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WHAT WE CAN LEARN FROM THE ADMISSIBILITY REQUIREMENTS OF
THE NORTH AMERICAN CLASS ACTION
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Nélio Zattar de Mello Carneiro®

RESUMO

A class action americana foi importada do direito inglés, que possui este meio processual
para tutelar direitos coletivos em seu ordenamento juridico desde o Século XVII, tendo
sofrido algumas alteraces legislativas para adaptar a lei a evolu¢do do tempo, bem como
as especificidades do pais.

Somente pelo tempo em que os EUA possuem ordenamento especifico para tutelar os
direitos coletivos ja se denota que esta tutela é bastante madura naquele pais, sendo certo
que é possivel extrair diversos ensinamentos e experiéncias das class actions para
aprimorar o sistema de acdes coletivas brasileiras.

Isto porque a protecdo coletiva de direitos em nosso ordenamento juridico é muito recente
se comparada a class action, eis que, em que pese 0 N0sso microssistema de protecao aos
direitos coletivos datar inicialmente de 1965, tendo sido ampliada pela Lei de Acédo Civil
Plblica em 1985, e, por fim, 0 CDC em 1990, o direito inglés e 0 americano ja utilizavam-
se deste meio processual ha muito tempo.

E certo que as acdes coletivas tém papel importante na defesa destes direitos em nosso
pais, contudo, por diversas vezes ha exageros por parte dos legitimados a propor estas
acOes, devendo 0s magistrados analisarem com mais rigor 0s requisitos de
admissibilidade destas acOes para que elas nao se desvirtuem de sua finalidade para cair
em descrédito.

! Artigo submetido em 12-04-2020 e aprovado em 01-07-2020.
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Neste sentido, este estudo abordara breves notas comparativas entre os requisitos de
admissibilidade entre a class action americana e as agdes coletivas brasileiras, importando
conceitos americanos para melhorar sobremaneira a utilizagcdo deste meio processual.

PALAVRAS-CHAVE: Agdo Civil Publica. Class Action. Direitos Coletivos. Direito
Comparado.

ABSTRACT

The American class action was imported from English law, which has this procedural
means to protect collective rights in its legal system since the seventeenth century, but
has undergone, however, some legislative changes to adapt the law to the evolution of
time, as well as to the specificities of the country.

Only by the time when the United States of America has specific order to protect
collective rights is it already denoted that this guardianship is already quite mature in that
country, and it is certain that it is possible to extract several teachings and experiences
from class actions to improve the brazilian collective action system.

This is because the collective protection of rights in our legal system is very recent when
compared to class action, this despite our microsystem of protection of collective rights
initially dating back to 1965, with the approval of (Law No. 471765), having been
expanded by the Law of Public Civil Action in 1985, and, finally, the Consumer
Protection Code in 1990, English and American law had long been used in this procedural
medium.

It is true that collective actions play an important role in the defense of these rights in our
country, and it is undoubted, however, that several times there are exaggerations on the
part of those legitimized to propose these actions, and the magistrates should more
rigorously analyze the admissibility requirements of these actions so that they do not
depart from their purpose to fall into disrepute.

In this sense, the present study will address brief comparative notes between the
admissibility requirements between the American class action and the Brazilian collective
actions, to conclude the importance of rigor in the analysis of the requirements for
admission of Brazilian public civil actions, importing American concepts to greatly
improve the use of this procedural means.

KEYWORDS: Class Action. Collective Rights. Public Civil Action. Comparative Law.

1. INTRODUCAO
Uma das maiores mazelas e reclamac6es da sociedade em face da justica &, sem

sombra de dividas, a demora na prestacdo jurisdicional do Estado aos conflitos de
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interesses que lhes sdo apresentados, bem como a rotineira ineficacia das efetivacbes das
decis@es judiciais, acarretando na descrenca de parte da popula¢do com a justica patria.

Os processos em massa, que em quase sua ampla maioria sdo tratados
individualmente e que quase sempre tratam do mesmo assunto, além da maneira de se
portar do Estado - que o torna o maior litigante em nossos tribunais -, acarretam na
exacerbacdo e acumulo de trabalho que impedem que sejam julgados tantos processos
quanto séao distribuidos no ano. E, somam-se a estes processos, aqueles ja pendentes de
julgamento, tornando impossivel um julgamento célere e uma efetiva entrega

jurisdicional a contento & populacéo.

Além de sermos uma populacdo e um Estado litigantes, a grande defasagem dos
profissionais contratados, seja de juizes, ou auxiliares da justica, também sdo causas

apontadas para uma demora na prestacéo jurisdicional.

Neste cenario, visando uma maior eficiéncia na prestacao jurisdicional, bem como
que esta prestacdo atinja 0 maior nUmero de pessoas possiveis, as acoes coletivas ganham

cada vez mais destaque ndo s6 no Brasil, mas em todo 0 mundo.

O legislador patrio, ao incrementar a acdo civil publica com a aprovacdo do
Codigo de Defesa do Consumidor — artigos 91 a 100 -, importou, sem sombra de davidas,
conceitos da class action americana, mormente apos a edicdo da Rule 23 das Federal
Rules de 1966, quando foi implementada nos Estados Unidos da América a class action
for damages, aqui tratada como defesa dos dirietos individuais homogéneos destinados a

reparagdo dos danos individualmente sofridos.*

Até porque, as class action foram regulamentadas nos Estados Unidos da América
inicialmente em 1938 e sofreu diversas alteracdes legislativas durante o tempo (1966,
1987, 1998, 2003 e 2007)°.

4 GRINOVER, Ada Pelegrini. In Da class action for damages a agao de classe brasileira: os requisitos de
adminissibilidade. -Rio de Janeiro: Revista Forense, 200 ; v. 352

> MENDES, Aluisio Gongaves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. 22 ed. rev.
atual. e ampl. — S8o Paulo: RT, 2010 — (Temas atuais de direito processual civil ; v. 4)
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H4&, portanto, pontos que tangenciam os dois ordenamentos juridicos sobre as
acOes civis publicas, porém, diante da utilizacdo deste meio processual coletivo pelos
americanos hd muito mais tempo que o Brasil, ha importantes licbes que podemos extrair
da aplicacdo da class action pelos Estados Unidos que podem permitir um emprego mais

eficiente e efetivo em nosso pais.

Cassio Scarpinella Bueno, citando ensinamentos de Arruda Alvim acerca da
importancia da utilizacdo do direito comparado para a melhoria do conhecimento e
formulacGes no direito patrio, indica que

funcdo tedrica do Direito comparado tem a virtude de propiciar o
conhecimento das constantes e das varia¢6es das regras de Direito
e, pois, dos institutos juridicos dos diversos sistemas”. (...)
"Fornece elementos para o conhecimento do proprio Direito
patrio, naqueles aspectos em que se revelam insuficientes, ainda,
as formulacdes tedricas nacionais. Insuficientes os parametros

tedricos, segue-se disso que serdo discordantes e incertas as
aplicacOes praticas e concretas do instituto.®

Conforme se demonstrard, hd um sistema de controle da admissibilidade das class
action muito mais rigoroso do que nas acdes civis publicas, o que acarreta uma maior
possibilidade na utilizacdo destas em relacdo aquelas, mas também uma vulgarizacao e
descrédito, pois os legitimados a propor as acles civis publicas por diversas vezes,
aproveitado-se desta auséncia de rigor, ajuizam ac¢des totalmente descabidas, disvirtuando

0 instituto.

Assim, fundando-se nas linhas mestras dos requisitos de admissibilidade das class
action este artigo propora uma analise imediata mais rigorosa no deferimento da peticao
inicial pelo magistrado brasileiro, evitando prolongamento da acdo civil pablica no tempo

sem que haja o preenchimento dos requisitos.

Tal proposicdo certamente trara beneficios aos jurisdicionados, seja pelo angulo

da diminuicao de processos, seja pela maior credibilidade a acdo civil publica.

% In As class actions norte-americas e as agdes coletivas brasileiras: pontos para uma reflexdo conjunta.
<http://scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/004.pdf>, acessado em 15.10.2019 as 14>50.
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2. CLASS ACTION
A class action americana passou a ser melhor regulada quando da aprovacéo, pelo

Congresso Nacional” da Rule 23 das Federal Rules of Civil Procedure, em 1938. Naquela

oportunidade, a principal preocupacdo era descrever quando se verificava a hipétese de

cabimento de uma class action.®

Nesta referida regra de 1938 encontra-se a

sistematizacdo do grau de comunh@o de interesses, da qual resulta uma
classificacdo das class actions em true, hybrid e spurious, conforme a naturea
dos direitos da controvérsia (joint, comon ou secondary, ou ainda several), com

diversas consequéncias processuais. o
A primeira categoria true, ou acdo de classe pura, era utilizada quando havia a
natureza indivisivel do direito, ja& a segunda, hybrid era utilziada quando havia a
comunhcao do interesse em relacad a um bem juridico. Por fim, a espdria era utilizada
quando havia uma pluralidade de interesses originadas de uma questdo comum de fato ou
de direito.

Sobre o tema, importante ensinamento de Rogério Cruz e Tucci:

Com efeito, na denominada true class action - quando o direito da categoria
era joint ou common - a eficacia ultra partes da decisdo atingia diretamente
todos os membros do grupo, ainda que estranhos ao processo. Tratando-se de
hip6tese de hybrid class action - quando os direitos dos componentes eram
distintos (several), mas referentes a um Gnico bem -, na qual havia um interesse
comum, os efeitos da denominada claim preclusion atingiam todos os membros
tdo-somente em relagdo aos seus respectivos direitos sobre o bem que havia

sido objeto da controvérsia. 1
No entanto, a préatica desta distingdo, segundo MENDES teria sido o maior dos

problemas da Rule 23, que foi aprimorada, neste ponto, pela reforma desta regra em 1966:

A grande dificuldade em efetuar a distin¢do entre as categorias de agBes de
classe, a falta de vinculagéo nas spurious class actions, conhecida como “one
way intervention”, e a auséncia de exigéncias relacionadas com a aferigdo da
predominancia de questdes supra-individuais sobre as peculiares, bem como o
da superioridade e vantagem do processamento coletivo sobre o individual,

! Aqui importante licdo de como se da a elaboracdo destas leis: O Congresso Americano promulgou uma
lei que delegou a Suprema Corte a tarefa de elaborar normas processuais para regulamentar o processo. A
Suprema Corte submete a proposta ao Congresso Nacional e, ap6s aprova-la, entra em vigor.

8 BUENO, Cassio Scarpinella, Ob. cit.

® GRINOVER, Ada Pellegrini, ob. Cit.

10'Class Action' e Mandado de Seguranca Coletivo, S&o Paulo, Saraiva, 1990, p. 26.
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passaram a ser 0os maiores problemas dos tribunais na aplicagdo da Rule 23,
como a redagdo de 1938.

Com o resultado do descontentamento, a Suprema Corte norte-americana
alterou, substancialmente, em 1966, a redagdo da Regra 23, procurando
estabelecer uma abordagem pratica e funcional para as demandas coletivas. 1

Conforme nos ensina Antonio Gidi, no direito americano ndo ha a distingdo entre
direito difuso ou coletivo, inexistindo categorias abstratas de interesses ou direitos

subjetivos:

Todavia, deve-se resistir ao impulso de efetuar um paralelo muito preciso entre
as espécies de acoes coletivas nos sistemas brasileiro e americano.

Ademais, registre-se que, em momento algum, a Rule 23 ou o direito
americano sentiu a necessidade de criar espécies abstratas de interesses ou
direitos subjetivos, como os nossos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. A propria categoria do direito subjetivo, uma das bases da nossa
teoria geral do direito, € inexistente no sistema americano e absolutamente
irrelevante para o seu funcionamento. *2

Acerca deste tema, referido doutrinador faz severas criticas sobre esta distin¢éo

do direito patrio no que tange as categorias de interesses ou direitos subjetivos:

Esta critica pode também ser feita ao direito brasileiro, que criou com
masteria intelectual, mas talvez inutilmente, as figuras juridicas dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos. E inegavel que a criagéo de tais
figuras teoricas da uma certa aparéncia de legitimidade ao instituto para o
jurista de civil law, habituado a operar o direito através de instrumentos
conceptuais, como o “direito subjetivo ou o “interesse legitimo”. Nesse ponto,
o legislador ndo poderia ter sido mais preciso. Todavia, fazendo minha a
critica de Zechariah Chafee Jr, se no futuro, em face da evolugéo das relagdes
sociais, aparecer uma quarta situacdo onde a tutela coletiva seja desejavel,
ndo havera qualquer dispositivo legal que a autorize. '3

Portanto, ja neste aspecto ha importante licdo que se pode extrair das class actions
norte-americanas: a inexisténcia de figuras juridicas que podem minimizar o ambito de

utilizacdo das acdes coletivas.

Repise-se, outrossim, que a Rule 23 ja sofreu outras reformas ao longo do tempo
(87, 1998, 2003, e 2007), sendo certo, contudo, que nossa legislacdo patria ndo sofreu
qualquer evolucdo significativa desde a entrada em vigor das leis que integram nosso

microssistema de direito coletivo, eis que 0 Novo Codigo de Processo Civil ndo trouxe

1 Ob. cit.
2 In A Class Action Como Instrumento de Tutela Coletiva dos Direitos. S3o Paulo: RT, 2007
13 In A Class Action Como Instrumento de Tutela Coletiva dos Direitos. S3o Paulo: RT, 2007

Fa E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direrto do UNIBH - Belo Honizonte.
Volume XTIT. mimero 1, julho de 2020 - ISSN: 1984-2716 - ecivitas@unibh br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




273

qualquer alteracdo sobre este tema, e ha dois projetos parados em nosso Congresso
Nacional que tém importantes alteragcOes para a melhoria das ac¢des coletivas (Camara
Federal 5139/2009 e Senado 282/2012).

Basicamente, portanto, as class actions podem ser utilizadas nos Estados Unidos
da América quando ha o preenchimento dos requisitos a seguir demonstrados insculpidos
na nova redacdo da Regra 23, sendo encontrada no direito norte-americano duas classes
de class action, quais sejam, as mandatorys (obrigatéria), e ndo obrigatdrias (not
mandatorys).

Segundo GRINOVER quando ndo ha ajuizamento da class action quando trata-se
de acdes obrigatdrias, ha certas consequéncias:

oinciso (b)(1)(A), significa que, se ndo fosse ajuizada a a¢do de classe, a classe
dos réus ficaria prejudicada, enquanto o inciso b-1-B indica que a auséncia da
acdo de classe prejudicaria os reclamantes. Por sua vez, o n°® 2 contempla
,também em carater de acdo de classe obrigatoria, os casos de obrigacGes de
fazer ou ndo fazer (injuction) ou de sentencas declaratorias, ainda na catergoria
que coreresponde, no Brasil, as acOes em defesa de interesses difusos ou
coletivos. 4

Imperioso destacar desde ja que, tanto 1a, como aqui, ha uma maior celeridade na
tramitacdo dos processos individuais, havendo, inclusive, preferéncia no prosseguimento
da acdo de forma individual a coletiva, ja que esta Gltima também é muito mais custosa e

as indenizac0es fixadas sdo inferiores as alcancadas individualmente.

Saliente-se, outrossim, que ndo ha legitimados para propor as class action no
direito norte-americano, podendo ser ajuizado por um cidaddo individual, que, em caso
de certificacdo da class action, representara todo o grupo, ao contrario de nosso
ordenamento, que indica em rol taxativo aqueles que séo os legitimados para propor a

acao civil pablica.

Ademais, 14, diferente daqui, ndo basta o ajuizamento da a¢cdo homeando-a como
class action para que ela assim tramite, eis que o magistrado é que a certificara ou ndo

como tal.
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Portanto, para que uma acao se torne coletiva no direito norte-americano, a parte
que o requerer tem o0 6nus de comprovar o preenchimento dos requisitos legais dipostos
na Rule 23, o que ser& observado pelo juiz, que certificard a acdo como coletiva ou

determinaré o prosseguimento da acdo meramente como individual.

Segundo SCARPINELLA, ha divergéncia quanto a possibilidade de interposicdo
de recurso imediato em face da deciséo que néo certificar a agdo como coletiva, havendo

predominancia pelo entendimento de sua irrecorribilidade:

A maior parte da doutrina americana e, sobretudo, o entendimento majoritario da
Suprema Corte Americana, caminha no sentido da irrecorribilidade da decisdo que
reconheca ou ndo a possibilidade da acdo prosseguir como uma class action, patente
que é seu indisfarcavel contelido interlocutdrio, é dizer, ndo terminativo ou extintivo
da acdo, ja que uma acéo nao certificada, prosseguira como acdo individual, ainda que
movida por ou em face de um litisconsércio. De acordo com esta corrente
predominante, sua reforma somente podera ser pleiteada quando do recurso final da
decisdo que encerrar a acdo (appeal).t®

Ha, ainda, a possibilidade de o juiz certificar parcialmente a acdo coletiva tdo
somente quanto a um dos pedidos formulados na acdo, determinando a tramitacdo de
outros na forma individual, ou, ainda, criar diversas sub-divisdes de categorias dentro da
acdo coletiva para que, especificamente, haja uma representacao adequada para cada uma
das situacOes que serdo tratadas naquela demanda.

Assim, v.g., caso haja parte da demanda que preencha todos os requisitos para que
ela seja processada como class action, neste ponto, ela assim tramitara, podendo ser
subdivida em algumas categorias especificas para uma analise concreta e vertical da

situacdo juridica a ser julgada.

E importante esclarecer, ainda, que a decisdo que certifica a acdo como class
action nao preclui, ou seja, havendo a perda superveniente do preenchimento de um dos
requisitos, o juiz podera determinar que a acdo tramite na forma individual, o que pode

acontecer até a prolacdo da sentenca.

Feitas estas breves consideracGes acerca de algumas das caracteristicas das class

action americanas que sdo distintas de nossas agdes coletivas, passa-se a abordar os
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requisitos que devem ser preenchidos para que o magistrado certifique a agdo como class

action.

2.1 Requisitos

Para que o magistrado certifique uma class action € necessario o concorrente
preenchimento de 04 (quatro) requisitos dispostos na Rule 23, sendo certo que a auséncia
de qualquer um deles impedira que a agdo tramite de forma coletiva no direito norte-
americano, sdo eles: (a) impraticabilidade do litisconsércio; (b) questes de fato ou de

direito comuns aos membros do grupo; (c) tipicidade; e (d) representacdo adequada.

Apo6s serem destacadas as peculiaridades de cada um dos requisitos, verificar-se-

a que eles sempre se entrelacam e, quase sempre a auséncia do preenchimento de um dos

requisitos acarreta também na auséncia de preenchimento de outro. E o que nos ensina,

novamente, Antonio Gidi:

Assim, em que pese o fato de serem conceitos logicamente diferentes e
servirem a finalidades distintas, existe uma substancial sobreposicdo entre a
esfera de atuacdo desses requisitos. Muito frequentemente, a auséncia de um
dos requisitos € um provavel indicio de auséncia de outro e a presenca de um
¢ um forte indicio da presenga de outro. Por exemplo, ndo pode haver
tipicidade da lide do representante se inexistem questGes comuns entre o0s
membros do grupo. Da mesma forma, se ha tipicidade, é porque,
evidentemente, também ha uma questdo comum unindo o grupo. Igualmente,
segundo os valores individualisticos da cultura american, ndo pode haver
adequada representacdo se ndo houver tipicidade do representante. 16

Ademais, a class action for damages (not madatory) possuem ainda dois
requisitos adicionais. Sdo eles: (a) prevaléncia das questdes de direito e de fato comuns
sobre as questdes de direito ou de fatos individuais; (b) superioridade da tutela coletiva

sobre a individual, em termos de justica e eficacia da sentenca.

Acerca destes dois requisitos adicionais, GRINOVER leciona a razdo destes

existirem, demonstrando a sua natureza e finalidade:

O espirito geral da regra esta informada pelo principio do acesso a justica, que
no direito norte-americano se desdobra em duas vertentes: a de facilitar o
tratamento processual de causas pulverizadas, que seriam individualmente
muito pequenas, e a de obter a maior eficacia possivel das decisdes judiciarias.

16 Ob. Cit. p. 71
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E, ainda, mantém-se aderente aos objetivos de resguardar a economia de
tempo, esforgos e despesas e de assegurar a uniformidade das decisdes.

O requisito da prevaléncia dos aspectos comuns sobre os individuais indica
que, sem isso, haveria desintegracdo dos elementos individuais; e o da
superioridade leva em conta a necessidade de se evitar o tratamento de acdo de
classe nos casos em que possa acarretar dificuldades insuperaveis, aferindo-se
a vantagem, no caso concreto, de ndo se fragmentarem as decisdes.'’

Primeiro requisito a ser destacado no presente estudo refere-se a impraticabilidade
do litisconsorcio que, o préprio nome ja destaca a sua funcdo, qual seja, a impossibilidade
de reuni@o de todos os membros do grupo afetados pela questdo comum de fato ou de

direito haja vista a numero de pessoas desta classe.

Esta numerosidade de membros da classe atingidas ndo tem qualquer parametro
estabelecido, havendo indica¢des na doutrina de que um grupo formado por menos de 20

autores ja foi considerado como suficiente para satisfazer este requisito, enquanto um

grupo de mais de 200 pessoas ndo*8.

Outrossim, ainda neste requisito estariam abarcados outros fatores além da literal
numerosidade da classe atingida, tal como a dispersao geografica dos membros da classe;
o diminuto valor patrimonial da indenizacdo; a natureza e complexidade das causas;

mutabilidade dos interesses do grupo.*®

Portanto, para a certificacdo da class action deve aquele que a requerer comprovar
algumas especificidades como o nimero de pessoas a serem atingidas por aquela questao
de fato ou de direito que as ligam, além de peculiaridades casuisticas que poderdo
convencer ao magistrado que a melhor forma a processada aquela demanda é pelo rito
das acgdes coletivas, trazendo maior economia processual aos jurisdicionados, alem de

uma tutela adequada e efetiva.

Segundo MENDES estas sdo as duas finalidades deste requisito:

7 0b. cit. p
8 GIDI. Ob. Cit. p 75
% MEDES. Ob. Cit. p 72
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Estas devem representar, por um lado, uma medida de economia judicial e
processual e, por outro, propiciar 0 acesso a prestagao jurisdicional daqueles
que, de outro modo, ndo lograriam receber a tutela dos seus direitos. 2°

Outro requisito que deve ser preenchido para a certificagdo de uma class action
refere-se a existéncia de questdes comuns de fato ou de direito.

Tal requisito ndo é desconhecido de nosso ordenamento juridico, eis que aqui
também deve haver uma situacdo que posicione um grupo de pessoas em uma mesma
classe para que seja possivel que uma sé acdo defenda seus direitos e possibilite uma
efetiva prestacéo jurisdicional.

Imperioso destacar que referido requisito certamente é o mais importante para a
analise da possibilidade de certificacdo da class action, ja que, inexistindo um grupo
identificavel que seja atingido por uma questdo comum de fato ou de direito, inexiste
coletividade atingida, devendo, desenganadamente, a acdo tramitar pelo rito individual.

A doutrina indica, todavia, algumas peculiaridades desta comunhéo de fatos e de

direito que permite um melhor estudo sobre a questdo. Sendo MENDES

ndo se exige, obviamente, a identidade absoluta de todas as questdes
apreciaveis no feito. Todavia, a “commonality”’, como ¢ chamada, deve incidir
sobre ponto relevante para a causa e deve ser, inclusive, conjugada e avaliada
em conformidade com a exigéncia, contida na Rule 23 (b)(3), de
predominancia das questdes comuns e de superioridade da defesa coletiva
sobre a individual. ?*

N&o é possivel abordar a questdo das consequéncias da auséncia integral da
questdo comum sem sem colacionar a pomenorizada licdo de GIDI sobre o que o juiz

podera realizar nestes casos:

(a) redefinir o grupo (class redefinition), restringindo-o aos membros ligados
por uma questdo comum — Rule 23 (c)(1)(C);

(b) limitar a lide coletiva aquela parcela da controvérsia atingida pela questao
comum, deixando as questBes individualizadas para serem apuradas
posteriormente em acles individuais —ac¢do coletiva parcial (issue class action)
—Rule 23 (c)(4)(A);

(¢) dividir o grupo em subgrupos mais homogéneos (subclasses),
eventualmente normando outros membros e advofados para representar cada
subgruo, se necessario — Rule 23 (c)(4)(B);
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(d) negar a possibilidade de prosseguimento da acdo coletiva, ndo a
certificando por falta do requisito da questdo comum: a ¢do podera prosseguir
somente na forma individual 2

Interessante destacar, outrossim, que ndo ha conceito de questdo comum
sedimentado na jurisprudéncia, ficando a cargo da discricionariedade do juiz saber

reconhecé-la?.

A tipicidade como requisito de certificacdo da class action é preenchida quando o
membro da classe possuir efetivo interesse pessoal no direito da lide, ja que, somente com
esse interesse pessoal é que ele engendraria todos os seus esforgos para se sair vencedor

da demanda.

Como no direito norte-americano um autor pode ajuizar uma ac¢do individual e,
em seu bojo, requerer que ela seja certificada como acdo coletiva, ele devera comprovar
desde ja sua legitimidade e interesse na propositura desta demanda, sob pena de

inadmissibilidade.

Isto porque, repise-se, ha o entendimento que somente aquele que possui interesse
direito na solucdo da demanda é que colocaria todos os esforcos possiveis para defender

0 grupo e vencer a acao.

Portanto, diferente de nosso ordenamento, em que alguns legitimados para
propositura de acdo civil publica podem nao ter interesse pessoal na demanda, no direito
norte-americano este € um requisito fundamental que deve ser comprovado ao magistrado

para que seja possivel a certificacdo de uma class action.

Imperioso destacar, ainda, que caso haja diversas questdes de fato ou de direito
que criem alguns grupos distintos que se entrelacam por alguma questédo, o magistrado
podera subdividir a acdo em diversos grupos, sendo necessaria 0 preenchimento da

tipicidade em cada um deles para a possibilidade de certificar a acdo como coletiva.

Desta forma, para o preenchimento deste requisito o representante deve

comprovar sua legitimidade e interesse quando da propositura da acdo ou quando do

2p. 88
23 GIDI, p. 81
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requerimento de certificagdo da class action, seja ela em sua integralidade, seja em
alguma subdivisdo possivelmente criada por auséncia de verificacdo de questdo de fato

ou de direito comum a todo o grupo atingido.

Por fim, o Gltimo requisito que deve ser preenchido para possibilitar a certificagdo
de uma class action é o da representacdo adequada que, em que pese ser muito entrelacado
com o requisito da tipicidade, € um dos requisitos mais importantes na analise do

magistrado.

Este requisito possui origem no devido processo legal, havendo o controle deste
requisito pelo magistrado ndo somente pela representatividade das partes, mas também a
representatividade dos advogados que atuardo na class action.

Sobre a representatividade da parte, esta é necessaria porque segundo GIDI, como
a class action seria uma acdo representativa daqueles que participam do processo, mas
que também atingem a parcela do grupo que nédo estiver no processo, esta representacao
deve ser adequada a melhor interesse de todos aqueles ligados pela questdo comum de

fato ou de direito:

A class action é uma “agdo representativa”. A sua fundamentac@o historica e
filosdfica € que uma parcela do grupo vai lutar pelos interesses de todos 0s
demais integrantes, como se todos estivessem presentes no processo.

Os membros ausentes sdo considerados partes no processo na exata medida em
que estio sendo adequadamente representados em juizo.?*

Ja a representatividade do advogado, este deve comprovar ao juiz que possui
ampla experiéncia em litigios coletivos, podendo o magistrado nomear outro advogado
para representar as partes, substituindo o advogado inicial da causa caso este nao

comprove que tenha a expertise necessaria para atuar em demandas coletivas.

Neste ponto, interessante destacar que 0s grandes escritérios de advocacia norte-
americano arcam com 0s enormes custos das class action para possibilitar o tramite de
acOes que atinjam muitas pessoas, ja que escritdrios de pequeno porte ndo possuem

condicGes econdmicas para pagar estes custos, sendo costumeiro haver uma parceria entre

24 0b. P 101

Faa E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direrto do UNIBH - Belo Honizonte.
Volume XTIT. mimero 1, julho de 2020 - ISSN: 1984-2716 - ecivitas@unibh br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




280

eles para atuarem em conjunto possibilitando, além do preenchimento do requisito da
representatividade adequada, ser vidvel economicamente a certificacdo da class action.

Estes sdo os 04 (quatro) requisitos que devem ser preenchidos para a certificacdo
da class action em todas agOes coletivas possiveis do direito americano (mandatory or
not mandatory), existindo, todavia, outros 02 (dois) requisitos nas class action for
damages.

Nas class action for damages, conforme ja abordado acima, os dois requisitos
complementares referem-se a prevaléncia do direito coletivo sobre o individual e a

superioridade da tutela coletiva sobre a individual.

Estes dois ultimos requisitos estéo ligados aos parametros de justica e de eficacia
da decisdo, devendo restar demonstrado que a mitigacdo da individualidade esta sendo
realizada em decorréncia de um bem maior, qual seja, uma prevaléncia dos aspectos

comuns aos individuais e uma superioridade da coletividade a individual.

O preenchimento de tais requisitos € bastante discutido, havendo enormes

peculiaridades casuisticas que sdo analisadas pelo magistrado.Segundo GRINOVER?

a analise das decisdes judiciarias, no campo das class action for damages,
demonstra que a existéncia dos requisitos da prevaléncia e da superioridade
tem sido reconhecida, até com facilidade, em campos em que nédo sdo os dos
danos provocados por vicio do produto: em matéria de desastres ambientais,
de acidentes aéreos, de desmoronamento de obras (...).

Acerca do preenchimento destes requisitos, novamente GRINOVER?® indicando
que foi eles foram afastados pois as variacdes da causa teriam afetado a prevaléncia e a
superioridade, ja que no caso Castano “tribunal assentou que, apds o processo coletivo,

a causalidade ainda deveria ser demonstrada em processos individuais. A questdo

comum era apenas uma parte menor do julgamento.”?’

Portanto, caso ndo haja a demonstracéo efetiva de que é melhor que a agcdo tramite

como class action o juiz ndo devera certifica-la, ja que sempre o direito individual no

25 p. 6

26 p. 7

27 Dianne Castano et alli v. The American Tobacco Companu et alli, 84 F.3d 734- (5th Cir. 1996), 5°
Circuito, n® 85-30725, julgado aos 23.5.96
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sistema norte-americano deve prevalecar ao direito coletivo, salvo se, repise-se, haja
demonstracdo cabal de que o direito serd melhor tutelado quando, ocorrendo esta
mitigacéo, a sociedade for melhor representada na demanda e se o bem tutelado coletivo

é superior ao individual.

Os diversos requisitos norte-americanos para a certificacdo de uma class action
certamente traz uma aparente e efetivo controle deste meio processual, evitando sua
banalizacdo, dando total credibilidade a este instituto quando ha a certificacdo pelo
magistrado.

Destarte, a importacdo destes requisitos pode auxilar a evolucéo de nosso direito
coletivo para que seja afastada esta ma visdo de que os operadores do direito possuem
sobre as agdes coletivas em decorréncia de sua incorreta e imprecisa utilizagdo pelos

operadores do direito.

3. CONCLUSAO

Ainda que de forma breve e sem adentrar mais profundamente em todas as
hipoteses, excecdes e forma de interpretacdao dos requisitos de necessario preenchimento
para a certificacdo de uma class action, é possivel extrair informacdo necessaria acerca
da distancia enorme entre a acado civil pablica brasileira e a class action americana, ainda
que esta tenha influenciado aquela quando da elaboracdo, nesta parte, do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Enquanto no direito americano qualquer cidaddo podera em sua demanda
individual requerer a certificacdo para que tramite como class action, comprovando
especificamente o preencimento de todos os requisitos necessarios para tanto, aqui no

Brasil os legitimados a propor esta acdo sdo indicados previamente por disposicéo legal.
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Esta diferenca certamente traz profunda consequéncia que acarreta, como ensina
BUENO?, na grande parte de extingdo das acdes civis publicas sem o julgamento do

mérito, diante da ilegitimidade ativa da parte por auséncia de pertinéncia tematica.

Alias, este é talvez o Unico requisito da acdo civil publica brasileira que se
assemelhe ao requisito da representacdo adequada da class action. Ainda que haja
importante vozes que sustenam a desnecessidade da pertinéncia tematica para que se
considere legitima a parte Autora para a propositura da acdo civil publica, a jurisprudéncia
vém adotando este requisito para impedir a utilizacdo deste meio processual por terceiros
totalmente estranhos ao objeto material da lide.

N&o é necessario muito esmero para encontrar situagdes em que associacdes sem
qualquer representatividade sdo criadas as pressas para ajuizar ag@es civis publicas para
judicializar uma Unica questdo, inexistindo qualquer real representacdo da sociedade

naquela instituicao.

Ademais, existindo diversas associacfes que visam defender o mesmo grupo ou
classe, ha uma multplicacdes de acbes civis publicas para tratar do mesmo tema, em
diversos estados do pais, trazendo inseguranca juridica e violando os principios da

economia processual e duracdo razoavel do processo.

Outrossim, a distincdo da questdo fatica ou de direito em diversas categorias no
direito brasileiro (coletivo, difuso e individuais homogéneos) também dificulta a
utilizacdo deste meio processual para defender direitos coletivos latu sensu, pois esta
distincdo reduz o escopo das acoes coletivas, conforme destacado por GIDI em tépico

acima.

Basta, portanto, que haja uma questdo comum de fato e de direito, sem que se

analise a natureza do direito para que seja possivel a tutela coletiva.

Acerca desta questdo, em inteligentissima comparagdo, BUENO? fazendo um

paralelo com a Rule de 1938, indica que o Brasil, na aplicacdo de seu microssistema de
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direito coletivo, estd cometendo 0 mesmo equivoco que o direito norte-americano cometia
até a alteracdo da Rule em 1966, trazendo confusdo de conceitos, enquanto a legislacdo

poderia facilitar esta questéo.

Portanto, o requisito da tipicidade pode ser também muito Util ao direito patrio, ja
que somente aquele que comprar especificamente que esta dentro do grupo de lesados em

decorréncia de um ilicito é que poderia representar os demais ausentes na demanda.

Imperioso destacar que a necessidade de preenchimento de importantes e basicos
requisitos para que se tramite da melhor forma uma ac&o civil pablica ndo mitigara de
forma alguma o acesso a justica. Muito pelo contrario, pois trara aos jurisdicionados um
acesso a justica adequado, por legitimados que tenham interesses democréaticos na melhor
solugédo da demanda e que possuam total know-how para defender os interesses daquele

grupo alvo de ilicitos.

E certo, outrossim, que a maturidade de nossos legisladores ndo permitem, ainda,
uma maior amplitude dos legitimados a utilizar a acdo civil publica para a defesa de
direitos coletivos, ja que, pela amplitude e magnitude destas acdes, o Estado seria Réu
em diversos processos que atrapalharia sobremaneira a governabildiade com o orcamento
ja bastante prejudicado pelas severas e continuas crises pelas quais o Brasil vem

atravessando ao longo dos ultimos anos.

Em nosso ordenamento, certamente é mais interessante a tramitacdo de uma agéo
coletiva para pacificar alguma questdo que atinja parcela significativa da sociedade do

que a prevaléncia da acao individual.

Todavia, quanto melhor regulada para se atinja o fim destinado deste instrumento
processual para que se dé eficiéncia e efetividade aos processos judiciais, extinguindo
liminarmente acbes sem qualquer representatividade ou abrangéncia necessaria de

afetados por questdo comum, trara tdo somente beneficios ao direito patrio.

Logo, ainda que ndo haja interesse em nossos legisladores em atualizar nosso
sistema de processos coletivos, o direito comparado pode trazer luzes ao Congresso

Nacional para que nossa legislacdo possa dar a resposta necessaria a necessidade de
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reducdo de processos individuais para solugfes massificadas em uma quantidade menor

de processos judiciais.
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