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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a legitimidade individual para a a¢éo
coletiva, ampliando o acesso a tutela coletiva de todos aqueles que preencham os requisitos
para representar de forma adequada o grupo lesado, a exemplo do que ocorre no regime das

class action americanas, em especial nos mass tort cases.
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Abstract: The purpose of this article is to analyze the individual legitimacy in the brazilian
class action system, in order to expand the acess for all those who fulfill the requirements to
adequately represent the injured group, as in the case of the American class action regime of

mass tort cases.
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1 Bacharel, Especialista e Mestrando (Direitos Difusos e Coletivos) em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo
Paulo (PUC-SP). Juiz de Direito no Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo (TJ-SP).



1 Introducéo

A historia é elemento essencial na analise do direito. N&o ha como dissociar o direito
vigente em determinado pais ou conjunto de paises? do contexto historico vigente quando de
sua edicéo, que o influencia diretamente.

Nesse contexto, constata-se que o inicio das relagdes comerciais foi marcado pelas
trocas realizadas pelos produtores. De forma bastante simplificada, podemos dizer que cada
familia produzia determinado produto e os trocava por outros produtos que eram produzidos
por outros nucleos familiares ou agricultores.

O fenbmeno deu ensejo a criagdo da moeda, o que facilitou as relacGes de compra e
venda, antes baseada na troca, embora continuassem marcadamente individuais. Do mesmo
modo, séculos mais tarde, passou-se a falar em direitos em face do rei, direitos de liberdade.
Um dos marcos da primeira geracdo de direitos humanos foi justamente a Magna Carta de 1215.

Somente séculos mais tarde comecou-se a tratar e a desenvolver direitos que fossem
além dos direitos de liberdade. O inicio da era da revolucao industrial trouxe uma nova realidade
econdmica e social que se refletiu no direito. A familia deixou de ser o centro de producao, que
passou a ser concentrada em fabricas e oficinas, para as quais as pessoas passaram a oferecer
sua méo de obra em troca de remuneragéo.

Associada a Revolucdo Industrial, a Segunda Guerra Mundial foi um marco importante
na expansdo dos direitos fundamentais, dando ensejo a criacdo de organismos internacionais e
tratados destinados a assegurar direitos supraindividuais, conformando a segunda e a terceira
geracOes de direitos humanos.

Assim, em termos de histdria da humanidade e do direito, a concepcao de direitos sob
0 ponto de vista supraindividual é bastante recente. O tema, portanto, estd em pleno
desenvolvimento, do ponto de vista legal e pratico. Ndo ha um modelo Unico de tutela destes
direitos, mas diversos modelos, dentre os quais destacam-se 0 americano e o alemao.

No Brasil adotou-se um modelo préprio no qual coube a lei definir trés categorias de
direitos (difusos, coletivos e individuais homogéneos) e o rol de legitimados. No entanto,
algumas décadas ap06s a edicdo destes importantes marcos legais, a efetividade da tutela coletiva
ainda é bastante timida, abrindo-se a possibilidade de rediscussdo, no que toca ao presente
trabalho, do modelo de legitimidade.

2 Ha alguns anos falava-se em uma Constituigdo Unica para os paises da Unido Europeia.



2 Direitos transindividuais

2.1  Sociedade de massa, de consumo e globalizacéo

Conforme visto, a Revolugéo Industrial alterou as balizas econdmicas e sociais a partir
do século XVIII, passando da producgdo de um modelo artesanal, centrado na producdo familiar,
para um modelo de producéo por maquinas, em larga escala.

A Revolucdo Industrial foi acompanhada de um periodo de grande crescimento
econdmico e enriquecimento das familias, 0 que, associado a maior producdo, intensificou as
relages negociais.

Posteriormente, outros fendmenos contribuiram para a explosdo das relacdes
comerciais e sociais. A invengdo do telefone, da internet, da propaganda e do marketing
conduziu a uma sociedade que hoje se revela altamente baseada no consumo, o que tem sido
acentuado com as novas ferramentas digitais de compra e de relacionamento.

Paralelamente, surgiram novos direitos: 0 meio ambiente e a protecdo da fauna e da
flora ganharam ambito mundial, além do direito a paz, do direito das minorias, dos direitos do
consumidor, da crianca e do adolescente. Enfim, surgiu uma ampla gama de novos direitos que
tém por caracteristica a transindividualidade.

A evolugdo do direito material imp6s ao direito processual um novo desafio na
elaboracdo de um modelo de tutela destes direitos. O processo civil, historicamente voltado a
tutela de direitos individuais, precisou se adaptar a nova realidade, estabelecendo instrumentos
a efetivar o amplo rol de direitos estabelecidos no texto constitucional de 1988.

O desafio é tdo grande que ainda hoje, mais de 50 anos do primeiro diploma legislativo
de tutela coletiva (Lei n. 4.717/1965 — Lei de Acdo Popular), o processo civil continua

marcadamente individualista, o que tém gerado reflexos indesejaveis no processo coletivo?®.

2.2 Conceito

Néao foi facil a tarefa de definir esses novos direitos supraindividuais.

3 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O processo coletivo refém do individualismo. In: (coord.) DIDIER, Fredie. Processo
coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 133- 156. O autor apontou alguns reflexos negativos da visao individualista do
processo civil no processo coletivo: consideragdo dos direitos individuais homogéneos como meros direitos individuais
tutelados coletivamente; tutela genérica dos direitos individuais homogéneos como regra (artigo 95 do CDC); auséncia de
publicidade da sentenca coletiva; resisténcia a consagracdo do dano moral coletivo.



A Lei de Agéo Popular, diploma inaugural do sistema processual coletivo, ndo definiu
e ndo empregou a nomenclatura de direitos difusos ou coletivos. Preocupou-se tdo somente em
delimitar seu objeto ao afirmar que qualquer cidaddo seria parte legitima para pleitear a
anulacéo ou declaracdo de nulidade de ato lesivo ao patriménio pablico, entendendo-se como
tal “os bens ¢ direitos de valor econdmico, artistico, estético, historico ou turistico” (Lei n.
4.717/1965, artigo 1°, § 1°).

A Lei de Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985) foi a primeira a positivar as expressoes
‘direito difuso’ e “direito coletivo’ ao prever que poderia ser manejada acéo civil publica para
a tutela de “qualquer outro interesse difuso ou coletivo” sem, no entanto, conceitua-los, mas
desde logo prevendo esta especial categoria de direito material, nascida da superacdo entre
interesse publico e interesse privado.

Foi apenas com a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor que se estabeleceu um
conceito legal de direitos supraindividuais. O artigo 81 do Cddigo previu que a defesa dos
interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente ou a titulo coletivo. Ha defesa coletiva quando se tratar de direito difuso,
coletivo ou individual homogéneo.

Segundo a lei, sdo difusos os interesses ou direitos “transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Por sua vez, sdo coletivos os interesses ou direitos “transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacdo juridica base”.

Por fim, sdo individuais homogéneos os “decorrentes de origem comum?”.

O conceito legal, todavia, ndo foi nem sera isento de criticas por parte da doutrina.

O que desde logo atrai a atencéo do intérprete ¢ a utilizacdo da expressdo “interesse”
ou direito. Esta insercdo se deu por influéncia doutrinaria e por receio de limitacdo do espectro
da tutela coletiva em razdo de interpretacéo ligada a uma visao individualista do processo.

Isso porque um direito pressupfe uma relacdo entre duas pessoas acerca de
determinado objeto (bem) ou prestacdo, formando-se, assim, uma relacdo juridica. N&do ha

direito que vincule uma pessoa a um objeto ou que ndo possua sujeito®.

4 E por isso que em se tratando de direito civil, no bojo do estudo dos direitos reais, é mais acertado dizer que os direitos reais
sdo a relacdo que determinada pessoa tem sobre um objeto em face de todas as outras, que lhe confere um direito real de usar,
fruir, dispor ou de reivindica-la. E ndo a relagéo entre uma pessoa e um objeto.



Assim, para afastar a possibilidade de interpretacéo restritiva, exigindo-se, para a tutela
de determinada lesdo coletiva, a prévia identificacdo do individuo lesado preferiu-se uma
conceituacdo ampla, tratando aqueles valiosos direitos como interesses ou direitos.

Conforme pontua Kazuo Watanabe:

a necessidade de estar o direito subjetivo sempre referido a um titular determinado ou
ao menos determinavel impediu por muito tempo que os ‘interesses’ pertinentes, a um
tempo, a toda uma coletividade e a cada um dos membros dessa mesma coletividade
[...] pudessem ser havidos como juridicamente passiveis de protecdo. Era a estreiteza
da concepcdo tradicional do direito subjetivo, marcada profundamente pelo
liberalismo individualista, que obstava essa tutela juridica. Com o tempo, a distin¢do
doutrinéria entre interesses simples e interesses legitimos permitiu um pequeno
avango, com a outorga de protecdo da tutela juridica a estes Gltimos. Hoje, com a
concepcao mais larga do direito subjetivo, abrangente também do que outrora se tinha

como mero interesse na Otica individualista entdo predominante, ampliou-se o
espectro da tutela juridica e jurisdicional®.

Analisando o conceito legal, a doutrina tradicionalmente tém feito uma distincdo entre,
de um lado, os direitos difusos e coletivos e, de outro, os direitos individuais homogéneos.

Isso porque séo duas categorias distintas. Os direitos difusos e coletivos seriam 0s
naturalmente coletivos® (lato sensu), por se tratarem de direitos transindividuais, que ndo
podem ser tutelados de forma individual, e os individuais homogéneos seriam 0s
acidentalmente coletivos, ou seja, aqueles marcadamente individuais, mas que podem ser
tutelados de forma coletiva.

E com fundamento nesta distingdo que cunhou-se, segundo Teori Albino Zavascki, a
célebre expressdo de que em se tratando de direitos coletivos haveria tutela de direitos coletivos
e tratando-se de direitos individuais homogéneos haveria tutela coletiva de direitos, tudo a
indicar a natureza diversa dos direitos tutelados.

Esta distingdo gera reflexos processuais bastante importantes, seja no modelo
positivado pelo microssistema legislativo de tutela coletiva, seja pela interpretacéo dos tribunais

superiores, conforme veremos a seguir.

2.3  Reflexos processuais

5> WATANABE, Kazuo; GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. v. I1. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 70.

6 “Denominam-se direitos coletivos lato sensu os direitos coletivos entendidos como género, dos quais séo espécies: 0s
direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu e os direitos individuais homogéneos. Em conhecida sistematizagao
doutrinaria, haveria direitos/interesses essencialmente coletivos (difusos e coletivos em sentido estrito) e os direitos
acidentalmente coletivos (individuais homogéneos)” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses
coletivos ou difusos. Temas de Direito Processual Civil, 1984. In: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso
de direito processual civil — processo coletivo. v. IV. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 77).



A distingdo entre direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos implica
importantes reflexos em temas processuais relevantes como legitimidade, coisa julgada,
condenacdo especifica e reexame necessario, dentre outros.

Inicialmente, porém, vale ressaltar que a opcao do legislador foi definir as trés espécies
de direito, de modo a evitar qualquer margem de interpretacdo restritiva, conforme visto no
item anterior.

No entanto, a doutrina logo percebeu que no plano abstrato nao é facil distinguir cada
uma das situacdes. Nelson Nery Jr.”, percebendo a dificuldade de identificagdo in abstracto
apresentou interessante consideracdo — hoje largamente acolhida na doutrina e jurisprudéncia
— no sentido de que somente seria possivel a identificacdo segundo a pretensao formulada em
juizo. Ou seja, € a partir do pedido formulado pelo legitimado que se pode identificar, com
seguranca, se o direito tutelado é individual homogéneo, coletivo ou difuso.

Nesta ordem de ideias, pensamos residir importante dificuldade de manutengdo dos
conceitos trazidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor, pois somente se podera verificar qual
direito esta efetivamente sendo tutelado no momento da formulacdo da pretensdo em juizo. O
critério estatico do conceito legal acaba sendo insuficiente, reclamando a adocao de um conceito
“dinamico”.

E ao se considerar que nem sempre a pretensao pode ser formulada de imediato, sendo
normalmente necessaria a adoc¢do de expedientes preliminares para confirmacao dos danos e do
ato ilicito praticado, o que em geral se da no bojo de um inquérito civil, verifica-se que a correta
identificacdo do direito tutelado pode, por vezes, demorar anos para ocorrer.

Muito embora em regra seja mais clara a distin¢éo, ainda que no plano abstrato, entre
direito difuso e individual homogéneo, 0 mesmo néo ocorre na distingdo entre direitos difusos
e coletivos.

E, conforme afirmamos, a distin¢do tem importantes reflexos processuais.

No aspecto da legitimidade, definir se o direito tutelado € difuso/coletivo ou individual
homogéneo importa em grande reflexo, pois no caso do Ministério Publico ou da Defensoria,
por exemplo, podem n#o estar preenchidas as situagbes que justificam a atuacio®, o que
acarretaria a caréncia da agdo proposta.

No que tange a coisa julgada ha também importante distin¢do, pois, segundo os artigos
103 e 104 do Cadigo de Defesa do Consumidor, em se tratando de direito coletivo lato sensu a

” NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed. Séo Paulo: RT, 2004. (Cole¢do
estudos de direito de processo Enrico Tulio Liebman), v. 21, p. 159.

8 Tivemos a oportunidade de analisar com mais profundidade as situages que ensejam a legitimidade do Ministério Publico e
da Defensoria publica em outro artigo.



coisa julgada serd formada secundum eventum probationis, ou seja, ndo se formando coisa
julgada se o pedido for julgado improcedente por auséncia de provas, diferenciando-se ainda
os limites subjetivos em se tratando de direito difuso (efeitos erga omnes) ou coletivo (efeito
ultra partes)®.

Em se tratando de direitos individuais homogéneos havera formacao da coisa julgada
somente em beneficio das vitimas e seus sucessores, ou seja, em caso de procedéncia do pedido.
A extensao subjetiva, por consequéncia, é erga omnes.

Outro reflexo processual importante advém da previsdo do artigo 95 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor que prevé que, em se tratando de direitos individuais homogéneos, “em
caso de procedéncia do pedido, a condenacdo sera genérica, fixando a responsabilidade do réu
pelos danos causados”.

Estabeleceu-se que, em se tratando de tutela de direitos individuais homogéneos, a
sentenca, ao revés do previsto no sistema processual individual no qual veda-se a sentenca
iliquida quando formulado pedido certo, sera genérica, tdo somente fixando a responsabilidade
do réu, a tese juridica, entendimento fundado em uma visio privatista do processo™°.

A intencdo do legislador, portanto, foi fixar apenas o an debeatur, relegando o
quantum debeatur para a fase de liquidacdo, na qual se apuraria os prejuizos especificos de cada
titular do direito lesado.

O dispositivo, porém, ndo esta isento de criticas. Melhor caminharia o legislador ao
prever, ante a impossibilidade de se apurar especificamente um dano “médio”, suportado por
todos, permitir a prolacdo de sentenca genérica. Dai fixar a situacdo como regra no sistema de
tutela coletiva € hipdtese diversa e que, ao final, conduz a maior ineficacia do comando
jurisdicional (que dependera de liquidac&o individual)!!.

Criticando o dispositivo legal, Fernando da Fonseca Gajardoni traz interessante

exemplo que permitiria a fixacdo de um valor indenizatério minimo: acdo coletiva para

9 “Q regime dos limites subjetivos da coisa julgada, nas agdes em defesa dos interesses coletivos, é exatamente 0 mesmo
tracado para as agdes em defesa dos interesses difusos. Anota que a Unica diferenca reside na diversa extensdo dos efeitos da
sentenga com relacéo a terceiros, consoante se trate de interesses difusos ou interesses coletivos. No primeiro caso, é propria
da sentenca a extensdo da coisa julgada a toda a coletividade, sem exce¢do; no segundo, a natureza mesma dos interesses
coletivos restringe os efeitos da sentengca aos membros da categoria ou classes, ligados entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo base” (GRINOVER, Ada Pellegrini et al (coord.). Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto, 2019, 122 ed. Sdo Paulo p. 1018).

10 para Fernando da Fonseca Gajardoni, “a regra — inspirada na viséo privatista de que os direitos e interesses individuais
homogéneos sdo estritamente individuais — considera que a situagdo pessoal de cada vitima e sucessor ndo pode ser
individualizada no processo coletivo, onde, apenas, se discute a tese juridica comum (direitos e interesses de origem
comum)” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O processo coletivo refém do individualismo. In: (coord.) DIDIER, Fredie.
Processo coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 142).

1 Fernando da Fonseca Gajardoni, citando Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Sergio Arenhart, afirma: “a pulverizagao
das demandas na fase executiva, ‘é desvantajosa para o exercicio jurisdicional, obstando a maximizagao de uma série de
aspectos inerentes a eficiéncia e a efetividade do processo” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O processo coletivo refém
do individualismo. In: (coord.) DIDIER, Fredie. Processo coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 142).



reparacdo dos danos morais causados a grupo determinado de consumidores de servico de
energia elétrica (v.g. moradores de uma area rural atingida por um apagéao). Nesse caso, seria
possivel vislumbrar a fixacdo de uma indenizacdo minima, comum a todos os lesados, sem
prejuizo de liquidacédo de eventual prejuizo que supere o valor fixado, determinando ainda que
o valor seja creditado na proxima conta de energia, evitando-se a execuc¢do individual da
sentenca?,

Ou seja, a fixacdo da condenacdo genérica para os pedidos relacionados a interesses
individuais homogéneos nem sempre se revela a melhor solugdo no caso concreto, do ponto de
vista da efetividade e eficiéncia da tutela.

A existéncia desta e de outros regras especiais as a¢des coletivas que tutelam direitos
individuais homogéneos decorrem da distin¢éo feita pela doutrina acerca da natureza do direito
tutelado, por se considerar que estes direitos seriam eminentemente individuais e a tutela
coletiva se justificaria por economia processual.

Este entendimento é inclusive encampado pela jurisprudéncia, conforme se verifica da
analise do REsp 13742323, pois constou do voto da Ministra Nancy Andrighi que as “ac¢des
coletivas que versam direitos individuais homogéneos integram subsistema processual com um
conjunto de regras, modos e instrumento proprios, por tutelarem situacédo juridica heterogénea
em relacdo aos direitos transindividuais”.

Assim, segundo a Ministra relatora, “a coletivizagdo dos direitos individuais
homogéneos tem um sentido meramente instrumental, com a finalidade de permitir uma tutela
mais efetiva em juizo, ndo se deve admitir, portanto, o cabimento da remessa necessaria, tal
como prevista no art. 19 da Lei 4.717/65”.

A concluséo do colegiado foi, entdo, no sentido de limitar a aplicacdo do instituto da
remessa necessaria, previsto na lei de acao popular (art. 19), as demandas coletivas que versem
sobre direitos difusos e coletivos, o que desde logo causa espécie ao se considerar que a Lei de
Acdo Popular, a Lei de Acédo Civil Publica e o Cédigo de Defesa do Consumidor formam um
microssistema legislativo de protegéo aos direitos coletivos lato sensu.

Ademais, a caracterizagdo como interesses individuais homogéneos pressupde
interesses coordenados na obtengdo do mesmo bem, que geralmente envolve elevado nimero

de titulares, e que muitas vezes possuem relevancia tdo elevada que justifica, inclusive, o

12 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O processo coletivo refém do individualismo. In: (coord.) DIDIER, Fredie. Processo
coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 143.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REsp 1374232/ES, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 26-09-2017, DJe
02-10-2017.



manejo da agdo por parte do Ministério Publico, tudo a sugerir que a tutela de direitos
individuais homogéneos €, por sua propria natureza, de interesse de toda a coletividade.

Assim, ao contrario do que se costuma afirmar, pensamos que a individualidade neste
tipo de tutela ¢ meramente acidental e se revela tdo somente na fase de execuc¢éo (ou liquidacao)
do julgado, o que pode sequer existir caso se reconheca a possibilidade de condenacgéo
especifica com determinacdo da forma de cumprimento.

Portanto, ndo se pode admitir a existéncia de duas categorias de regras distintas para a
tutela de direitos coletivos, colocando os direitos individuais homogéneos como “subcategoria”

na tutela coletiva.

3 Legitimidade individual para a acéo coletiva

3.1 Modelo americano

Embora seja lugar comum afirmar que o Brasil adotou um modelo préprio de tutela
processual coletiva, € também inegavel a inspiracdo no modelo norte-americano, em vigor
desde 1938, apresentando bons resultados préaticos.

Né&o se tem, de forma alguma, a pretenséo de se realizar uma comparagdo entre o
modelo americano e o modelo brasileiro ou ainda discorrer de forma detalhada e minuciosa
sobre 0 modelo americano de class action, mas tdo somente estabelecer certas premissas
conceituais, fundadas no modelo estrangeiro, que permitiriam a conclusdo no sentido de
conferir legitimidade individual para 0 manejo da tutela coletiva.

A denominada class action tem previsdo em leil* nas Federal Rules of Civil Procedure
de 1938, posteriormente reformadas em 1966. Como qualquer demanda judicial, sujeita-se ao
preenchimento do requisito da justiciability, que se assemelha as condic¢des da acao no sistema
brasileiro, bem como outros especificos a depender do tipo de acdo coletiva a ser manejada,
considerando a existéncia de trés categorias de class actions, sendo duas obrigatorias
(mandatory) e uma no obrigatdria (not mandatory)*°.

Ada Pellegrini Grinover assim resumiu 0s requisitos para cada uma das categorias:

14 Cabe lembrar que, cada vez mais, ndo se pode falar em modelos exclusivos de civil law ou common law. E possivel afirmar
que “todos os sistemas modernos de alguma sofisticagdo ou complexidade sdo sistemas mistos” (SALLES, Carlos Alberto.
Class actions: algumas premissas para comparagdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; VIGORITI, Vincenzo (coord.) Processo coletivo — do surgimento a atualidade. Sdo
Paulo: RT, 2014, p. 242.

15 SALLES, Carlos Alberto. Class actions: algumas premissas para comparagdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; VIGORITI, Vincenzo. (coord.) Processo coletivo — do
surgimento a atualidade. Sao Paulo: RT, 2014, p.173.
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As consideracOes prévias fixam os pré-requisitos para qualquer acdo de classe da
seguinte maneira:

(@  Pré-requisitos para a acdo de classe: um ou mais membros de uma classe
podem processar ou ser processados como partes, representando a todos, apenas se
(1) a classe é tdo numerosa que a reunido de todos os membros é impraticavel, (2) ha
questdes de direito ou de fato comuns a classe, (3) as demandas ou excecdes das partes
representativas sdo tipicas das demandas ou excecBes da classe e (4) as partes
representativas protegerao justa e adequadamente os interesses da classe.

Trata-se dos requisitos vestibulares (threshold requirements).

Seguem, na alinea (b), os requisitos para o prosseguimento da acdo de classe, que na
verdade criam trés categorias de ac0es:

(b)  Prosseguimento da acdo de classe: uma ag8o pode prosseguir como acéo de
classe quando forem satisfeitos os pré-requisitos da subdiviséo (a) e ainda:

(1) O prosseguimento de agdes separadas por ou contra membros individuais da
classe poderia criar o risco de:

(A) julgamentos inconsistentes ou contraditorios em relagdo a membros
individuais da classe que estabeleceriam padrdes de conduta incompativeis para a
parte que se opde a classe;

(B)  julgamentos em relacdo aos membros individuais da classe que seriam
dispositivos, do ponto de vista pratico, dos interesses de outros membros que nao sao
parte no julgamento ou que impediriam ou prejudicariam, substancialmente, sua
capacidade de defender seus interesses; ou

(2)  aparte que se opde a classe agiu ou recusou-se a agir em parametros aplicaveis
a classe em geral, sendo adequada, desta forma, a condenacdo na obrigacao de fazer
ou ndo fazer (injunction) ou a correspondente sentenca declaratéria com relagéo a
classe como um todo; ou

(3) o juiz decide que os aspectos de direito ou de fato comuns aos membros da
classe prevalecem sobre quaisquer questdes que afetam apenas membros individuais
e que a acdo de classe é superior a outros métodos disponiveis para o justo e eficaz
julgamento da controvérsia. Os assuntos pertinentes aos fundamentos de fato
(findings) da sentenca incluem: (A) o interesse dos membros da classe em controlar
individualmente a demanda ou a excecdo em acOes separadas; (B) a amplitude e a
natureza de qualquer litigio relativo a controvérsia ja iniciada, por ou contra membros
da classe; (C) a vantagem ou desvantagem de concentrar as causas hum determinado
tribunal; (D) as dificuldades que provavelmente serdo encontradas na gestdo de uma
acdo de classe.

Na sequéncia, a autora associa as categorias (bl1), (a) e (b), e (b2), que séo do tipo
obrigatdria (mandatory) as nossas acdes coletivas em defesa de interesses difusos ou coletivos.

A acdo prevista no item (b3) corresponde a class action mais conhecida denominada
de class action for damages que visa a tutela dos mass tort cases, que é do tipo ndo obrigatoria
(not mandatory), e se assemelha a nossa acdo coletiva em defesa de direitos individuais
homogéneos.

Para 0 manejo deste tipo de acdo exige-se ainda o preenchimento de outros dois

importantes requisitos: (i) a prevaléncia das questdes de direito e de fato comuns sobre as
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questdes de direito ou de fato individuais; (ii) a superioridade da tutela coletiva sobre a
individual, em termos de justica e eficicia da sentencga®.

Preenchidos estes requisitos, o que se verifica em uma fase especifica do procedimento
denominada certification®’, qualquer pessoa lesada pode manejar a acéo coletiva a fim de tutelar
o direito (que no Brasil classificariamos, segundo a definigdo legal, em individual homogéneo).

Outrossim, interessante a conclusao de Ada Pellegrini Grinover no sentido de que os
requisitos da prevaléncia das questdes de direito e de fato comuns e superioridade da tutela
coletiva sobre a individual sdo requisitos que, ainda que implicitamente, também se encontram
presentes no sistema processual brasileiro, associando-os a necessaria homogeneidade dos
direitos individuais e a falta de interesse de agir para o manejo da agdo coletival®,
respectivamente.

A class action for damages ndo €é, porém, o Unico instrumento processual do direito
norte-americano que confere legitimidade ao particular para a tutela coletiva. H& outro
importante instrumento denominado citizen suit, uma modalidade de agdo, com previséo
normalmente associada a questdes ambientais e administrativas, na qual se confere legitimidade
ao cidadao para exigir em juizo o cumprimento de determinadas disposi¢oes legais previstas no
statute®®, figura bastante similar a agio popular brasileira.

No direito brasileiro héa ainda as a¢des pseudoindividuais, assim nominadas por Kazuo
Watanabe. S8o a¢Oes individuais, mas de alcance coletivo. Ou seja, embora movidas por um
unico individuo, no exercicio de um direito do qual também é titular, o acolhimento da

pretensdo acaba por beneficiar e atingir a coletividade.

16 SALLES, Carlos Alberto. Class actions: algumas premissas para comparacdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; VIGORITI, Vincenzo. (coord.) Processo coletivo — do
surgimento a atualidade. Sao Paulo: RT, 2014, p. 174.

17 Na sequéncia ha uma fase para acordos, seguida de uma fase de jiri para colheita das provas. Em seguida, o juiz de
primeira instancia confirma ou rejeita a decisdo do juri. Confirmada a decisdo do juri, 0 processo segue para sentenca final do
mérito e, posteriormente, passa-se a liquidagdo dos danos, culminando em uma sentenca final de liquidagdo. SALLES, Carlos
Alberto. Class actions: algumas premissas para comparacdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio
Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; VIGORITI, Vincenzo. (coord.) Processo coletivo — do surgimento & atualidade.
Séo Paulo: RT, 2014, p. 175.

18 «[...] Parece possivel estabelecer uma correlagéo entre o requisito da prevaléncia dos aspectos comuns e o da superioridade
(ou eficécia) da tutela por a¢Oes de classe. Quanto mais os aspectos individuais prevalecerem sobre os comuns, tanto mais a
tutela coletiva sera inferior a individual, em termos de eficacia da decisdo. Na linguagem do Codigo de Defesa do
Consumidor, quanto mais heterogéneos os direitos individuais, tanto menos Util a sentenga genérica do art. 95 e inadequada a
via da acdo civil pablica reparatéria de danos individuais. Assim, no nosso sistema juridico, a impossibilidade juridica do
pedido (supra, n. 6) acrescentar-se-a frequentemente a falta de interesse de agir (interesse-utilidade e interesse-adequagio)”.
SALLES, Carlos Alberto. Class actions: algumas premissas para comparacéo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN,
Antonio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; VIGORITI, Vincenzo. (coord.) Processo coletivo — do surgimento a
atualidade. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 183.

19 SALLES, Carlos Alberto. Class actions: algumas premissas para comparagdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; VIGORITI, Vincenzo. (coord.) Processo coletivo — do
surgimento a atualidade. Sao Paulo: RT, 2014, p. 250.
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O exemplo cléssico citado pela doutrina é da acdo individual de um morador de
determinado bairro que tem por objetivo fazer cessar a poluicdo (ambiental ou sonora) de
determinada usina ali instalada®®. O exemplo pode ser estendido para outras situagbes
envolvendo direito de vizinhanca, nas quais 0 acolhimento da pretensdo individual atinge os
demais moradores (direito coletivo), sem a participacdo e consentimento destes outros titulares
do direito lesado?!.

Colhe-se, portanto, tanto na legislacdo brasileira como na legislacdo americana
situacBes em que se confere legitimidade ao particular para a tutela de direitos supraindividuais,
ampliando-se assim a legitimidade. Esta interpretacdo e previsdo, porém, deve vir acompanhada
do preenchimento da representatividade adequada, a fim de permitir o controle por parte do
magistrado, passando-se, entdo, de um modelo de legitimidade ope legis para um modelo ope

judicis.

3.2  Representatividade adequada

Conforme ressaltado, a legitimacdo individual para a tutela de acéo coletiva na defesa
de interesses supraindividuais é tendéncia nas legislacfes estrangeiras e nos codigos modelos e
anteprojetos legislativos, como o projeto de Cédigo de Processos Coletivos para Ibero-América,
elaborado pelo instituto Ibero-Americano de Direito Processual.

O artigo 3°, 1, § 4° do mencionado Codigo prevé a legitimidade ativa de qualquer
pessoa fisica para a defesa dos interesses metaindividuais, desde que cumpra o requisito da
representatividade adequada.

Antes de adentrarmos ao tema da representatividade adequada propriamente dita,
cremos ser possivel sustentar, ainda que sem expressa permisséo legislativa, que o ordenamento
juridico brasileiro atual ndo afasta a legitimidade individual para a tutela coletiva, interpretacao
decorrente da Constituicdo Federal e da interpretacdo dada pelos tribunais superiores ao
microssistema legislativo de tutela coletiva.

Com efeito, a Constituicdo Federal, ao consagrar o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo no inciso XXXV do artigo 5°, pretendeu que as portas do Poder Judiciario fossem as

mais amplas possiveis, evitando-se indesejaveis limitagdes ao direito de demanda.

2 WATANABE, Kazuo. Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo n. 139/28, pp. 28-29.
21 No caso de poluigdo ambiental produzida por uma usina parece de certo modo facil concluir que os interesses dos demais
moradores sdo convergentes, mas no caso de interdigdo de um estabelecimento (bar, casa noturna, restaurante) poderdo
existir situagdes nas quais os interesses dos demais moradores, também titulares do direito, sejam divergentes, ensejando uma
maior complexidade no acolhimento da pretensdo formulada na agdo pseudoindividual.
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E, no que diz respeito aos direitos coletivos, o artigo 129, 8§ 1° dispds: “a legitimagao
do Ministério Publico para as a¢Ges civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas
mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constitui¢ao e na lei”.

Ademais, no mais das vezes, o direito tutelado € de tdo relevante importancia que a
titularidade é difusa. E o que ocorre com o meio ambiente, conforme artigo 225 da Constituic&o
Federal de 1988, que dispde: “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”.

Ora, 0 texto constitucional, ao reconhecer que tal direito pertence a todos, permite
concluir que todos podem manejar a acao coletiva para a tutela deste direito fundamental.

N&o é por outro motivo que se entende:

restricBes a legitimidade para propositura de certas agdes, como as coletivas, devem
ser evitadas e no caso de serem imprescindiveis postas com cautela, por serem, a
principio, incompativeis com a Constituicdo e os instrumentos internacionais
protetores de direitos humanos. O Estado, as pessoas juridicas, 6rgaos e instituicdes

publicas, bem como entidades associativas devem abster-se de criar obstaculos a
autonomia das pessoas?.

Entdo, concluem os autores:

um sistema juridico misto, admissivel da legitimidade ativa de entes coletivos,
privados e publicos, e de individuos parece mais adequado e congruente com a
Constituicdo e os instrumentos internacionais asseguradores do acesso a Justica. A
concorréncia de partes legitimas é salutar e supre deficiéncia de todos os legitimados
decorrentes de excesso de atribuicdo, ineficiéncia técnica e de pessoal, negligéncia,
fraude e desinteresse?.

Admitir a legitimidade individual para a tutela coletiva, como defendemos no presente
trabalho, implica, porém, a necessidade de se estabelecer outro pressuposto processual
especifico para o processo coletivo: a representatividade adequada.

Inicialmente, parece-nos mais adequada a mencdo a representatividade em detrimento
da também utilizada expressdo “representacdo” adequada, mais ligada, segundo pensamos, a
ideia de representacdo processual, de verificacdo de requisitos formais como instrumento de

mandato. A expressdo “representatividade”, por sua vez, melhor indica o instituto ao qual

22 FONSECA, Bruno Gomes Borges da; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acesso a justica e agdes pseudoindividuais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; VIGORITI, Vincenzo.
(coord.) Processo coletivo — do surgimento a atualidade. S&o Paulo: RT, 2014, p. 788.

23 FONSECA, Bruno Gomes Borges da; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acesso a justica e agdes pseudoindividuais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; VIGORITI, Vincenzo.
(coord.) Processo coletivo — do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 789.
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pretendemos fazer referéncia: verificar se determinado legitimado representa de forma
adequada, no aspecto técnico, econémico, de credibilidade, entre outros, os demais lesados.
Para esta verificacdo, haveria uma fase especifica no processo coletivo, algo bastante
semelhante com o que ocorre nas class action for damages do direito norte-americano, que
possui uma fase especifica de certification a fim de se verificar a representatividade adequada
da parte autora, que inclui a capacidade e a credibilidade do advogado.
Segundo Leonardo Gongalves Juzinskas, abordando o projeto de processo coletivo de
Antonio Gidi,
a chamada certificacdo é decisdo derivada da atribuicdo de poderes para que o juiz se
pronuncie, vinculando as partes e 0 processo, sobre a existéncia dos requisitos
exigidos para a agdo coletiva, dentre elas a subsuncao da situagdo fatica narrada a uma
das hipoteses de cabimento previstas na lei para a acéo coletiva. E versada no artigo
9 do projeto “Gidi”. Através dessa decisdo, o juiz assegura a natureza coletiva a agao

proposta, possuindo ela indole constitutiva, a semelhanga do direito americano.
Também nessa decisdo sdo definidos os contornos do grupo representado?.

Segundo propomos, esta decisdo abrangeria inclusive verificar a representatividade
adequada do autor da acdo, ainda que particular individualmente lesado, para defender o
interesse de toda a categoria ou coletividade lesada.

Passar-se-ia, portanto, de um modelo de legitimidade ope legis para um modelo de
legitimidade ope judicis, no qual caberia ao magistrado verificar, em cada caso concreto.

Esta decisdo e verificacdo ndo seria algo inédito no processo coletivo, eis que a
verificacdo, ainda que sob outro aspecto, ocorre no caso das associa¢des, quando ha necessidade
de se comprovar “pertinéncia tematica” para o manejo da agdo coletiva.

Embora ndo se deva confundir a pertinéncia tematica, a ser demonstrada pela
associacdo civil, com a representatividade adequada, a ser demonstrada por qualquer pessoa —
fisica ou ndo — que pretenda manejar a acdo coletiva, é certo que um controle ope judicis de
legitimidade j& existe no ordenamento brasileiro (Lei n. 7.347/1985, art. 5°, V, b).

Interessante notar que a lei confere poder ainda mais amplo ao magistrado, dentro
desse controle ope judicis da legitimidade, ao permitir que o requisito do tempo minimo de
constituicdo da associagdo seja relevado “quando haja manifesto interesse social evidenciado
pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido”

(artigo 5°, § 49).

24 JUZINSKAS, Leonardo Gongalves. Poderes do Juiz no processo coletivo: didlogos entre o CPC € o Projeto “Gidi”. In:
ZANETI JUNIOR, Hermes (coord.) Processo coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 380.
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A jurisprudéncia também caminha no sentido de admitir a legitimidade ope judicis,
conforme se extrai do julgamento do RE 631.111/GO%, no qual se analisou a legitimidade do
Ministério Publico para 0 manejo de acdo em que se discute a indenizacdo decorrente do
DPVAT. Afirma o relator: “cabe ao Judiciario, com efeito, a palavra final sobre a adequada
legitimac&o para a causa, sendo que, por se tratar de matéria de ordem publica, dela pode o juiz
conhecer até mesmo de oficio (Codigo de Processo Civil. art. 267, V1 e § 3%, e art. 301, Vil e

§4°)".

4 Concluséao

25 CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL COLETIVA. DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS
(DIFUSOS E COLETIVOS) E DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. DISTINCOES. LEGITIMACAO DO
MINISTERIO PUBLICO. ARTS. 127 E 129, 111, DA CF. LESAQO A DIREITOS INDIVIDUAIS DE DIMENSAQ
AMPLIADA. COMPROMETIMENTO DE INTERESSES SOCIAIS QUALIFICADOS. SEGURO DPVAT. AFIRMACAO
DA LEGITIMIDADE ATIVA. 1. Os direitos difusos e coletivos sdo transindividuais, indivisiveis e sem titular determinado,
sendo, por isso mesmo, tutelados em juizo invariavelmente em regime de substitui¢do processual, por iniciativa dos 6rgaos e
entidades indicados pelo sistema normativo, entre os quais 0 Ministério Pablico, que tem, nessa legitimacao ativa, uma de
suas relevantes funges institucionais (CF art. 129, Il1). 2. J& os direitos individuais homogéneos pertencem a categoria dos
direitos subjetivos, sdo divisiveis, tem titular determinado ou determindvel e em geral sdo de natureza disponivel. Sua tutela
jurisdicional pode se dar (a) por iniciativa do proprio titular, em regime processual comum, ou (b) pelo procedimento especial
da acdo civil coletiva, em regime de substituicdo processual, por iniciativa de qualquer dos 6rgdos ou entidades para tanto
legitimados pelo sistema normativo. 3. Segundo o procedimento estabelecido nos artigos 91 a 100 da Lei 8.078/90, aplicavel
subsidiariamente aos direitos individuais homogéneos de um modo geral, a tutela coletiva desses direitos se da em duas
distintas fases: uma, a da acéo coletiva propriamente dita, destinada a obter sentenca genérica a respeito dos elementos que
compdem o nudcleo de homogeneidade dos direitos tutelados (an debeatur, quid debeatur e quis debeat); e outra, caso
procedente o pedido na primeira fase, a da acdo de cumprimento da sentenga genérica, destinada (a) a complementar a
atividade cognitiva mediante juizo especifico sobre as situa¢des individuais de cada um dos lesados (= a margem de
heterogeneidade dos direitos homogéneos, que compreende o cui debeatur e o quantum debeatur), bem como (b) a efetivar
o0s correspondentes atos executdrios. 4. O art. 127 da Constituicdo Federal atribui ao Ministério Publico, entre outras, a
incumbéncia de defender “interesses sociais”. Nao se pode estabelecer sinonimia entre interesses sociais € interesses de
entidades publicas, ja que em relacdo a estes ha vedacéo expressa de patrocinio pelos agentes ministeriais (CF, art. 129, 1X).
Também ndo se pode estabelecer sinonimia entre interesse social e interesse coletivo de particulares, ainda que decorrentes
de leséo coletiva de direitos homogéneos. Direitos individuais disponiveis, ainda que homogéneos, estdo, em principio,
excluidos do &mbito da tutela pelo Ministério Publico (CF, art. 127). 5. No entanto, ha certos interesses individuais que,
quando visualizados em seu conjunto, em forma coletiva e impessoal, tém a forga de transcender a esfera de interesses
puramente particulares, passando a representar, mais que a soma de interesses dos respectivos titulares, verdadeiros interesses
da comunidade. Nessa perspectiva, a lesdo desses interesses individuais acaba ndo apenas atingindo a esfera juridica dos
titulares do direito individualmente considerados, mas também comprometendo bens, institutos ou valores juridicos
superiores, cuja preservacdo é cara a uma comunidade maior de pessoas. Em casos tais, a tutela jurisdicional desses direitos
se reveste de interesse social qualificado, o que legitima a propositura da a¢éo pelo Ministério Publico com base no art. 127
da Constituicdo Federal. Mesmo nessa hipotese, todavia, a legitimacéo ativa do Ministério Publico se limita a agéo civil
coletiva destinada a obter sentenca genérica sobre o nicleo de homogeneidade dos direitos individuais homogéneos. 6.
Cumpre ao Ministério Publico, no exercicio de suas fungdes institucionais, identificar situacGes em que a ofensa a direitos
individuais homogéneos compromete também interesses sociais qualificados, sem prejuizo do posterior controle jurisdicional
a respeito. Cabe ao Judiciario, com efeito, a palavra final sobre a adequada legitimacg&o para a causa, sendo que, por se tratar
de matéria de ordem publica, dela pode o juiz conhecer até mesmo de oficio (CPC, art. 267, VI e § 3°, e art. 301, VIl e § 4°).
7. Considerada a natureza e a finalidade do seguro obrigatério DPVAT — Danos Pessoais Causados por Veiculos
Automotores de Via Terrestre (Lei 6.194/74, alterada pela Lei 8.441/92, Lei 11.482/07 e Lei 11.945/09) — ha interesse social
qualificado na tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos dos seus titulares, alegadamente lesados de forma
semelhante pela Seguradora no pagamento das correspondentes indenizacgGes. A hip6tese guarda semelhanga com outros
direitos individuais homogéneos em relagdo aos quais — e ndo obstante sua natureza de direitos divisiveis, disponiveis e com
titular determinado ou determinavel — o Supremo Tribunal Federal considerou que sua tutela se revestia de interesse social
qualificado, autorizando, por isso mesmo, a iniciativa do Ministério Publico de, com base no art. 127 da Constituicéo,
defendé-los em juizo mediante acéo coletiva (RE 163.231/S P, Al 637.853 AgR/SP, Al 606.235 AgR/D F, RE 475.010
AgR/RS, RE 328.910 AgR/S P e RE 514.023 AgR/RJ). 8. Recurso extraordinario a que se da provimento. (RE 631.111/GO,
Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 06 e 07/08/2014. Repercussdo Geral).
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A evolucdo das relagdes sociais e comerciais conduziu a fendmenos que massificaram
os conflitos juridicos, estabelecendo-se entdo novas figuras que superaram o modelo tradicional
de direito marcadamente individual, até entdo protagonista dos sistemas juridicos.

Com isso criaram-se instrumentos destinados a tutelar estes novos direitos que foram
adotados pelos paises, por meio de diversos modelos diferentes, para fazer frente a esta nova
demanda.

Embora a legislacdo infraconstitucional brasileira tenha optado por um modelo misto
(entes privados e publicos) e cuja legitimidade decorre da lei (legitimidade ope legis), tentou-
se demonstrar neste trabalho que a moldura posta pela Constituicdo autoriza uma nova viséo
sobre o tema, permitindo que o particular individualmente lesado possa manejar a¢éo coletiva
para a tutela de todo o grupo ou coletividade, sem precisar agir por intermédio de uma
associacgéo civil.

Dessa forma, o sistema evoluiria para um modelo de legitimidade ope judicis, no qual
a legitimidade seria avaliada em cada caso concreto, permitindo-se ao particular demonstrar
que pode ser o representante adequado daquele grupo, segundo aspectos técnicos, de capacidade
financeira (para suportar as custas do processo e pericias), de credibilidade (da parte e de seu
advogado), entre outros aspectos pertinentes ao caso concreto.
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