitui a melhor solugao.

As constatagoes acerca do descompasso entre os mecanismos do
direito processual tradicional aplicados ao processo coletivo sio
assim sintetizadas por Mancuso: ‘A doutrina é uninime no sen-
tido de que o processo civil, tendo sido forjado para a tutela de
situacoes juridicas individuais, esta sensivelmente “deslocado”
quando se trate de outorgar tutela a situacoes metaindividuais”
(MANCUSO, 1997, p. 208).

Tratando da crescente tendéncia a diversificacao dos legitimados
a propositura de agoes coletivas, inclusive quanto aquelas que se
direcionam a tutela de direitos difusos, Mancuso (1997, p. 109)
aduz que a representacao adequada gradualmente vem sendo
incorporada no ordenamento juridico interno:

O Estado moderno estd sendo levado naturalmente a constata-
¢do de que os interesses difusos sao insuscetiveis de captacao
e apropriacido isolada, até mesmo por ele, Estado. Formam um
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reduto que transcende a ordem normativa ji estabelecida e, por
isso mesmo, até que se definam as “escolhas politicas” que a
respeito deles se podem estabelecer, tais interesses devem ser
tuteldveis disjuntiva e concorrentemente, sem possibilidade de
atribuicdao exclusiva a um portador determinado. (MANCUSO,
1997, p. 109, grifos nossos).

Desta forma, a fim de otimizar a técnica processual — especial-
mente diante dos direitos pretendidos —, ¢ recomendavel pro-
mover o deslocamento do modelo de titularidade estatal exclusi-
va para aquele advindo das class actions, adotando-se o conceito
de representacio adequada para verificar-se, no caso concreto, o
preenchimento dos requisitos necessarios a propositura de acao
coletiva em nome do grupo representado.
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