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Professor

O tema que nos cabe nesse nosso encontro ¢ “A acdo de classe no
Direito Norte-Americano”, a chamada class action.

Esse tema comecou a despertar muito interesse no Direito brasileiro
no final da década de 80, no comec¢o da década de 90, contudo tinhamos
ainda estudos muitos incipientes sobre a matéria. O primeiro autor que se
debrugou sobre o tema, que efetivamente trabalhou e estudou a fundo a ma-
téria, foi o Prof. José Rogério Cruz e Tucci, que tem um livro classico sobre
a matéria, chamado Class Action em Mandado de Seguranca Coletivo,
editado pela Saraiva no ano de 1990.

Ap0s o trabalho do Professor José Rogério, tivemos alguns artigos
isolados em doutrina. Temos um artigo do Prof. Céssio Scarpinela Bueno,
que esta publicado na Revista de Processo. Temos um artigo recente, da
autora Ada Pellegrini Grinover, sobre a Class Action for Damages, que
seria uma ag¢do de classe indenizatoria tipica do Direito norte-americano e
que influenciou a nossa agdo coletiva no Direito brasileiro.

No comego do ano passado, o Prof. Luiz Paulo, que ¢ Juiz Federal e
professor da UERJ, lancou um livro sobre “Acdes de Classe”. Sendo assim,
a doutrina foi, entdo, se preocupando mais com a matéria.

O que conhecemos como ag¢do civil publica, ¢ regulado pela Lei
n°®7.347 de 1985, ou seja, um instituto que conhecemos somente ha dezesseis
anos; o Direito norte-americano ja o conhece desde 1820. Desde o século
anterior, ja se notava uma preocupacao no Direito americano, que herdou
essa preocupacao do Direito inglés.

A primeira disposi¢do que se encontra (e que ¢ referéncia historica)
seria o bill of peace, datado do século XVII, na Inglaterra, onde ja encon-

* Exposic¢ao realizada em 28/9/01, no Simpdsio de Processo Civil, na EMERJ.
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tramos uma mencao as expressoes relator action e representative action,
que seriam agdes nas quais em um dos pdélos da relacdo processual hd um
numero de litigantes muito elevado. Seria como uma concepg¢ao embrionaria
do litisconsércio como conhecemos hoje na forma do artigo 46 do Codigo
de Processo Civil. Contudo, ha entre os integrantes desse polo uma homo-
geneidade, uma relacdo muito intima do direito de cada um deles.

A legislagdo evolui em 1820, como disse, surgindo o primeiro pre-
cedente em Rhode Island, nos Estados Unidos. Uma acdo em principio,
que parecia ser individual, e que acabou refletindo no interesse de todos os
habitantes de Rhode Island. Um dos juizes relatou o fato pela primeira vez
em uma decisdo, e esse ¢ considerado o leading case, o precedente, pelo
menos na esfera do common law, onde pela primeira vez se menciona a
necessidade ou utilidade de uma ac¢do de classe. Entretanto, até entdo, s6
existia uma manifesta¢do na jurisprudéncia, ndo havendo ainda lei sobre o
assunto. A primeira lei que tivemos sobre a matéria, em 1845, foi editada nos
Estados Unidos, ¢ chamada “Rule 48”. Enquanto nos referimos a artigos e
a leis, eles se referem a rules, cuja traducdo seria regras. A regra quarenta
¢ oito, data de 1845, sofre uma modificacdo em 1912, sendo rebatizada
como regra 38. E, finalmente, em 1938, ¢ editado o Cddigo de Processo
Civil Americano, chamado Federal Rules of Civil Procedure, que teve sua
concepgdo embriondria em 1938 e recebe uma reforma, sendo finalmente
modificado em 1966 e manteve a sua redacao até hoje.

O Direito Brasileiro tenta, de alguma forma, obter os mesmos pa-
rametros do Direito norte-americano no que se refere a legitimidade e ao
processamento das ag¢des coletivas. E 6bvio que é impossivel tragar uma linha
de comparacao retilinea, porque de um lado existe um sistema de common
law e de outro de civil law, em outras palavras, qualquer problema que surja
no exame daquela ac¢do coletiva, qualquer questdo procedimental que nio
esteja prevista em lei, o juiz simplesmente resolve aquela matéria e com
aquele precedente cria uma norma; isso € o common law. O juiz brasileiro
ndo tem esse poder, ndo tem essa autoriza¢do legal, porque vivemos no
sistema do civil law, o sistema romano-germanico, onde o juiz tem a sua
atuagdo balizada, muitas vezes excessivamente balizada, pelo texto legal.

O Direito norte-americano cria algumas teorias para explicar a razao
de ser, a necessidade de uma acao coletiva; fala-se em teoria da comunhao
de interesses, em teoria do consentimento € em teoria substantiva. A pri-
meira teoria, que ¢ a da comunhdo de interesses, dizia que uma acao de
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classe ¢ justificada na medida em que voc€ tem um grupo de pessoas com
um interesse em comum. A segunda teoria, que ¢ chamada a do consen-
timento, desloca o eixo dessa acdo de classe do interesse e o recoloca no
eixo do consentimento. Para que eu tenha uma a¢do de classe, dizem esses
tedricos, basta que eu tenha um grupo de pessoas que autorizem um Unico
representante, uma unica entidade a ir a juizo postular e defender os seus
interesses. Nenhuma das duas teorias € satisfatoria, razdo pela qual hoje
na doutrina americana elas estdo abandonadas e segue-se a terceira teoria,
que ¢ a substantiva. A teoria substantiva procura fugir dessa controvérsia
toda, ou seja, saber se o polo esta no interesse ou estd no consentimento.
Ela € uma teoria extremamente franca. Ela entende que o ideal € que ndo
se precisasse ter uma agdo coletiva, contudo ha determinados casos em que
ou adota-se a a¢do coletiva ou o Poder Judiciario submergird numa enorme
quantidade de processos. A teoria substantiva prega, portanto, que a agao
coletiva ¢ uma manifestagdo do movimento de acesso a Justica sempre que
a prestacdo da jurisdi¢do estiver inviabilizada pelo elevado nimero de a¢des
individuais que seriam propostas.

Seguindo os ditames desta teoria, temos, na regra 23, uma série de
incisos, de alineas, que regulamenta esse procedimento, ou seja, como se
deve dar a atuag@o do Poder Judiciario. A primeira questdo que me chama
a aten¢do no Direito norte-americano ¢ a da certificagdo da classe. Na regra
23, existem requisitos para a admissibilidade de uma a¢do coletiva e existem
requisitos para a manuten¢do dessa a¢do coletiva. O direito brasileiro conhe-
ce uma forma de controle um pouco diversa. Aqui falamos em condi¢des da
acdo ou, sendo mais técnico, condigdes para regular o exercicio do direito
de acdo. E por isso que encontramos com bastante freqiiéncia despacho ou
decisdes dizendo que a peti¢do inicial serd indeferida ou que o processo
sera extinto sem julgamento do mérito, pois se entende que o Ministério
Publico ¢ parte ilegitima para o ajuizamento dessa demanda ou, ainda, que
a peti¢do serd indeferida porque se entende que essa associagdo de classe
ndo guarda uma relagdo de pertinéncia tematica com o objetivo daquela acao
civil publica (legitimidade e interesse), basicamente as duas formas que o
juiz brasileiro tem para controlar aquela representagdo adequada.

No direito norte-americano utiliza-se conceito um pouco diverso.
O juiz, ao receber a peticdo inicial, examinara se aquilo que estd sendo
postulado representa realmente o interesse de uma classe. Se ele achar que
0 que esta escrito naquela peticao inicial ¢ verdadeiramente a tradugdo de
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interesse de uma classe, ele emite um certificado de classe, que equivaleria,
no direito brasileiro, ao nosso despacho liminar de contetido positivo, como
se o juiz recebesse aquela peticdo inicial e entendesse que, ao menos, em
um primeiro momento, examinando aquela matéria no plano das assercoes,
estdo presentes os requisitos minimos para a constitui¢do e para o regular
desenvolvimento daquela relagdo processual.

Entdo como isso se da na pratica? Como o juiz emitira esse certificado
da classe? Diz a legislagcdo norte-americana que o juiz se orientara por dois
principios basicos: primeiramente, precisa definir quantas pessoas compdem
essa classe. E o direito norte-americano diz que € preciso que esse nimero
seja bastante elevado; que o juiz se convenca de que ¢ mais razoavel, de
que € mais interessante (por critérios de conveniéncia e oportunidade), que
a prestacgdo jurisdicional seja efetivada de forma mais adequada por inter-
médio de uma ag¢do coletiva que por uma a¢ao individual. E ai, certamente,
vocé pode perguntar: Existe um nimero magico para isso? Cem, duzentas,
mil, quinhentas, cinqiienta, mil pessoas?

Qual € o namero, a partir do qual o juiz vai entender que se configura
uma classe e vai emitir o certificado dessa classe? Nao existe esse numero.
E esse dilema, essa questdo complicada existe no direito brasileiro também.
O artigo 81, paragrafo tinico do Cédigo de Defesa do Consumidor, quando
define as espécies de direito metaindividual (direito difuso, direito coletivo,
direito individual homogéneo), em nenhum momento (alids nem o Codigo de
Defesa do Consumidor, nem a Lei da A¢ao Civil Publica), diz qual o nimero
que fixard, ensejara, o cabimento de uma agao coletiva. Em duas oportuni-
dades - uma no Superior Tribunal de Justi¢a e outra no Tribunal de Justica
de Minas Gerais - essa questdo ja foi discutida. E, nas duas oportunidades,
o Tribunal entendeu que, se esse nimero ndo for suficientemente elevado,
nao haveria um direito transindividual, um direito coletivo. Também nao
seria um interesse individual, alguns julgadores entenderam por bem criar
uma classificag¢do intermediaria, uma classificagdo mediana entre o interesse
individual e o interesse coletivo. E o que eles chamam de interesse plarimo.
O interesse plurimo nada mais ¢ do que um litisconsorcio.

E como diferenciar na pratica um litisconsércio multitudindrio de uma
acao coletiva? Entdo darei o seguinte exemplo: quinhentas pessoas sofreram
um acidente de consumo. Essas quinhentas pessoas t€ém, em tese, direito a
uma indenizacao por danos patrimoniais €, eventualmente, por danos morais.
Essas quinhentas pessoas resolvem ingressar em litisconsorcio facultativo
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ativo, em uma mesma demanda ou, ao invés disso, essas quinhentas pessoas
procuram alguém que tenha uma representacdo adequada e pedem que essa
pessoa ajuize a agdo para elas.

Qual seria a diferenga, na pratica, no direito brasileiro entre um sim-
ples litisconsorcio multitudinario e uma agfo coletiva? A primeira vista,
pode parecer que ndo ha diferenga alguma, pode parecer que havendo uma
quantidade exagerada se estaria diante de um litisconsdrcio. Até porque,
basicamente, o fundamento do litisconsorcio ¢ o mesmo da acao coletiva -
tem que haver uma comunhao de interesses.

O artigo 46 do Cddigo de Processo Civil, que trata do litisconsorcio,
a todo momento fala, com diversas palavras, que o pressuposto basico do
litisconsorcio € a comunhao de interesses. E todos os doutrinadores, que se
debrugam sobre a lei da acdo civil publica e o Codigo de Defesa do Con-
sumidor, também falam que para que haja uma agdo coletiva, uma agdo de
classe ¢ preciso que entre os interessados haja uma comunhao de interesses.
Qual ¢ entdo a diferenca? A diferenca reside na relevancia social daquele
direito, na relevancia social da prestacgdo jurisdicional. Quando ha um litis-
consorcio, ha uma simples e mera soma de interesses individuais. Quando
se esta diante de uma pretensdo coletiva, quando se provoca a jurisdi¢ao
coletiva, ha ndo s6 a soma de interesses individuais, mas também um plus
especializante. Essa soma de interesses individuais assume uma relevancia
social, uma relevéncia coletiva. E por isso que se discute, hoje, muitas ve-
zes, se o direito ¢ ou ndo disponivel. Se é disponivel, o Ministério Publico
ndo pode ir a juizo tutela-lo. Mas se o interesse € indisponivel, o Ministério
Publico tem autorizagdo para ir a juizo tutelar esse direito.

O que € disponivel ou indisponivel? Quem pode me dizer um artigo da
legislacdo brasileira, quer esteja no Codigo, quer esteja em uma legislagao
extravagante, que defina direito disponivel e direito indisponivel? Ninguém
encontrara a definicao disso. A doutrina, caso a caso, vem dizendo o direito
que ¢ disponivel ou indisponivel. E, por vezes o mesmo direito ¢ disponivel
e indisponivel, dependendo do referencial de exame. Como isso ocorre? Por
exemplo: o direito a alimentos, para quem esta prestando, ¢ disponivel; para
quem esta recebendo, € indisponivel.

Guardadas as devidas propor¢des, faco a mesma comparagcdo com
a acdo coletiva. Por exemplo: o direito das pessoas que fizeram parte de
um consorcio € um direito disponivel. A subsisténcia deles ndo depende de
vencer ou perder aquela acdo. Se vocé considerar cada direito individual-
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mente, ele ¢ indisponivel. Mas se considera que a soma daqueles direitos
provocou um impacto na sociedade, provocou um sentimento de insegu-
ranca e desconfianga, parece-me que isso, indisfar¢avelmente, adquire uma
natureza indisponivel.

Entdo, dizer que um direito € disponivel ou indisponivel &, pelo menos
em um primeiro momento, definir qual a premissa que esta sendo utilizada,
ou melhor dizendo, qual o referencial que esta sendo usado. Se vocé esta
partindo de um referencial meramente individual ou se esté partindo de um
referencial coletivo, de um referencial social.

Mas, voltando ao Direito norte-americano, na regra vinte e trés, alinea
“a”, encontramos os requisitos que sao utilizados para a formacgao, para a
admissibilidade de uma acdo de classe. Ao invés de ler o dispositivo em
inglés, vou ler a tradugdo que o Professor José Rogério Cruz e Tucci faz
desse dispositivo:

Sdo quatro requisitos apresentados pela legislacdo americana:
Entdo dispoe o artigo 23, alinea “a” do Federal Rules:

“Um ou mais membros da classe podem demandar ou serem
demandados como representantes no interesse de todos.
Requisitos:

1= a categoria for tdo numerosa que a unido de todos os demandados,
como representantes, se torne impraticavel.

2°— quando houver questoes de direito e de fato comuns ao grupo.
3?- quando os pedidos ou defesa dos litigantes forem idénticos aos
pedidos ou defesas da propria classe.

4° - quando os litigantes atuarem ou protegerem adequadamente os
interesses da classe”.

O legislador americano se fixa muito na comunhao de interesses € na
representagdo adequada. A comunhdo de interesses € o segundo elemento
que define a postura do juiz, como dissemos anteriormente. Assim sendo, ¢
preciso ter um numero de interessados muito grande, eles tém que guardar
entre si uma relagdo de pertinéncia, uma comunhdo de interesses e, além
disso, aquele que for escolhido para representar o interesse de todos deve
fazé-lo de forma adequada (representagdo adequada), deve ter legitimidade
para ocupar aquela posicao, para postular, para apresentar aquela pretensdo
e interesse para ir a juizo e buscar aqueles objetivos.
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Na parte da legitimidade, o Direito norte-americano apresenta al-
gumas variantes em relacdo ao Direito brasileiro. E certo que ha um traco
comum entre ambos os ordenamentos. Tanto no Brasil quanto nos Estados
Unidos, a representagdo ou, melhor dizendo, a legitimidade para propositura
de uma ac¢do de classe, ¢ concorrente. No caso brasileiro, essa matéria esta
disciplinada no artigo 129, § 1° da Constitui¢do Federal, que dispde que as
acoes civeis, que podem ser intentadas pelo Ministério Publico nao serdo de
forma exclusiva ou de forma privativa. Sabemos que no Direito brasileiro
so existem duas hipoteses de legitimidade privativa do Ministério Publico: o
exercicio da acdo penal publica e a instauragdo do inquérito civil. As demais
sdo concorrentes. A regra, no Direito brasileiro, ¢ que a agdo civel, a acdo
coletiva civel tenha uma natureza, uma legitimidade concorrente.

No Direito norte-americano i1sso também ¢ mantido, mas com algu-
mas variantes. La, por exemplo, € reconhecida a capacidade postulatéria a
algumas agéncias governamentais. Entdo, o FDA, que ¢ a agéncia que re-
gula alimentos e medicamentos, tem capacidade postulatoria para ir a juizo,
tem capacidade para ajuizar uma agdo civil publica, para ajuizar uma class
action, caso o seu representante entenda que o interesse dos consumidores
esta sendo lesado ou violado.

No Direito brasileiro, ndo se outorga, ainda, essa capacidade postu-
latoria as agéncias. Até porque a criagdo de agéncias no Direito brasileiro
¢ algo recente. Desde o primeiro mandato do Presidente Fernando Henri-
que, houve um processo de desconcentracdo, de descentralizagdo, em que
atribuigdes, que antes eram acometidas aos Ministérios e as Secretarias,
passaram a ser, gradativamente, acometidas as agéncias de controle de
energia elétrica, das telecomunicagdes, do petréleo etc. Contudo, ndo ha
ainda no Direito brasileiro uma autorizacio para que essas agéncias venham
a ingressar em juizo, ndo ha ainda capacidade postulatdria outorgada a essas
agéncias. Outra diferen¢a que se verifica € quanto a postura do Ministério
Publico. No Brasil o MP ¢ uma instituicdo autbnoma, obviamente ele nao ¢
um quarto poder, mas também ndo se insere dentro de nenhum dos outros
trés poderes. Assim, como o Tribunal de Contas, ele ¢ um 6rgio auténomo,
um orgao de fiscalizagdo.

Ja no Direito norte-americano ¢ diferente; o Ministério Publico esta
formalmente, ¢ até mesmo materialmente, inserido no Poder Executivo.
Basta dizer que, em nivel Federal, o Procurador Geral da Republica é, ao
mesmo tempo, o Ministro da Justica, escolhido discricionariamente pelo

Revista da EMERJ, v.5, n.18, 2002 147



Presidente da Republica. Em ambito estadual, o Procurador-geral € eleito,
na maioria dos Estados, na mesma chapa do Prefeito. Entdo, ha um grau
de comprometimento muito grande entre o Ministério Publico e o Poder
Executivo nos Estados Unidos. O que atrapalha ou, até mesmo, inviabiliza
qualquer tipo de pretensdo contra o governo. E praticamente impensavel,
nos Estados Unidos, visualizar um membro do Ministério Publico ajuizando
uma a¢do de improbidade administrativa contra um membro do governo,
pois ele esta intimamente relacionado aquele governo.

Excepcionalmente, quando ¢ preciso, eles necessitam buscar solugdes
extravagantes, extraordinarias. Lembram-se do caso em que o proprio Pre-
sidente norte-americano foi investigado? Qual era a denominagao dada a
quem era o Procurador encarregado? Ele era um Promotor independente, ele
era um Procurador independente. Era necessario criar quase que um cargo
novo, uma funcdo nova para que pudesse haver um minimo de controle.

O que encontramos hoje no cenario da jurisprudéncia norte-ameri-
cana ¢ o MP agindo sempre que o réu ndo € um agente governamental, ele
age, na maioria dos casos, contra particulares, contra empresas. H4 muitas
acoes ajuizadas e, até mesmo, ja encerradas contra empresas produtoras de
derivados do fumo, tabaco, cigarros, charutos etc., por motivos ligados ao
cancer. H4, também, um grande nimero de acdes coletivas ajuizadas contra
empresas por acidentes com pecas defeituosas de automodveis. Geralmente,
a postura, a atuacdo do MP americano se da na area do Direito do Consumi-
dor, enquanto no Direito brasileiro essa postura se coloca tanto na area do
Direito do Consumidor quanto na drea ambiental do patrimonio historico e,
principalmente nos ultimos tempos, na area da improbidade administrativa.

Seguindo o exame do Direito norte-americano, ainda na regra 23,
enquanto a alinea “a” trata dos requisitos para a admissibilidade da a¢do
coletiva, a alinea “b” trata dos requisitos para a manuten¢do dessa a¢do co-
letiva, ou seja, ndo basta que o juiz emita o certificado da classe, ndo basta
que o juiz reconheca que estd presente a comunhdo de interesses, que esta
presente a relevancia, o grande numero de interessados naquele caso. Outros
requisitos devem ser satisfeitos no curso do processo, e € isso que dispde a
alinea “b”. Na tradu¢do do Prof. José Rogério Cruz e Tucci, uma acio pode
desenvolver-se como class action desde que satisfeitos os pressupostos da
alinea “a” e ainda se: 1°) o ajuizamento de a¢des separadas por ou em face
de membros do grupo, faga surgir risco de que as respectivas sentencas
(nelas proferidas em prol do litigante contrario a classe) prejudiquem, ou
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tornem extremamente dificil, a tutela dos direitos de partes dos membros
da classe estranhos ao julgamento.

Ha uma preocupacdo muito grande no Direito norte-americano com
o risco das chamadas decisdes conflitantes. E muito melhor reunir em uma
unica demanda todas aquelas pessoas que possam ter interesse naquela si-
tuagdo, e obter um Unico provimento judicial e uma tnica sentenca do que
correr o risco de permitir diversas agdes individuais (ou algumas individuais
e uma coletiva) e haver entre essas demandas um antagonismo.

Esse antagonismo, muitas vezes, ocorre no Direito brasileiro. No site
do STJ, encontramos a questdo da litispendéncia, que ndo € tecnicamente
litispendéncia, pois seria um caso de conexao, entre uma a¢ao individual e
uma ag¢do coletiva. E, mais: as vezes, o sujeito ajuiza uma a¢ao individual,
obtendo a procedéncia daquele pedido e, logo depois, como representante
daquela classe (Presidente de uma associa¢do de classe, MP ou a prépria
pessoa juridica de direito publico interno) ajuiza uma agao coletiva e obtém
uma decisdo de improcedéncia do pedido. Como vamos coadunar essas duas
decisdes que se abatem sobre o mesmo fato e cada uma segue um sentido
diametralmente oposto ao da outra? O Codigo de Defesa do Consumidor
procura mais ou menos regular essa matéria nos artigos 103 e 104, mas ¢
6bvio que a solugdo nao € técnica, mas sim politica. A solugdo ndo € juridica,
procura-se encontrar uma solu¢do mais adequada dentro de uma situacao
de caos, que foi criada pelo do préprio ordenamento juridico. Procura-se
identificar qual seria a melhor ou talvez a unica saida para aquele caso ou
para aquela situacao.

O terceiro ponto que gostaria de enfocar com vocés €, especificamente,
a regra 23 na sua alinea “b”, item 3. A doutrina norte-americana chama de
damage class action ou a a¢do de classe indenizatdria. Ha dois ou trés meses
saiu publicada a dissertacdo de mestrado do Prof. Pedro Dinamarco, filho do
Prof. Candido Dinamarco, cujo tema ¢ Ac¢do Civil Publica. Ele se debruga
em um dos capitulos da sua dissertagcdo sobre a class action for damage. A
Prof* Ada Pellegrini Grinover, em 1999/2000, passou uma temporada nos
Estados Unidos a convite de uma Universidade americana fazendo uma
pesquisa sobre ac¢des de classe e publicou esse trabalho em diversas revistas,
repositorios de doutrina, em que individualizava e exemplificava os prin-
cipais casos de direito norte-americano desse tipo de agdo. A class action
for damage basicamente equivaleria a nossa agdo coletiva stricto sensu.

Alguns doutrinadores brasileiros fazem uma distingdo entre a acao
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civil publica e a ac¢do coletiva, ou melhor, entre a agdo civil publica stricto
sensu ¢ a acdo coletiva. Utilizar-se-ia a agdo civil publica sempre que o seu
direito fosse coletivo ou difuso. E utilizar-se-ia a agdo coletiva, propriamente
dita, sempre que o seu direito fosse um direito individual homogéneo. Pois
bem, a class action for damage ¢ o correspondente nos Estados Unidos a
nossa a¢ao coletiva stricto sensu, que busca defender um direito individual
homogéneo. Um direito que existe abstrata e genericamente e que diz respeito
auma classe, a uma coletividade, mas um direito que pode ser, num segundo
momento, individualizado, um direito que pode ser fracionado. Quando se
esta diante de um direito coletivo ou de um direito difuso, a principal carac-
teristica desses direitos € a sua indivisibilidade. Nao conseguimos quantificar
individualmente aquele direito, por exemplo: uma lesdo ao meio ambiente;
todos nos que vivemos e usufruimos daquela floresta, daquele rio, daquela
lagoa, vamos ser afetados. Mas ndo conseguimos individualizar uma cota
parte, um quinhao, que cada um de nds teria daquele bem que foi violado.

Ja no direito individual homogéneo isso ¢ perfeitamente possivel
em uma relacdo de consumo. Voltamos aquele velho exemplo: quinhentas
pessoas sofrem um acidente de consumo. Genericamente, elas t€m o mesmo
direito, todas consumiram um produto imprdprio para o uso. Contudo, con-
cretamente, cada uma delas sofrerd um grau, um prejuizo em grau diverso.
Algumas pessoas simplesmente ndo vao sentir nada, pois ingeriram pouco
daquele alimento; outras perderdo um dia de trabalho e terdo uma série de
problemas no seu dia-a-dia e outras sofrerdo de um mal mais grave, sendo
até necessaria uma internacdo ou até um procedimento cirurgico. Conse-
gue-se quantificar tranqiiitlamente o grau de prejuizos que cada um sofreu.
Ela ¢ uma agdo cindivel, na fase cognitiva € tratada como se fosse uma
acdo coletiva; na fase executiva (quando se consegue chegar a execugao)
ela € tratada como se fosse uma acao individual. Cada um dos integrantes
daquela classe vai ao cartdrio e apanha uma copia reprografica daquela
decisdo transitada em julgado, provando ao juizo seu nexo de causalidade
com aquela situagdo e apresentando um memorial de calculos para evitar
uma fase de liquidagdo de sentenca, quando isso € possivel, iniciando, desde
logo, o procedimento de execugao.

O principal problema que encontramos no Direito brasileiro, um
dos principais problemas dessa nossa acao coletiva, se resume a como ter
certeza de que todas as pessoas que sofreram aquele acidente de consumo,
para voltar aquele exemplo, poderdo se beneficiar com aquele decisdo, ou
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mais, como fazer para que aquelas pessoas que sofreram aquele acidente
de consumo, mas que ndo desejam se beneficiar daquela decisdo, ndo sejam
atingidas pela coisa julgada que se formara a partir daquele procedimento
e a partir daquela decisdo?

Nunca € demais lembrar que a Constituicdo Federal resguarda
o direito de acesso a Justica, mas em nenhum momento ela nos obriga
a ir a Justica. Em nenhum momento vocé estd obrigado a recorrer ao
Poder Judiciario, vocé pode simplesmente renunciar ao seu direito, ndo so
renunciar a sua pretensao, mas pode efetivamente renunciar ao seu direito
(voc€ pode ndo querer exercer aquele direito material que, em tese, vocé
titulariza). Imaginem a seguinte situacdo: um (ou mais) desses quinhentos
consumidores, simplesmente ndo quer ir a juizo, ndo quer aborrecimentos,
brigas. Entdo, como ele pode fazer para ser excluido dos efeitos dessa deci-
sdao? Nao temos um mecanismo apropriado no Direito brasileiro. Pela regra
do artigo 104, do Cddigo de Defesa do Consumidor, ele precisaria ajuizar
uma ag¢ao individual no prazo de trinta dias em que tomasse conhecimento
do ajuizamento de uma acao coletiva e, permanecendo ou perdurando essa
acdo individual, o juiz iria presumir que ele esta desistindo ou se excluindo
da acdio coletiva. E um mecanismo um pouco complicado ¢ nem sempre
muito facil de ser implementado na pratica, devido ao elevado nimero de
pessoas interessadas e, muitas vezes, falta uma estrutura cartoraria capaz
de suportar aquela quantidade de demandas e pessoas interessadas. O Di-
reito norte-americano utiliza uma solucdo muito mais simples, ele utiliza a
solucdo do eption in e option out. O que ¢ 1sso? Quando a demanda ¢ ajui-
zada, quando ¢ emitido o certificado da classe, sdo feitas as publica¢des em
Diério Oficial e em jornais de grande circulagdo informando que uma acéo
de classe esta sendo ajuizada ou que uma acdo de classe foi ajuizada. E as
pessoas que quiserem se excluir dos efeitos daquela decisdo, tém um prazo
assinalado de alguns dias para comparecer a juizo e pedir formalmente por
escrito a sua exclusdo de qualquer efeito que venha advir de uma decisao
proferida naquele procedimento. E um mecanismo pelo qual vocé consegue
coadunar o acesso a Justica na jurisdi¢do coletiva e o direito individual que
cada um tem de recorrer ou ndo ao Poder Judiciario. Se vocé quer obter uma
indenizagdo, mas ndo quer se aborrecer, basta que vocé permanega inerte,
basta que vocé deixe transcorrer aquele prazo e o resultado que for obtido
naquela acdo de classe vai atingir vocé.

Caso vocé prefira se excluir daquela agdo de classe ou caso prefira
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ajuizar a sua propria demanda individual, pois tem todo direito de achar
que naquela hipotese o Ministério Publico ndo vai representar adequada-
mente os seus interesses, também pode entender que a agéncia do governo
ndo va postular de forma tio diligente como vocé faria naquele caso, vocé
pode pedir a sua exclusdo, vocé pode pedir a sua saida, ingressando indi-
vidualmente e contratando um advogado para ingressar com uma demanda
coletiva. O mecanismo do opftion in e option out, além de tornar as coisas
muito mais claras, facilita a prestacdo jurisdicional. O juiz, desde o inicio
do processo, ja consegue ter uma visao muito mais cristalina da extensao
subjetiva da decisdo que ele vai proferir. Nao € necessario, 14 na frente, ao
final do processo de conhecimento, na fase de liquidagao, na fase executo-
ria, determinar ou tentar determinar que pessoas ou quais pessoas vao ser
atingidas por aquela decisao.

E, finalmente, o ultimo topico que gostaria de abordar com voceés,
antes das conclusdes finais, € a possibilidade de se fazer um acordo em agdes
coletivas. A alinea “e”, da regra 23 dispde claramente que os litigantes ndo
podem renunciar ou transigir no ambito da class action sem autorizacao
do Tribunal, que dispora sobre a notificagdo na forma em que determinar,
no conteudo da rentincia ou da transacao a todos os membros do grupo. No
Direito norte-americano, hd uma preocupag¢do com essa questdo da tran-
sacdo. Realmente, o legislador norte-americano deu um passo a mais que
o legislador brasileiro. Ele faz a previsdo de um acordo, contudo cria uma
série de mecanismos de freios e contrapesos, uma série de mecanismos de
controle para que as pessoas que estdo envolvidas naquela situagdo possam
ter a perfeita nogdo dos efeitos e das conseqiiéncias daquele acordo que vai
ser celebrado. Esse mecanismo ndo existe no Direito brasileiro.

A Constituigdo Federal e a Lei n® 7.437/85 outorgam ao Ministério
Publico, por exemplo, legitimidade para ajuizar uma acao civil publica. E as
leis infraconstitucionais, como a lei do Ministério Publico, o CDC, o ECA
e a Lei da A¢do Civil Publica outorgam legitimidade para que o Ministério
Publico tome o chamado termo de ajustamento de conduta. Mas em nenhum
momento ¢ indagado ou pode ser indagado dos particulares (de cada cidadao,
de cada um de nods) se concordam com os termos daquele ajustamento de
conduta, se acha apropriado, se acha que realmente o seu “representante”
deveria ter agido daquela forma ou se deveria ter prosseguido na acao até o
seu momento final. E aqui caimos numa questao bastante complicada, que é
a questdo da legitimacao politica. De uma hora para outra, vem um artigo da
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Constituicao, da lei, e dispde que aquele Promotor de Justi¢a, aquele Procu-
rador do Estado ou aquele Procurador do Municipio, de agora em diante € o
seu anjo da guarda. Ele vai ajuizar essa acdo por vocé, ele vai ser diligente,
ele tomara todas as providéncias e obtém, ao final, uma sentenca favoravel.
Entdo, vocé so precisard dar inicio ao processo de execucdo. E em um belo
dia vocé acorda, abre o jornal e descobre que ele firmou um ajustamento
de conduta e que aquela agdo ndo vai mais chegar ao seu fim. O que vocé
podera fazer contra isso? Nada, pois nao existe nenhuma forma de controle
no Direito Brasileiro para esses atos dispositivos. Alguns entendem que o
termo de ajustamento de conduta ndo ¢ um acordo, ndo € uma transacao.
Realmente, ndo ¢ uma transa¢io de direito material, mas assume, de certa
forma, uma feicao de transacao processual.

Todos os autores da Escola Classica de Sao Paulo: Rodolfo de Ca-
margo Mancuso, Hugo Mazzilli e José dos Santos Carvalho Filho sustentam
claramente que a natureza juridica do termo de ajustamento de conduta ¢
uma transagio processual. E certo que ha professores, como o meu mestre
Paulo Cézar Pinheiro Carneiro, que sustentam que ndo se trata de uma
transacdo, mas sim de uma forma de reconhecimento de pedido. Nao se esta
transacionando, ndo se estd fazendo concessdes reciprocas, mas adequando
uma conduta que antes era ilicita, que antes confrontava, que antes atingia o
ordenamento juridico. Mesmo seguindo essa teoria que, tecnicamente, pa-
rece-me a mais correta, ¢ inegdvel reconhecer que haverd uma conseqiiéncia
processual, de fim daquele processo antes do momento inicialmente previsto
e de forma diversa da que foi inicialmente prevista.

Entdo, afastar definitivamente a natureza de transag¢do processual ¢
um pouco complicado para essa situagdao. O que temos no Direito brasileiro
como forma de controle desse termo de ajustamento de conduta, ¢ tentar, de
alguma forma, levar essa questdo a um segundo juizo que pudesse efetivar
um controle de legalidade e, at¢ mesmo, de conveniéncia e oportunidade
daquele ato. Como € que isso se da? Depende. Se vocé ainda estd em sede de
inquérito civil, pode fazer esse controle por intermédio do Conselho Supe-
rior do Ministério Publico. Se vocé ja tem uma ag¢do civil publica ajuizada,
o controle ¢ feito pelo juiz, ao homologar ou ndo o Termo de Ajustamento
de Conduta. Essa questdo do T.A.C. traz a baila novamente o Instituto da
Legitimidade em sede de acdo coletiva.

Sabemos que no nosso ordenamento existem trés esferas de legiti-
midade em jurisdicdo coletiva: uma legitimidade para instaurar o inquérito
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civil, que ¢ privativa do Ministério Publico, uma legitimidade para ajuizar
a acdo civil pablica, que ¢ a do Ministério Publico, da pessoa juridica de
direito publico interno, das associagdes de classe e também existe uma
terceira dimensdo da legitimidade, que ¢ justamente a legitimidade para
tomar o ajustamento de conduta, que ¢ uma legitimidade intermediaria.
Ela ¢ maior que a do inquérito civil e menor que a do ajuizamento da ag¢do
civil publica. S6 podem tomar ajustamento de conduta o MP e as pessoas
de direito publico interno. E surge uma questdo bastante interessante, que ja
tivemos na pratica, inclusive, submetida ao Tribunal e que, hoje, pende de
recurso no STJ e no préprio STF: um determinado Municipio ajuizou agao
civil publica em face de certa empresa. Essa a¢ao foi encerrada por um ajus-
tamento de conduta. O Ministério Publico se pronunciou de forma contraria,
entendendo que aquele acordo ndo era benéfico a sociedade, recorrendo,
entdo, dessa decisdo, estando a questao submetida aos Tribunais Superiores
com o objetivo de examinar qual o grau de influéncia da manifestacdo de
vontade do Ministério Publico nesse tipo de acordo.

Em outras palavras, poderia haver a homologacdo de um termo de
ajustamento de conduta contra o posicionamento do Ministério Publico?
Lembramos que, nesse caso, 0 Ministério Publico ndo estd agindo em nome
proprio, ele esta representando toda a sociedade. O argumento € o seguinte:
se estou em uma ag¢ao civil individual e as partes resolvem fazer um acordo,
o juiz sé homologa esse acordo depois que todas as partes tomam ciéncia e
os respectivos advogados também estejam de acordo.

Em uma acdo coletiva, ndo tenho como passar uma lista por todos os
habitantes de uma cidade para que cada um deles assine que esta de acordo.
Preciso pegar um “de acordo” com o suposto representante ou presentante
daquela sociedade que, no caso, seria 0 Ministério Publico. Trata-se de
mais uma forma de controle que se tenta colocar, introduzir, no Direito
brasileiro. Nao ha dispositivo legal sobre a matéria, os Tribunais Superiores
estdo decidindo e vdo decidir ainda se deve ou ndo haver mais essa forma
de controle no termo de ajustamento de conduta.

Concluindo, gostaria de dizer o seguinte: o direito norte-americano (e
aqui fizemos uma abordagem muito rapida) procura fazer as coisas da forma
mais pratica, rapida, desburocratizada, mas mesmo assim algumas questoes
ainda permanecem sem solugdo, pois sdo inerentes a propria problematica da
acdo coletiva. Sempre que se tem um grupo de pessoas sendo representadas
em juizo, ¢ muito dificil coadunar o interesse, ¢ muito dificil se obter uma
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comunhdo efetiva dos interesses de todos os integrantes daquele grupo.
Entdo, essa situacdo extrajuridica, que € social e politica gerard efeitos no
Direito no momento da legitimidade, do procedimento, dos efeitos da sen-
tenca e, principalmente, na parte da coisa julgada.

De qualquer forma, fica a no¢ao de que o Direito brasileiro realmente
pega por empréstimo diversas regras do Direito norte-americano, embora
nem sempre essas regras se aplicam adequadamente. Ndo se pode pegar o
que foi “bolado”, o que foi idealizado pelo sistema da commom law e sim-
plesmente recortar € colar em um sistema que vive sob a égide do civil law.
Sao necessarias alteragdes, modificagdes, aperfeicoamentos, que ainda estao
por vir, hd uma série de projetos em andamento no Congresso Nacional em
comissoes de reformas pelo pais inteiro, para que isso possa ser aperfeicoado
da melhor forma possivel. 4
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