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Resumo: O objetivo desse trabalho € auxiliar no esclarecimento de questdes controvertidas
relacionadas ao Direito Processual Coletivo no Brasil. Sera feita, primeiramente, uma breve
exposicao acerca dos elementos que compde o seu conceito e qual é o conteddo destes,
bem como um confronto entre diferentes modelos de tutela coletiva existentes no direito
comparado. Sera revelado, ainda, o modelo trifasico do procedimento de tutela dos direitos
individuais homogéneos no Brasil, evidenciando as divergéncias existentes na doutrina
acerca do tema. Por fim, sera abordada a postura do Novo Codigo de Processo Civil frente ao
problema das demandas de massas e necessidade de dar énfase a tutela coletiva de direitos
e de direitos coletivos.
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Introducao

as Ultimas décadas, passou a ser reconhecida a necessidade de se garantir uma efetiva
tutela a novos tipos de direitos de alta relevancia social, cuja titularidade nao pertence
a somente um individuo, mas a um agrupamento de pessoas, uma coletividade, tais

como os direitos consumeristas, do meio ambiente, probidade administrativa, entre outros.
Além disso, com o emperramento do aparelho judiciario decorrente da multiplicacdo
dos litigios de massa, percebeu-se que a tutela atomizada de certas situagoes juridicas deveria
ceder espaco para uma tutela molecular, que fomentasse a economia processual. Nesse
contexto, a tradicional visdo individualista do processo se tornou insuficiente e deficitaria, o
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que forcou o estabelecimento de novos regramentos processuais que permitam a realizacao
desses ideais (DIDIER JR., ZANETI JR,, 2013, p. 51).

Esses novos regramentos giram em torno de um novo tipo de processo, o processo
coletivo, capaz dar uma tutela mais efetiva a esses novos direitos, além de promover, a um so
tempo, uma maior economia processual e acesso a Justica através do tratamento molecular
da matéria litigiosa.

A partir dai, surge no Brasil aquilo que pode ser chamado de “microssistema processual
coletivo”, responsavel pela tutela de massa com regras e principios proprios, inicialmente, a
margem do Codigo de Processo Civil anterior (CPC/73), dado carater marcadamente individual
deste (MAZZEI 2007, p. 263-280). O marco inicial do surgimento deste microssistema pode
ser atribuido a elaboracao do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) que, além de trazer
grandes avancos e inovagdes no que se refere as tutelas coletivas, alterou a Lei da Acao
Civil Publica, de modo a harmoniza-la com os novos regramentos coletivos, tornando-se um
verdadeiro "Codigo Brasileiro de Processos Coletivos” (DIDIER JR., ZANETI JR,, 2013, p. 51).

Feitas tais consideragdes, buscaremos, neste trabalho, expor quais sé@o os principais
elementos que compdem o conceito de processo coletivo e quais sdo as suas principais
caracteristicas. Além disso, faremos uma analise dos novos institutos trazidos pelo CPC/15,
que guardam relacdo com a tutela processual coletiva, apontando suas semelhancas e
diferencas. Devido a grande quantidade de temas aliada a brevidade deste trabalho, nao
sera possivel uma analise profunda de todas as tematicas, mas sim uma abordagem geral e
dinamica da matéria.

As principais caracteristicas do processo coletivo brasileiro
A afirmacgdo de um direito coletivo lato sensu

A importancia de se conceituar os direitos coletivos lato sensu esta diretamente
relacionada a efetividade que se busca alcangar na protecdo destes direitos. A tarefa de
conceitua-los, entretanto, nao é facil, pois o entendimento que existe na doutrina sobre quais
seriam os direitos coletivos lato sensu ndo é pacifico, existindo duas correntes divergentes
sobre o assunto.

Para a corrente majoritaria, denominada de “individualistas”, a qual se afilia Teori Zavascki
(2014, p. 33), direito coletivo lato sensu seria género do qual os direitos coletivos stricto sensu
e os direitos difusos seriam espécies. Ja os direitos individuais homogéneos (DIH) ndo fariam
parte dos chamados “direitos coletivos”, uma vez que seriam simplesmente direitos subjetivos
individuais tutelados coletivamente, sendo imperioso que “ndo se confunda defesa de direitos
coletivos com defesa coletiva de direitos (individuais)”.

O conceito de cada uma das espécies de direito coletivo latu sensu que foi trazido pelo
legislador brasileiro, de forma inovadora, no artigo 81, paragrafo Unico, incisos | a Ill do CDC.
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Pela simples leitura dos incisos, poderia se dizer que o legislador, ao conceituar, acabou por
optar, por omissao, pela corrente majoritaria, uma vez que sé reconhece expressamente os
direitos difusos e coletivos como transindividuais de natureza indivisivel, ndo tendo dito o
mesmo sobre os direitos individuais homogéneos, o que, a contrario senso, da a entender, a
priori, que estes seriam individuais e divisiveis.

Entretanto, isso ndo é verdade. Os DIH também possuem natureza transindividual para
fins de tutela coletiva, sendo isto reconhecido inclusive em julgado dos tribunais superiores
(RE 163231/SP). Da mesma forma, quanto a indivisibilidade do direito coletivo, os DIH sao
também indivisiveis para fins de tutela coletiva, uma vez que a condenagdo da acao de
conhecimento sera genérica (art. 10 da Lei 8.078/90).

Tecidos estes comentarios, pode-se mais facilmente tragar os conceitos e caracteristicas
de cada uma das espécies de direito coletivo lato sensu. Os direitos difusos, quanto ao aspecto
subjetivo, sao transindividuais (metaindividuais, supraindividuais), uma vez que pertencem a
uma coletividade. Em relagao ao aspecto objetivo sao indivisiveis, s podendo ser considerados
de forma molecular, ndo atomizada. Ja os titulares desses direitos, sdo pessoas indeterminadas,
nao havendo qualquer individualizacdo dos sujeitos, ligadas por circunstancias de fato, ndo
existindo qualquer vinculo de natureza juridica entre elas, a exemplo de pessoas que moram em
uma mesma regiao. Por causa dessa caracteristica, a coisa julgada das sentencas de procedéncia
de ag¢des coletivas que versem sobre direitos difusos sera erga omnes (art. 103, I, CDC).

Os direitos coletivos stricto sensu, por sua vez, também sao direitos transindividuais
de natureza indivisivel, da qual serdo titulares pessoas indeterminadas, mas determinadas
enquanto grupo, categoria ou classe de pessoas, ligadas por uma relacdo juridica base anterior
a lesdo, a exemplo do Estatuto da OAB. Observa-se, pois, que o que diferencia esses direitos
dos difusos é a “"determinabilidade e a decorrente coesdo como grupo, categoria ou classe
anterioralesao” (DIDIERJR.,, ZANETI JR., 2013, p. 78). A coisa julgada neste caso sera ultra partes
(art. 103, 1l, CDC), mas limitada ao grupo, categoria ou classe. Os autores individuais neste
caso, nao serao prejudicados se optarem pela suspensao do processo individual enquanto se
processa a acao coletiva, ou poderao, ainda, excluir-se da acao coletiva pelo right to opt out,
seguindo adiante com suas acdes individuais (art. 104, CDC).

Os DIH, por fim, analisados como direitos coletivos, sdo aqueles “nascidos em
consequéncia de uma propria lesdo, ou mais raramente, ameaca de lesdo, em que a relacao
juridica entre as partes é post factum (fato lesivo)” (DIDIER JR., ZANETI JR., 2013, p. 80). Os fatos
lesivos tém que ter uma homogeneidade de proporcao tal que os torne de “origem comum”,
ou seja, 0 que se tem em comum nesses direitos € a procedéncia da lesdo que lhes confere o
grau de homogeneidade. Como ja exposto, sao direitos transindividuais e indivisiveis para fins
de tutela coletiva, uma vez que sao tratados na acao coletiva propriamente dita (primeira fase
do procedimento) de maneira molecular e genérica, a partir da elaboragdo de uma tese geral.
Aqui também, os sujeitos sdo indeterminados. Somente na segunda fase, apds a sentenga
genérica de procedéncia ser proferida é que os titulares poderao ser individualizados. A coisa
julgada sera erga omnes (art. 103, lll, CDC).
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Legitimidade processual

Como é do saber geral, a legitimagdo processual sera ordinaria (art. 6° CPC/73 e art. 18
CPC/15) quando houver coincidéncia entre o autor da acao e o titular do direito discutido
em juizo (age-se em nome proprio para defesa dos proprios interesses). A legitimacao
extraordinaria, por sua vez, ocorrera quando aquele que defende o direito material em nome
proprio € um terceiro, alheio a relacao, que nao é titular do direito (age-se em nome proprio
para defender direito alheio)*.

No que tange ao processo coletivo, a tese dominante e a adotada neste trabalho é a da
legitimagao extraordinaria por substituicdo processual em ac¢des coletivas, que é defendida,
entre outros, por Barbosa Moreira. A ideia é que essa substituicdo ndo precisa de autorizacao
legal expressa para ocorrer, podendo ser depreendida da analise de todo o sistema. Isto
se convencionou chamar de “legitimagdo conglobante”, ou seja, uma legitimacdo que é
permitida pelo ordenamento juridico, mesmo que ndo esteja prevista de forma expressa em
lei, por ndo contrariar nenhuma norma do sistema ou estar em desacordo com os principios
do microssistema do processo coletivo.

Em linhas gerais, a legitimagdo coletiva possui as seguintes caracteristicas: a) esta
disciplinada, a priori, em lei (art. 5° da Lei Federal n® 7.347/85; art. 82, CDC, etc.); b) é conferida
a entes privados e publicos; c¢) ocorre por substituicdo processual; d) a coletividade que é
titular do direito ndo tem personalidade juridica®, logo, ndo pode atuar em juizo, cabendo a
defesa dos seus direitos aos legitimados coletivos por substituicao processual.

Coisa julgada diferenciada

O regime juridico da coisa julgada coletiva ndo é o mesmo do processo individual.
No ambito da tutela coletiva, "ndo existe somente uma coisa julgada, mas diversas espécies
de coisa julgada, a depender da natureza do direito material litigioso e do resultado da
demanda” (SANTOS, 2005, p. 66). O regime juridico da coisa julgada coletiva®, portanto, sera
diferenciado, em relacdo aos seus limites subjetivos e objetivos, bem como pelo seu modo
de producao.

Em relacdo ao limite subjetivo, podera ser: inter partes, ultra partes e erga omnes. No
que tange aos limites objetivos ndo ha maiores dificuldades, tem-se no processo coletivo a
mesma regra geral do processo individual. Ja quanto ao modo de producao, existem trés tipos

4 Sobre a legitimacdo extraordinaria, Lino Palacio aduz: “el hecho de que personas ajenas a la relacién
juridica sustancial que se controvierte en el proceso resultan habilitadas para intervenir en él. En esta
hipotesis (...) se opera una verdadera disociacion entre los sujetos legitimados para obrar y los sujetos
titulares de la respectiva relacion sustancial” (PALACIO, 2004, p. 104).

> Excecdo a regra, em que ocorre a legitimagao ordinaria de um grupo é a hipdtese rara prevista no art. 37
do Estatuto do indio que atribui capacidade a “comunidade” para defender os direitos do grupo.

® No processo coletivo existe um efeito positivo da coisa julgada, que é a possibilidade de se aproveitar
a coisa julgada para os titulares de direitos individuais. Entretanto, ha também um efeito negativo que é a
vedagdo de repropor aquela mesma acao novamente (pressuposto processual negativo).
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diferentes de coisa julgada: pro et contra (ira se formar independentemente do resultado do
processo), secundum eventum litis (s sera produzida se a demanda for julgada procedente,
pois no caso de improcedéncia da acao) e secundum eventum probationis (s6 sera formada
se houver esgotamento de prova, caso se julgue por insuficiéncia de provas, nao formara a
coisa julgada material)’.

Avancando, faz-se necessario analisar o conteldo do regime juridico da coisa julgada
coletiva a partir do exame do art. 103 do CDC, que se apresenta como regra geral do
microssistema da tutela coletiva. Nos termos do referido dispositivo, quanto a extensao
subjetiva, sera erga omnes quando a acao versar sobre direitos difusos a coisa julgada
(inciso 1), e ultra partes quando versar sobre direitos coletivos stricto sensu (inciso Il). Ja
com relagdo ao modo de formacgao, o regime da coisa julgada serd para ambos secundum
eventum probationis.

J& no tocante aos direitos individuais homogéneos, a coisa julgada coletiva tera
extensao erga omnes apenas para beneficiar os titulares individuais, isto é, secundum eventum
probationis (inciso Ill). Porém, no que tange a sua formacao, ha divergéncias entre a doutrina
majoritaria e minoritaria sobre o regime juridico da coisa julgada. Tais divergéncias decorrem
da natureza atribuida a esses direitos — se sdo coletivos ou, apenas coletivamente tutelados.
Para a corrente minoritaria, a qual nos filiamos, sera utilizado o mesmo regime ja examinado
para os direitos difusos e coletivos (coisa julgada secundum eventum probationis). J& para
a corrente majoritaria, ndo seria possivel a excecao da coisa julgada secundum eventum
probationis no caso dos direitos individuais homogéneos.

Diante do exposto, é possivel sintetizar o conteldo da coisa julgada nas agdes
coletivas da seguinte forma: a) no caso de sentenca de procedéncia do pedido, tera eficacia
erga omnes em caso de direitos difusos e individuais homogéneos, ja nos direitos coletivos
stricto sensu a eficacia sera ultra partes (limitada ao grupo, categoria ou classe de pessoas);
b) no caso de sentenca de improcedéncia por falta de provas, a coisa julgada ndo vinculara
os individuos e a agdo podera ser reproposta por qualquer legitimado, desde que sejam
oferecidas novas provas; c) se a sentenca for de improcedéncia com esgotamento da prova,
a coisa julgada nao atingira os individuos, que poderao propor agdes particulares, restando
imutavel a decisdo para o processo coletivo, vedando-se a possibilidade de repropor acao
coletiva com mesma causa de pedir e pedido (coisa julgada pro et contra para os legitimados
processuais) (ZANETI JR, 2006, p. 103).

" Nesse sentido, comentando o modelo brasileiro de processo coletivo, Augusto Morello aduz: "Pero ese
régimen (el de la cosa juzgada) en el processo colectivo estara asimismo imbuido de otras manifestaciones
segun la manera en que se hubiera estructurado el proceso; si la sentencia hubiera sido desestimada por
falta o deficiencia de prueba, no impedira, sin embargo, que otro eventual legitimado inicie y gane un
nuevo processo por la misma causa de pedir”. (MORELLO, 2015. p. 265).
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As diferencas entre a tutela dos direitos coletivos no Brasil e nos modelos das Class
Action e da Verbandsklagen (acOes associativas)

Hermes Zaneti Jr. (2014, p. 01), citando o jurista italiano Michele Taruffo, aduz que,
tradicionalmente, se conhece e defende a existéncia de dois grandes modelos distintos e
contrapostos da tutela jurisdicional dos direitos coletivos. O primeiro desses modelos € o
alemao, das ac¢bes associativas (Verbandsklagen), amplamente adotado nos paises da Europa
Continental. E o outro é o modelo norte-americano das Class Actions, modelo este que, ndo
so influenciou fortemente a legislagdo brasileira quanto da tutela coletiva, como € aquele que
possui maior influéncia entre todos os paises que adotam o processo coletivo.

A partir de tal constatacao, faremos agora uma breve anélise estrutural de cada um
desses grandes modelos e, ao mesmo tempo, uma analise comparativa de suas peculiaridades
e distingdes em face do modelo brasileiro de tutela dos direitos coletivos, cujas linhas mestras
ja foram expostas nos topicos anteriores.

O modelo alemao da Verbandsklagen (a¢bes associativas)

Na Alemanha, a defesa dos interesses coletivos, em sentido amplo, é realizada
basicamente por intermédio das Verbandsklagen, que sdo as acbes associativas (MENDES,
2012, p. 111), cuja disciplina legal encontra-se espalhada por diversos textos normativos.
Esta fragmentagdo acaba por gerar uma dificuldade no tratamento do tema, sobretudo sob a
perspectiva de um estrangeiro. Nao obstante, a existéncia das agdes coletivas na Alemanha é
posta acima de qualquer suspeita pelos juristas locais (RAMOS, 2014, p. 02).

Estas agdes visam a tutelar certos direitos materiais especificos, como os direitos do
consumidor, do meio ambiente e o direito concorrencial, “ndo tendo como sede uma filosofia
comum que oriente uma mudancga da perspectiva individual do litigio para a perspectiva
coletiva” (ZANETI JR, 2014).

Grande parte da dificuldade na aceitacao de uma tutela coletiva mais ampla na Alemanha
decorre, incialmente, do fato de que, neste pais, a necessidade de instrumentos de tutela
coletiva dos direitos ndo é tdo sensivel, uma vez que muitas das questdes que poderiam
reclamar esta espécie de tutela jurisdicional séo resolvidas administrativamente por 6rgaos
fiscalizatorios governamentais que, ao contrario de outros paises, atuam efetivamente em
fazer cumprir as leis (CABRAL, 2007), que, ademais, ja sdo cumpridas espontaneamente pela
cultura de respeito as normas existente naquele pais.

Outro grande entrave ao maior desenvolvimento dos mecanismos coletivos de tutela
decorre da propria Constituicdo alema, que prevé apenas a tutela de direitos individuais e
toma a defesa de tais direitos como um corolario da propriedade privada, o que traz como
consequéncia uma grande desconfianca com a legitimagdo extraordinaria, o que, por sua
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vez, gera um entrave tedrico no que diz respeito a legitimidade para agir que nas agoes
associativas, uma vez que tal legitimidade é conferida as associagdes (CABRAL, 2007).2

Nesse diapasdo, na Alemanha, de uma maneira majoritaria, sustenta-se que tais
associacoes estariam em juizo defendendo interesses que Ihe sdo proprios, a0 menos no que
diz respeito a reintegragdo da situacao lesada®. Assim, a legitimagao de tais entidades para a
tutela de direitos coletivos se diz ordinaria e autobnoma.

Tal problema é tratado de maneira muito mais satisfatéria no direito brasileiro. Aqui, a
nossa Constituicao Federal garante uma protecdo ampla a todos os direitos indistintamente,
quer sejam ele individuais ou coletivos. Além disso, com o advento do CDC, a legislacao
brasileira passou a definir o conceito e a titularidade dos direitos coletivos lato sensu que se
subdividem em direitos difusos (artigo 81, §Unico, inciso |, do CDC), coletivos stricto sensu
(artigo 81, 8unico, inciso Il, do CDC) e direitos individuais homogéneos (artigo 81, §unico,
inciso lll, do CDC), sendo a tutela desses direitos feita em juizo no regime de substituicdo
processual exclusiva e autbnoma — legitimidade extraordinaria.

Outro aspecto marcante acerca da disciplina da Verbandsklagen diz respeito a sua
imprestabilidade para a persecu¢ao de indeniza¢des decorrentes de perdas e danos (MENDES,
2012, p. 126), vale dizer, ndo ha na Alemanha qualquer instrumento processual coletivo
destinado a obtencdo de provimentos condenatoérios que imponham a obrigagdo de pagar
determinada quantia aos individuos a titulo de indenizagdo. Neste modelo, a tutela permitida
em juizo se limita a pretensdes inibitdrias ou de injuncao, relativas as obrigaces de fazer e
nao-fazer, o que torna extremamente deficitaria a prote¢do dos direitos coletivos no modelo
em comento.

Também neste ponto, o ordenamento juridico patrio se mostra muito mais avancado.
Aqui, a possibilidade de se obter uma tutela condenatéria através de mecanismos de tutela
jurisdicional coletiva é reconhecida desde o surgimento da Acao Popular em 1965 e ganhou
ainda mais forca com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, sobretudo no que
se refere a tutela dos direitos individuais homogéneos, cuja disciplina ja foi abordada no
topico anterior.

Na esteira do que ja foi exposto até o momento, ndo poderiamos deixar de trazer a baila
as brilhantes consideracbes feitas pelo Dr. Hermes Zaneti JUnior que resumiu as principais
caracteristicas do modelo das acbes associativas alemaes da seguinte forma: “a) especial
legitimacao ativa das associagdes, com a escolha de um ‘sujeito supraindividual’, um ‘ente
exponencial’, para tutelar, em nome proprio, o direito que passa a ser considerado como
direito proprio (tutela dos consumidores pelas associa¢des de consumidores, tutela do meio
ambiente pelas associagdes ambientais, etc.), exige-se ademais a autorizagdo burocratica
concedida pelo poder central para que as associacdes possam representar interesses coletivos;

8 Isso decorre de um elemento cultural do povo aleméao que é o seu forte “associativismo” para defesa e
organizacao de interesses comuns, o que resulta na grande for¢a da sociedade civil do pais.

° Aluisio Mendes aponta para a existéncia de outra corrente tedrica que defende que as associacdes nao
estariam fazendo valer nem interesses que |Ihe sdo préprios, nem de seus associados, mas, na verdade,
interesses que seriam supraindidivuais e publicos (2012, p. 126).
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b) distanciamento da tutela dos direitos individuais de forma extremada e radical; ¢) duas
formas de tutela coletivas sao previstas para as associagoes, ¢’) através da delegacao da tarefa
de representar o individuo, agindo a associacao apenas mediante a autorizacao do titular
da relagdo juridica individual, método que mais do que uma tutela coletiva constitui apenas
modalidade especifica através da qual se faz valer um direito individual, ¢”) hipoteses em
que realmente a associacao faz valer um direito supraindividual, que sdo infinitamente mais
restritas e excepcionais no sistema” (ZANETI JR , 2014).

Por fim, vale destacar que, em paralelo as Verbandsklagen, mais recentemente o
sistema processual alemao comecou a introduzir outra espécie de instrumento de resolucao
coletiva de conflitos a partir do processamento e julgamento de a¢cdes-modelo, denominadas
Musterverfahren (MENDES, 2012, p. 120). Este novo modelo serd abordado de maneira mais
ampla no préximo topico, entretanto, que fique claro, desde ja, que ele nao se confunde com
o das agdes associativas aqui tratadas.

O modelo das Class Actions

O modelo norte-americano das Class Actions, tal como conhecido nos dias atuais, é
originario da Federal Rule n°® 23, que surgiu no ano de 1938 e sofreu sucessivas modificagoes
nos anos de 1966, 1987, 1998, 2003 e 2007 (MENDES, 2012, p. 71). Conforme dito, este é o
modelo de tutela coletiva mais bem-sucedido e difundido ao redor do globo, tendo exercido
forte influéncia na legislacao brasileira sobre o tema.

A motivacao do surgimento deste tipo de acao nos Estados Unidos esteve relacionada
a necessidade: i) de se obter uma maior economia processual, com a reducdo do nimero
de a¢des que seriam propostas individualmente; ii) de evitar decisdes conflitantes sobre um
mesmo assunto e; iif) facilitar a instauracao de determinadas demandas que de outra forma
nao seriam formuladas, ja que o direito individual subjacente, por ser de pequena monta, ndao
suscitaria o interesse de seu titular em acionar uma onerosa tutela jurisdicional.

Nesse diapasdo, a criacdo das Class Actions decorreu da necessidade pratica de que
fossem tutelados da melhor maneira possivel os novos tipos de direitos que surgiam a partir
da evolucdo e desenvolvimento de uma sociedade de massa — os direitos coletivos. E um
modelo pragmatico, que reflete a cultura juridica norte-americana, na qual se esta mais
preocupado com os resultados do que com as premissas teodricas/ideoldgicas que justifiquem
a criacao do sistema a ser seguido.

Nos Estados Unidos, o modelo adotado pode ser chamado de privado, isto é, baseado
na iniciativa individual do sujeito interessado (SALLES, 2009, p. 04). Aqui, a agdo ndo é proposta
diretamente como uma agao coletiva, mas sim como uma agdo individual, em nome préprio,
por um candidato a representante do grupo'’, porém, em defesa de todas as demais pessoas
(membros do grupo) que se encontrem em situacao semelhante (VIANA, 2008, p. 10).

% Deve o interessado mostrar que também foi afetado pessoalmente, ao menos de maneira indireta, para
que possa requerer a certificacdo da acdo como coletiva.
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A partir dai podera o autor ou o réu requerer ao juiz que receba a agdo na forma coletiva
ou, ainda que nenhuma das partes requeira a certificacdo da agdo coletiva, a jurisprudéncia
autoriza que o juiz o faga ex officio (GIDI, 2007). O provimento que recebe a acao como
uma acao coletiva é conhecido como certification' e depende da presenca dos requisitos
elencados na Rule 23, quais sejam: i) impraticabilidade do litisconsorcio (numerosity) — exige-
se que a classe seja tdao numerosa que a reuniao de todos 0s membros no mesmo processo
seja impraticavel; ii) existéncia de questdes de fato ou de direito que sejam comuns a toda a
classe (commonality); iii) identidade de pretensdes ou defesas (typicality) e; iv) representacao
adequada (adequacy of representation). Trata-se de requisitos dotados de amplo grau de
indeterminacdo, o que confere amplos poderes ao juiz, cabendo a ele decidir caso a caso se
eles estdao presentes ou nao.

De todos os requisitos acima elencados, o Ultimo deles é reconhecidamente o mais
importante a ser analisado e controlado pelo juiz. Isso porque, além de estar intimamente
ligado a ideia do devido processo legal coletivo, a coisa julgada na Class Action possui efeito
vinculante pro et contra para todos os membros do grupo, isto €, atinge os individuos tanto
em caso de procedéncia (para beneficiar) quanto de improcedéncia (para prejudicar) da acao.
Logo, para que tal vinculagao opere, é imprescindivel que aqueles interessados que ndo tenham
participado do processo (absent class members) ali estejam devidamente representados por
quem tenha capacidade e interesse suficientes para demandar em seu nome. Nessa esteira,
caso ndo haja a representacao adequada, podera ocorrer a decretacao da ineficacia do que
ficou decidido na Class Action em relacao aos membros ausentes.

Uma vez que a agdo é aceita como coletiva, deve o juiz, na mesma decisdo, tracar
os contornos basicos do grupo a que diz repeito a lide. Esta definicdo é de imprescindivel
para que se proceda a adequada notificacdo (fair notice) de todos os membros ausentes que
venham a fazer parte da classe representada no processo.

Intimamente relacionada a nogdo de devido processo legal, caso a notificacdo seja
considerada insuficiente ou inadequada, a coisa julgada ndo produzira efeitos erga omnes.
Ademais a importancia dessa notificacdo se da pelo fato de que, uma vez notificado, o
membro da classe podera fiscalizar a atuagdo do representante e participar do processo, ou
podera exercer o direito de “sair” do grupo (right to opt-out) a fim de que nao ficar vinculado
a acao de classe’. Destarte, caso nao haja a devida notificacao, novamente o julgado nao sera
oponivel ao membro ausente.

No Brasil, considerando sua inspiracdo no modelo norte-americano, também é
possivel encontrar as figuras da adequada representacado e notificagdo dos ausentes, porém,
infelizmente, em proporgao e importancia muito inferiores aquelas assumidas no modelo que
tomou por inspiracdo. Feita apenas por meio de edital, no Brasil, a notificagdo dos interessados

" A doutrina destaca que esta decisdo é considerada a mais importante em uma class action, no sentido de
que ha um forte entrave no qual os demandados lutam com todas as suas forgas para evitar que uma acao
individual seja certificada como class action.

12 Este direito de “sair” do grupo nédo existe em todos os tipos de class action.
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€ completamente incipiente e ineficaz, vale dizer, inadequada, de modo que raramente os
titulares dos direitos individuais tomam efetivo conhecimento do processo coletivo que se
encontra em curso.

J& no que diz respeito a adequada representagdo, apds uma fase inicial em que a
legitimagdo ativa era vista apenas por critérios ope legis™ a jurisprudéncia nacional vem
evoluindo no sentido de admitir o controle dessa legitimacao prevista abstratamente em lei
para a propositura da demanda coletiva, a fim de afasta-la quando o legitimado em abstrato
nao se mostre concretamente capaz de exercer a adequada tutela dos interesses do grupo.
No entanto, este controle ainda se mostra pouco efetivo e atrelado a aspectos meramente de
fundo, tal como a pertinéncia tematica, deixando de lado a apreciagdo da real capacidade do
ente legitimado de, naquele processo, fazer valer os interesses dos individuos substituidos.™

Tal “descaso” do processo coletivo brasileiro com aspectos tao relevantes para as Class
Actions decorre, sobretudo, do fato de que, aqui, a coisa julgada coletiva assume contornos
completamente distintos daquele modelo. Nos processos coletivos brasileiros, por uma opcao
legislativa, os efeitos da coisa julgada somente se estendem aos titulares de direitos individuais
se for para beneficia-los, de modo que, eventual improcedéncia da demanda coletiva ndo
lhes causa qualquer prejuizo direto. Esta opcao, “se por um lado preserva as garantias de
acesso a justica, contraditorio e devido processo legal em favor de cada legitimado individual,
por outro, pouco contribui para a economia processual e a estabilizacdo de uma resposta
jurisdicional uniforme para casos iguais” (TALAMINI, 2015, p. 16).

Nao obstante as diferencas existentes, a legislacao brasileira é reconhecida como umadas
mais avangadas no que se refere a tutela dos direitos coletivos e ndo deve ser menosprezada.
Tendo se inspirado no regime das Class Actions, o “modelo brasileiro” adaptou muitas de suas
premissas, firmando uma forte base tedrica que servira de transposicdo das normas abertas
do direito norte-americano para os ordenamentos de Civil Law (ZANETI JR., 2014). Vale
lembrar que temas importantes como a definicdo do conceito de direitos coletivos lato sensu,
a disciplina peculiar da legitimagao por substituicao processual e a extensdo da coisa julgada
secundum eventum litis ou secundum eventum oprobationis sao peculiaridades proprias do
direito brasileiro e que sdo imperativas da recepcao dos institutos das Class Actions.

A tutela dos litigios agregados e o incidente de conversao da acao individual em coletiva
do novo CPC: contraponto com a tutela coletiva pelas acoes coletivas brasileiras

Nas ultimas décadas, um dos principais fatores que tem gerado a patolégica morosidade
da tutela jurisdicional no Brasil, com a méacula aos principios tanto da efetividade quanto

* Entendia-se que, ao estabelecer a legitimidade ativa em favor de algumas entidades, o legislador ja havia
feito um juizo de valor e entendido que elas se apresentariam como representantes adequados para atuar
em todas as situacdes.

4 Vale dizer, a capacidade econémica, a boa técnica juridica empregue no processo, a idoneidade moral do
ente legitimado, etc.
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da seguranca juridica, é justamente a propositura repetitiva de milhares de demandas que
possuem o mesmo objeto e a mesma causa de pedir, diferenciando-se apenas quanto a
sujeicao ativa ou passiva da relacdo juridica processual (SOUZA, 2014, p. 02).

Deslocou-se a litigiosidade de demandas individuais, que antes eram restritas e
particularizadas, para abranger as demandas gerais e massificadas. Mudaram os litigios tanto
em quantidade quanto em qualidade, em grande parte por conta da massificagdo da economia
(AMARAL, 2011, p. 06). A privatizagdo dos servicos publicos que passaram a alcancar a maior
parte da populacao, aliada a maior disponibilidade de crédito em uma sociedade de consumo,
levaram ao constante questionamento em juizo da qualidade dos servicos prestados, bem
como as regulamentagdes aplicaveis a tais relagdes, gerando um “tsunami” de agdes judiciais,
muitas das vezes idénticas, que emperram o Judiciario.

Tal situagdo é percebida também fora do pais, conforme se extrai das licdes de Maite
Aguirrezabal (2006, p. 69), a sociedade contemporanea é uma sociedade de massas na qual
as relacdes travadas sao cada vez mais complexas, visto que “hay agrupaciones de diversos
tipo (partidos politicos, sindicatos, asociaciones, etc.) o simplemente individuos afectados por
infracciones del ordenamiento juridico que tiene relevancia colectiva”.

Outro fator que contribui para o abarrotamento do Judiciario é a auséncia de uma punigdo
vigorosa em casos de litigancia de ma-fé, bem como a analise ndo rigorosa da concessao da
Gratuidade da Justica, o que torna o processo no Brasil um negdcio praticamente sem risco
para o autor da agao (AMARAL, 2011, p. 07).

Ocorre que, conforme dito, essa massificacdo dos litios importa em consequéncias
graves, sobretudo no que diz respeito a efetividade e seguranca na prestacdo da tutela
jurisdicional. Vale dizer, além da morosidade na conducdo dos processos, a auséncia de um
julgamento concentrado de causas idénticas gera o risco da existéncia de decisdes dispares,
quando deveriam ser iguais.

Os processos coletivos surgiram e se apresentaram como uma forma de solucionar
tais problemas decorrentes da massificacdo. Tal como foi dito no topico referente as Class
Actions - que inspiraram o modelo brasileiro de tutela coletiva — os objetivos desse tipo de
processo sdo: obter maior economia processual, com a reducdo do nimero de acdes que
seriam propostas individualmente; evitar decisdes conflitantes sobre um mesmo assunto e;
ampliar o acesso a justica.

Entretanto, no Brasil, 0 que se tem visto é que os dois primeiros objetivos ndo foram
satisfatoriamente atingidos, isto &, as agdes coletivas ndo foram capazes de efetivamente inibir
a multiplicacao exacerbada de demandas individuais de massa. Nesse sentido, destaca Aluisio
Gongalves Castro de Mendes: “A realidade dos ultimos anos fala por si: embora tenham sido
ajuizadas agdes coletivas, nenhuma delas foi capaz de contar a verdadeira sangria de agoes
individuais que foram ajuizadas” (MENDES, 2007, p. 28).

Isso se deu, especialmente, pelos seguintes fatores: () inexisténcia de um modo efetivo
de notificacao dos titulares de direitos individuas acerca da existéncia da acao coletiva, o que
faz com que estes, sem ter conhecimento da acao coletiva em curso, busquem tutelar seu
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direito de maneira individual; i) soma-se a isso o fato de que, no Brasil, a existéncia de uma
acao coletiva em curso ndo induz litispendéncia para as agoes individuais que versem sobre
o mesmo tema (art. 104 do CDC), que somente serdo suspensas caso haja requerimento
individual; ii}) a coisa julgada dos processos coletivos secundum eventum probationis para os
demais legitimados ou mesmo sua extensdo subjetiva secundum eventum litis apenas para
beneficiar os individuos substituidos faz com que o julgamento de uma acao coletiva ndo
tenha, muitas das vezes, o fito de por um ponto final na controvérsia.

Nesse cenario e ciente dos maleficios que podem gerar a proliferacao descontrolada de
demandas repetitivas, o legislador brasileiro buscou introduzir no CPC/15 alguns institutos
que visam a impedir a multiplicacdo desmesurada de processos similares, quais sejam, o
incidente de resolucao de demandas repetitivas e a possibilidade de conversao da demanda
individual em coletiva™.

O incidente de resolucéGo de demandas repetitivas

O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) se encontra regulado nos
artigos 976 usque 987 do Codigo de Processo Civil de 2015. Tal instituto possui nitida inspiracao
no ja mencionado Musterverfahren (processos-modelo) do direito alemao que, ao lado das
Verbandsklagen, funciona como um meio de tutela coletiva naquele pais, por meio do qual
se elege uma “causa piloto” em que serdo decididos alguns pontos litigiosos expressamente
indicados pelo requerente e fixados pelo juizo, pontos estes que devem ser gerais e comuns
a diversos casos ja existentes.

Doravante, a decisdo tomada em relagao a estas questdes sera adotada para todas as
acoes pendentes sobre o mesmo tema, ficando estas Ultimas suspensas até o julgamento
final da “causa piloto” (CABRAL, 2007).

Como se vé, o IRDR visa a dar uma solugdo mais adequada a massificacdo de demandas
que tenham por objeto controvertido uma mesma questdo, favorecendo a economia
processual com a maior agilidade no julgamento desse tipo de processo massificado, que
representam a maior parte das demandas hoje existentes. Também a seguranca juridica é
privilegiada, ja que a decisao proferida no incidente devera ser aplicada de maneira uniforme
a todos os processos que versem sobre o tema, ndo sé aos que ja estejam em curso — hipotese
em que ficardo suspensos até o julgamento do incidente —, como também, aos que serdo
ainda ajuizados.

Confrontando os principais contornos do incidente em testilha com a disciplina das
agoes coletivas no direito, destacam-se os seguintes pontos: a semelhanca do que ocorre nas
Class Actions, as proprias partes e, até mesmo o juiz agindo de oficio, em uma ag¢do individual
tém legitimidade para querer a instauracdo do IRDR fazendo com que a questdo que era

> N&o obstante a abordagem deste instituto no presente trabalho, o dispositivo que tratava da possibilidade
de conversdo de demandas individuais em coletivas (artigo 333 do novo CPC) foi vetado pela presidente
Dilma Rousseff.
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inicialmente privada, seja decidida de maneira comum a um numero indeterminado de
individuos. Ja as a¢des coletivas somente podem ser propostas por determinadas instituicdes
e grupos previamente determinados na lei.

O IRDR permite, ainda, que a decisao nele proferida tenha aplicagdo pro et contra os
individuos interessados, ao contrario das decisdes preferidas nos processos coletivos, que, ja
foi dito, possuem uma extensao in utilibus.

Outro ponto de destaque é que o IRDR, uma vez admitido pelo Tribunal, induz a
suspensao de todos os processos, individuais ou coletivos, nos quais a questdao que aquele
tem por objeto seja abordada (art. 982, inciso |, do Cédigo de Processo Civil de 2015). Ja as
agoes coletivas ndo induzem a litispendéncia das causas individuais, ndo obstante tenham
objeto idéntico.

Por outro lado, as a¢des coletivas possuem uma cognigao horizontal mais ampla quando
comparadas ao IRDR. Naquelas, podem ser abordadas questdes tanto de fato quanto de
direito, ao passo que neste a questao controvertida, cuja repetitividade pode dar ensejo a sua
instauracao, deve ser unicamente de direito (art. 976, inciso |, do CPC/15).7

O que se vé é que, de certa forma, ao se trazer o IRDR no novo Codigo de Processo Civil,
buscou-se atacar precisamente os pontos tidos como “problematicos” das acbes coletivas
que fizeram com que este instituto ndo conseguisse dar uma solugao adequada ao problema
da massificagcdo e aos males que dela advém.

A inovacao é salutar, porém, é facil perceber que este novo instituto, sozinho, também
nao sera capaz de resolver todos os problemas que assolam o Judiciario brasileiro, sobretudo
no que diz respeito ao numero de demandas. Isso porque, por mais que a decisdo proferida
no IRDR deve ser aplicada erga omnes e pro et contra, isso dependerd de que novas acoes
sejam ajuizadas.

Portanto, o ideal serd a boa convivéncia deste novo instituto, que tem o aparente
potencial de resolver o problema da massificagdo de litigios sem as dificuldades impostas
pela legislacdo das agdes coletivas, juntamente com estas Ultimas e seu inegavel mérito de
promover o acesso a justica (AMARAL, 2011, p. 12).

A conversdo da agdo individual em coletiva

O artigo 333 no CPC/15 inauguraria no ordenamento nacional a possibilidade de
que, diante de certos pressupostos, a demanda que até entao era individual, vinculativa de
pretensdao também individual, fosse convertida pelo juizem demanda coletiva (SOUZA, 2014,
p. 13). Entretanto, tal conversdo ndo poderia se dar de oficio, dependeria de requerimento do
Ministério Publico, Defensoria Publica ou um dos legitimados previstos no art. 5° da Lei da
Acéo Civil Pdblica e no art. 82 do CDC.

® Essa mesma limitacdo ndo é encontrada no Musterverfahren alemao, onde podem ser suscitadas e
decididas questdes comuns tanto de fato e de direito.
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Os requisitos elencados no caput do aludido dispositivo eram: a dificuldade de formacao
do litisconsorcio e a existéncia de relevancia social. O primeiro desses requisitos é idéntico ao
do numerosity existente para que uma acao seja certificada como Class Action no direito norte-
americano e se caracteriza quando, no caso concreto, se mostrar extremamente inconveniente,
dificil ou custosa a reunido de todos os individuos que serdo atingidos pela decisao naquele
mesmo processo. Ja o segundo, decorre dos efeitos que poderao ser produzidos pela tutela
jurisdicional individual, ou seja, a amplitude de seu circulo de abrangéncia nas esferas sociais
e na promocao geral de certos valores, tais como o da efetividade, celeridade, isonomia,
dentre outros (SOUZA, 2014, p. 16).

Além disso, para que fosse possivel a conversao, a a¢ao individual teria que veicular
pedido que: i) tivesse alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo,
e cuja ofensa afetasse, a um sé tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade
ou que, i) tivesse por objetivo a solucao de conflito de interesse relativo a uma mesma
relacdo juridica plurilateral, cuja solucao, por sua natureza ou por disposicdo de lei, deva ser
necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isondmico para todos os membros
do grupo.

Feita a conversdo, o autor originario da demanda passaria a atuar como litisconsorte
do legitimado que tivesse requerido a conversdao da acao em coletiva e o feito passaria a
observar as regras do processo coletivo.

Ocorre que este dispositivo foi vetado antes mesmo que pudesse entrar em vigor. Nas
razbes para o veto foi dito que "da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a
conversao de acao individual em acao coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em
detrimento do interesse das partes. O tema exige disciplina propria para garantir a plena
eficacia do instituto. Além disso, o novo Cédigo ja contempla mecanismos para tratar
demandas repetitivas”. 1’

Data vénia, nao ha como concordar com as razdes para o veto do dispositivo. Inicialmente,
entendo que ndo haveria qualquer prejuizo as partes - o autor teria suas pretensoes reforcadas
pela entrada no processo de um dos legitimados para a conducao do processo coletivo.
Além disso, o §9° do artigo vetado ja previa que, caso o pedido do autor tivesse natureza
estritamente individual, o processamento desse pedido dar-se-ia em autos apartados, assim
nao ficaria afetada a duragdo razoavel do processo por ele iniciado. Quanto ao réu, seria
igualmente beneficiado por ter de responder a apenas uma agdo ao invés de responder tanto
a individual ja proposta quanto a coletiva que, agora, tera que ser proposta em separado.

Por outro lado, no que pese os requisitos para a conversao sejam, de fato, dotados
de certo grau de abstracao, exigindo uma verificagdo caso a caso pelo magistrado, isso nao
significa dizer que as ag¢des individuais seriam convertidas em coletivas de maneira pouco
criteriosa, vez que a decisao deveria ser sempre devidamente fundamentada e precedida
de efetivo contraditério, devendo ser ouvidos tanto o autor inicial da demanda quando o

7 Texto disponivel em: <http://www.cpcnovo.com.br/blog/2015/03/18/0s-vetos-do-poder-executivo-no-
cpc-2015/>. Acesso em: 17.05.2017.
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Ministério Publico™. Além disso, tal decisdo poderia ser atacada por recurso, o que certamente
possibilitaria um maior controle.

Por fim, vale lembrar que, mutatis mutandis, é este o regime adotado no modelo das
Class Actions — reconhecidamente o melhor modelo de tutela coletiva -, no qual a agdo é
sempre inicialmente proposta como individual, podendo ser, desde que presentes certos
pressupostos, certificada pelo juiz como coletiva. E o que teriamos no Brasil. Enfim, perdeu-se
a oportunidade de trazer a legislacao patria um bom mecanismo do direito comparado que
iria incrementar e tornar ainda mais forte a tutela dos direitos coletivos em nosso pais.

Conclusao

Como foi possivel perceber, os processos coletivos sdo uma realidade inexoravel e
imperativa, dado o atual estagio de evolucao da sociedade. Regido por normas e principios
proprios, diametralmente opostos ao tradicional dogma individualista, este tipo de processo
possui a dupla finalidade de tutelar os direitos de indole coletiva e proporcionar efetividade
e ampliacdo do acesso a Justica em sociedades de massa.

E certo que diferentes paises, atentos ao seu contexto social e suas peculiaridades na
tradicdo juridica, adotam modelos diversos de agdes coletivas, uns mais avancados outros
ainda nem tanto. Nesse cenario, o Brasil se apresenta na vanguarda, além de ter aproveitado
o que ha de melhor em cada modelo estrangeiro, criou uma das legislagdes mais técnicas e
bem elaboradas dentre os paises que adotam o modelo da Civil Law.

Nesse diapasado, o CPC/15 também se mostrou atento ao novo cenério de valorizagdo da
tutela coletiva, buscando trazer novos institutos e mecanismos capazes de avancar ainda mais
neste tipo de tutela. Embora ndo se confundam com os processos coletivos, estes institutos
certamente buscarao atingir os mesmos objetivos, sendo, portanto, salutar a integracao dos
mesmos para a mais ampla efetivacdo dos direitos coletivos latu sensu.
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