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Resumo: O presente trabalho objetiva analisar os diferentes modelos de vinculagéo das pretensdes
individuais ao julgamento coletivo, com a finalidade de aferir se ha um modelo mais adequado.
Iniciou-se abordando os diferentes modelos existentes em ordenamentos juridicos ocidentais, bem
como os argumentos favoraveis e contrarios a cada um dos modelos localizados. Ponderou-se que
0s modelos opt in, opt out e a coisa julgada secundum eventum probationis poderiam se revelar
adequados para as agfes coletivas, dentro de uma perspectiva de solugdo multiportas, a partir da
pretenséo indicada.
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Abstract: The article aims to analyze the different models of binding of individual claims to collective
actions judgment in order to observe if there is a model that is more appropriate than others. For this
purpose, it began explaining the different models that exist in occidental countries, as well as
favorable and contrary arguments to each one of the recognized models. It has been pointed out that
opt-in, opt-out and res judicata secundum eventum probationis are those that could prove adequate
to collective actions in a multi-door perspective.
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l.Introducao

As acdes coletivas ndo sdo um instrumento processual recente, mas ainda apresentam grande
relevancia no cenario contemporaneo, em que ha o incremento progressivo de conflitos em massa e
da busca por mecanismos para a solugédo de litigios em escala.

Porém, muitas pretensfes individuais acabam n&o vinculadas ao julgamento a ser proferido no
processo coletivo, subsistindo questbes comuns tratadas, ao mesmo tempo, em uma demanda
coletiva e em diversas demandas individuais. Refere-se ao A&mbito das pretensfes que poderiam ser
exercidas individualmente, por serem divisiveis, relacionadas, no Brasil, aos “direitos individuais
homogéneos”, ou, na feliz expressdo de José Carlos Barbosa Moreira®, “direitos acidentalmente
coletivos”, ja que, se a pretenséo for indivisivel, a vinculacdo sera necessaria.

O presente trabalho, fruto da tese de doutoramento da autora?, objetiva analisar os sistemas de
vinculacdo das pretensdes individuais ao julgamento coletivo, verificando a previsdo desses modelos
existentes em diferentes paises, 0s aspectos positivos e negativos de cada um, e aferir seu impacto
nas acdes coletivas. Utilizou-se, para isso, de pesquisa bibliogréafica, jurisprudencial e empirica, com
um tratamento quantiqualitativo das informagdes obtidas. O tema foi escolhido por sua relevancia,
apesar da ainda escassa atencdo dos estudiosos do direito processual.

Foram localizados 7 (sete) modelos diversos sobre a vinculacéo ao julgamento coletivo. Os sistemas
de vinculacdo a que se teve acesso a referéncias sdo o opt in, 0 opt out, sistemas mistos — seja por
ocorrer, no caso concreto, a definicdo, pelo juizo, se 0 modelo adotado sera o opt in ou o opt out,

Péagina 1



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE Sistemas de vinculag&o das pretensdes individuais ao )
julgamento coletivo i % THOMSON REUTERS

seja por adotarem um modelo para residentes e outro para ndo residentes ou até mesmo por
permitirem o exercicio do direito de autoexclusdo a quem optou por vincular sua pretensdo a agéo
coletiva —, modelos aIternatlvos a coisa julgada secundum eventum litis e a coisa julgada secundum
eventum probat|on|s

Em seguida, abordam-se os argumentos favoraveis e contrarios a cada sistema para, por fim,
aferir-se se haveria um modelo mais adequado para as acdes coletivas.

2.Sistemas de vinculacao

Na atualidade, as legislagdes no direito nacional e estrangeiro ndo preveem uma Unica forma de
vinculacdo da pretensao individual ao processo coletivo. Muitos paises determinam o modelo em
funcéo dos Iegmmados para cada pretensdo, em uma nitida preocupacgdo com os que ndo terdo o
seu day in court®.

Neste momento, sdo abordados apenas 0s meios pelos quais essa vinculagdo pode ocorrer.
2.10Optin

A adocao de um sistema de vmcula(;ao com o modelo opt in significa que todas as supostas vitimas,
depois de serem notificadas®, se desejarem ter a sua pretensdo tutelada pela acao coletiva’, deverdo
manifestar expressamente a vontade

Algumas observacdes séo relevantes sobre esse sistema. Primeiro, cabe destacar que a avaliacdo
se a pretensdo individual serd ou néo veiculada por meio da acéo coletiva somente ocorre apos a
informacéo sobre a demanda. O comunicado sobre a existéncia da agao coletiva ajuizada ja deve
trazer as informag8es necessarias, fixando o prazo para a decisdo, se sera ou ndo exercido o direito
de integrar a classe tutelada pela via da acéo coletiva®.

Como segunda observagao ressalta-se que o siléncio é interpretado como o dESEjO de nao se
vincular ao processo’ Oe, portanto, ndo impede o ajuizamento de demandas individuais™*

Por fim, mas ndo menos importante, para a vinculacdo, o sistema pode exigir, ainda, que sejam
preenchidos alguns formularios sobre o caso; que sejam apresentadas provas sobre a leséo, de
forma a demonstrar que quem pretende vincular-se a demanda coletiva possui a mesma situacao
fatica debatlda na demanda coletiva?; ou até mesmo que consintam em contribuir financeiramente
para o I|t|g|o , Sem que isso descaracterize 0 modelo como de opt in.

2.2 Opt out

No sistema de opt out, uma Unica demanda coletiva, veicula as pretensfes de todas as supostas
vitimas, afetadas por um mesmo ilicito™* ou por um ilicito similar®®, podendo estar excluidos apenas
os membros da classe que manifestarem expressamente, apés serem notificados, que ndo desejam
estar vinculados ao processo coletivo. O siléncio significa a vinculacdo ao processo coletivo:
somente se manlfestada a vontade de autoexclusao, restard preservado o direito ao ajuizamento de
uma demanda individual®®

A base do sistema de opt out esta em uma notificagdo adequada, que pode ocorrer por meio de
contatos diretos com cada potencial membro do grupo, guando for possivel, ou por contato indireto,
com anlncios na internet, em jornais, revistas ou radios’ que devem esclarecer o significado do opt
out e a consequéncia de se estar vinculado a um Julgamento

2.3 Optin e opt out

Nesse modelo, o opt in podera ocorrer a qualquer momento antes de proferida a sentenca ou a
resolucdo valida do caso por outra forma, mas o réu deverd ter ciéncia da classe e de qualquer
alteracdo nela. Contudo, quem exerceu o direito de inclusdo pode se excluir da demanda (opt out)
coletiva até a resolucdo da demanda, seja por acordo, seja até a prolagdo da sentenca em primeiro
grau de jurisdicéo.

2.4.A escolha pelo Poder Judiciério do opt in ou do optout

A definicdo do modelo a ser adotado, se opt in ou opt out®®, sera feita pelo Poder Judiciario, no caso
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concreto, no momento da certificacdo da demanda como coletiva.

As supostas vitimas tém ciéncia da deciséo de certificacdo, do modelo adotado e de qualquer outra
decisdo relevante, mas a escolha por estar ou ndo vinculado, segundo o modelo adotado, é
irretratavel: nao h& nova oportunidade de manifestacdo de vontade por celebracdo de um acordo ou
do Julgamento

2.5 Opt out pararesidentes e opt in para ndo residentes

Adota-se um modelo diferenciado para residentes e néo residentes: os residentes que ndo desejam
estar vinculados a a(;ao coletiva devem exercer o direito de opt out, enquanto os nao residentes nao
estardo vinculados a acao coletiva se ndo exercerem o direito de opt in?t. A notificacdo de
certificacdo da ac;ao como coletiva especificard o lapso temporal para o exercicio do direito de
inclusdo ou exclus&o®?

2.6.Coisa julgada secundum eventum litis

A coisa julgada secundum eventum litis, no plano coletivo, opera erga omnes, tanto na hipétese de
acolhimento como na de rejeicdo da demanda. No caso de acolhimento, no plano individual, pode
ser imediatamente aproveitada pelos membros do grupo, que podem iniciar, em seu beneficio
pessoal, a liquidagdo e a execugdo da sentenca. Na hipétese de rejeicdo da demanda, havera coisa
julgada no plano coletivo, mas ndo no plano individual, podendo os membros do grupo ajuizar actes
individuais sem restricéo 23 Assim, a coisa julgada secundum eventum litis é a adotada apenas para
beneficiar, mas ndo para prejudicar 0s membros do grupo.

2.7 Coisa julgadasecundum eventum probationis

Esse sistema pode ser definido como aquele que 0 pedido do processo coletivo somente sera
vmculatlvo quando houver suficiéncia probatorla A vinculacdo acontece de acordo e até a prova
produzida®.

3.Argumentos favoraveis

O sucesso ou o insucesso de uma demanda coletiva sdo avaliados pelo atendimento, em sua
integralidade, da pretensdo dos membros da classe. Quando a demanda colet|va malsucedida,
dependendo do modelo adotado, pode ser capaz de fulminar a pretenséo individual®®

Nesse momento, serdo abordados os argumentos favoraveis a cada um dos modelos, para, apos,
abordar-se os argumentos contrarios.

3.1 Optin

O opt in permitiria que pretensdes individuais ndo estejam vmculadas a um processo coletivo
conduzido por quem n&o expressamente autorizou sua participacao®’

A manifestacdo da vontade para vinculacdo da pretensao individual ao processo coletivo
proporcionaria, em principio, uma maior autonomia individual®® POSSIbllltandO gue cada vitima
avaliasse a atuacéo e a reputa(;ao do autor coletivo e seu advogado , além do potencial econémico
e a forma como a prépria pretenséo é apresentada em juizo. Como consequéncia, aferir-se- |am
concretamente, as chances de éxito da demanda>’, evitando-se o uso abusivo das acles coletivas®

O opt in facilitaria a determinacdo do pedido de reparagéo pecuniéria32, pois s6 integrardo esse
conceito aqueles que se manifestarem expressamente33, sem aumentar os custos do litigio com
inimeras notificacdes, j& que se admitiu a comunic gao para o exercicio do direito de opt in por sitios
na internet, e-mails e outras plataformas eletronicas®*. Seria um modelo indicado especialmente para
a realizacdo de acordos®, guando se torna necessario avaliar os valores de reparacao propostos a
cada vitima.

Por ocasiao de julgamento, no caso de improcedéncia, seria, ainda, um sistema mais benéfico, por
menos membros serem afetados®. Por outro lado, no caso de procedéncia, o valor da mdemzaqao
seria distribuido, propormonalmente ao dano sofrido, apenas entre quem manifestou ades&o®’ , sem
a necessidade de uma nova fase, a identificacdo das vitimas para reparacéo, apés o Julgamento

Isso porque o tribunal teria a informacéo exata de quem seriam as vitimas a serem reparadas e,
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consequentemente, seria possivel tracar a exata extenséo da execugé039
3.2 Opt out

O opt out serla um modelo que p055|b|I|tar|a o equilibrio entre as acdes coletivas e a autonomia
individual*’, na medida em gue, em principio, todos os integrantes da classe estariam abrangidos
pela acao coletiva, salvo se manifestassem vontade expressa em sentido contrario. Sua sistematica
permitiria, portanto, a partir da inércia, manter a maioria das vitimas vmculadas proporcionando: a) a
prevaléncia do processo coletivo em detrimento de demandas individuais*', com o maior alcance do
papel central das acdes coletivas* ; b) a inibicdo de muitas demandas |nd|viduais sobre a mesma
questa(‘)14 ¢) a reducédo dos custos do litigio, que passaria a ser suportado por um maior niimero de
vitimas

E apontado como um modelo atrativo gara danos de pequena monta* — na verdade, a forma mais
realista de realizar essas pretensoes , J& que os valores seriam irrisérios para 0 ajuizamento de
demandas individuais*’

Teria como aspecto positivo, ainda, que as vitimas néo ficariam excluidas da protecéo coletiva. Se o
foro de tramitacé@o da acéo coletiva fosse distante da residéncia, dificilmente seria exercido o opt in.

Por ocasido do ajuizamento de uma demanda com esse modelo, ha um rigido controle dos tribunais
durante o processamento das acfes coletivas, para que se possa ver|f|car se todos os membros da
classe foram notificados para exercer ou nado o direito de opt out®. Trata-se de uma nitida
preocupagdo com asprotegao da classe®, para que o resultado se aplique a quem nao esteve
diretamente em juizo®. No caso concreto, um percentual elevado de opt outs poderia significar ao
tribunal que nao houve confianca da classe naquela agéo coletiva®®, tanto gue John C. Coffee, em
observancia a pratlca norte-americana de acdes coletivas para a tutela de valores mobiliarios, notou
gue a sucumbéncia é reduzida pelos tribunais se houver um percentual de opt outs acima de 10%>2

Em relagao ao julgamento, é considerado o sistema mais benéfico a classe quando a demanda é
procedente , p0|s sem agir, maiores sdo as chances de mais cidadados serem beneficiados pela via
da acao coletiva>

Ha, porém, o argumento de que seria um modelo adequado apenas mediante salvaguardas: limitado

a danos de pequeno valor ou restrito a legitimidade dos 6rgdos publicos, para trazer maior
credibilidade ao sistema®

3.3 0ptin e opt out

Além dos aspectos positivos do opt in, esse modelo afasta, ainda, uma das criticas ao opt out: apos
exercerem o opt in, jA acompanhando o litigio e com uma mais ampla possibilidade de avaliar suas
chances de éxito até a sentenga, as vitimas podem se desvincular da demanda coletiva se ndo a
considerarem adequada.

3.4.A escolha pelo Poder Judiciario do opt in ou do opt out

Neste caso, cabe ao Poder Judiciario avaliar se adotarda o opt in ou o opt out, mediante escolha
irrevogavel, comunicada aos supostos membros da classe através da notificacdo, baseada na
melhor forma de assegurar o acesso a justica. Além disso, com o comunicado da opgéo adotada,
esse modelo preservaria a autonomia individual, de optar por estar ou ndo vinculado a demanda
coletiva®

3.5 Opt out para residentes e opt in para nao residentes

Para os que residem no territério, em que se aplica o opt out, observam-se 0os mesmos argumentos
favoraveis. Para os que residem fora, além dos argumentos favoraveis ao opt in, acrescenta-se que
0 modelo permitiria trazer com maior precisdo quem sdo e quantas sdo as pessoas, facilitando,
também, a reparacéo do dano®’

Ademais, essa seria a Unica forma capaz de permitir um verdadeiro consentimento da vitima ndo
residente com a acgéo coletiva®®, por ndo residentes terem, pelo menos em tese, em virtude da
distancia e do desconhecimento ndo s6 do autor coletivo como do préprio sistema juridico, maior
dificuldade de obter informac¢des do que os residentes.
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3.6.Coisa julgada secundum eventum litis

A coisa julgada secundum eventum litis harmonizaria a vinculagdo ao processo coletivo com as
garantias do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, as quais obstam que o
julgado possa desfavorecer aquele que nédo éJartlcipou da relacdo processual, sem o correlato
controle sobre a representatividade adequada ou, pelo menos, a sua presuncdo legal. Seria o
modelo mais adequado diante da falta de informacdo e de conscientizacdo da populagdo, da
dificuldade de acesso aos foruns e das barreiras para 0 acesso a justi(;a60 ao servir apenas para
beneficiar os que estivessem enquadrados na situagéo Jurldlca objeto da demanda coletiva, sem
impedir demandas individuais em caso de |mprocedenC|a

Tratar-se-ia de uma opg¢do consciente entre prejudicar com um resultado desfavoravel o membro do
grupo ue ndo teve a oportunidade de participar e evitar o risco de esvaziamento da demanda
coletiva®®. Os argumentos favoraveis a coisa julgada secundum eventum litis referem-se a hipétese
de que, mesmo que ocorra 0 ajuizamento de demandas individuais depois da improcedéncia da
demanda coletiva, essas demandas ainda poderiam ter alguma chance, remota, de éxito. Além
disso, haveria a proliferacdo de demandas individuais mesmo que a a¢éo coletiva fosse procedente,
uma vez que seriam necessarias a liquidacdo e a execucéo individual do julgado.

Quando julgada procedente a demanda coletiva, havera a extensao subjetiva da coisa julgada erga
omnes apenas para beneficiar a vitima e seus sucessores, mas, no caso de improcedéncia, a
autoridade da coisa julgada recaira sobre os legitimados ativos. E um sistema que contribui para que
os individuos permanecam inertes até o fim da demanda coletiva®®

3.7.Coisa julgada secundum eventum probationis

A ideia do modelo é a de que a improcedéncia por insuficiéncia de provas néo teria aptiddo a impedir
0 ajuizamento de nova demanda, evitando o conluio entre demandante e demandado, que se
beneficiaria de uma coisa julgada erga omnes negativa. Esse modelo se evidenciaria, portanto, como
uma cautela contra o perigo de coluséo entre as partes, frequente nos paises latino-americanos®

4.Argumentos contrarios
4.1 Optin

A inércia dos membros® , seja por desinformacéo, receio de represahas ou até mesmo desinteresse
diante da necessidade de terem de se manifestar expressamente , poderia limitar o tamanho da
classe® e, até mesmo, |nV|ab|I|zar as acdes coletivas se o ordenamento juridico exigir um namero
minimo de individuos na classe®®

Como consequenua muitas lesdes poderiam acabar nao reparadas, especialmente as de pequena
monta®, muito frequentes no direito do consumidor’®: como poucos seriam os afetados que se
manifestariam no sentido de estarem abrangidos pela agdo coletiva, seria, também, escasso o
incentivo Eara ingressar na acgéo coletiva — quanto menor a classe, maiores 0s custos para cada
individuo’*. As vitimas também nao se preocupariam em buscar a reparacdo na esfera individual"®
havendo uma verdadeira denegac¢édo do acesso a justlc;a

Ademais, uma menor quantidade de vitimas vinculadas dificultaria a producdo probatéria na acéo
coletiva em relacdo aos afetados’®, além de permitir a proliferacdo de demandas individuais e
desincentivar o acordo na propria acao coletiva, ja que muitas vitimas estariam excluidas dos valores
oferecidos a titulo de solucéo do litigio

O préprio sistema, que se fundamenta na exigéncia de manifestacéo da vontade de incluséo, ja seria
desvantajoso, por se revelar, ainda na etapa cognitiva, dificil a |dent|f|cagao de todas as vitimas,
além do dispéndio de remeter uma notificacdo para cada vitima'® Geralmente o interesse pela
participagdo somente acontece em lesdes com vultosas mdenlzagoes , quando as proprias vitimas
preferem se afastar da tutela coletiva e ajuizar demandas individuais.

Apesar de haver um critério previamente definido para 0 ingresso das vitimas depois da vinculacao,
ndo ha mais qualquer controle sobre a acédo coletiva’®

4.2 Opt out
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A manifestacdo de vontade para o opt out frequentemente ndo é acompanhada da quantidade
necesséria de informacdo. Na notificacdo para a exclusdo, que ocorre geralmente depois da
certificacdo da agdo como coletiva, o resultado do litigio ainda ndo é conhecido e sera praticamente
impossivel de se avaliar, abstratamente, seus possiveis resultados. Apenas em uma segunda
oportunidade de opt out haveria uma informacéo sobre o processo79

A possibilidade de excluséo, desprovida de uma analise mais detida sobre a decis@o a ser tomada,
também ndo seria capaz de eliminar os problemas na classe, que somente poderdo ser
compreendldOSJjor meio do fairness hearing, ao se permitir que se identifique com preciséo o objeto
da dlvergenC|a Pelo contrario: como apenas os membros ma|s at|vos iriam se excluir, informacdes
relevantes sobre a classe poderiam deixar de ser trazidas ao jUIZ

Ademais, o0 modelo consistiria em um complicado sistema de notlflca(;oes . Ainda assim, nem todos
0s membros da classe poderiam ser notificados para exercer o dlrelto de exclusdo®. Nesse mesmo
sentido, ha a concepc¢éo de que o opt out violaria o direito de agao , pois o membro do grupo que,
por qualquer motivo, ndo expressasse seu desejo de nédo vinculacéo dentro do prazo est|pulado nao
poderia mais discutir sua pretens@o em relacdo ao ilicito que fora objeto da agéo coletiva®®

Pontua-se, ainda, que o opt out pode trazer uma concepc¢éo falaciosa, pois nem todos que estédo
vinculados participam. Os membros da classe sdo afetados pelo resultado do julgamento sem sequer
serem ouvidos, o que representa uma flagrante violacéo as garantias processuais86

Esse mecanismo poderia levar a proliferacdo de demandas individuais com o mesmo objeto da
demanda coletiva revelando-se um verdadeiro combustivel para aumentar a quantidade de
processos , e tornar menos atrativa a realizagdo de acordos em acgbes coletivas, pois ndo
abrangerdo os exclwdos , aumentando os custos, quando o acordo é celebrado, para quem
permaneceu vinculado®

Poderia, ainda, incentivar a prollferagao de demandas coletivas sem fundamento, frequentemente
solucionadas por acordo devido a extensao da classe®. Esse modelo apenas seria adequado para
lesdes de bagatela , em gue ndo seria vantajoso as vitimas ajuizar demandas individuais, ao
preterir propostas para solucionar dlscordanC|as entre os membros da classe, apenas fornecendo a
opcao de se retirarem se ndo concordarem®?

O modelo de opt out também nado seria atrativo quando houvesse o risco de improcedéncia no
julgamento do litigio e a reducéo do seu percentual de honoréarios em funcao do niumero elevado de
opt outs fosse pouco significativa93, sem uma preocupacgado com a atuacéo do autor coletivo.

z

Destaca-se, por fim, que € retratado como um sistema incompativel com o0s paises
latino-americanos, devido a: falta de informagéo e de consciéncia de amplas camadas da populacao;
d|f|culdade de acesso a justica; e distancia e inalcancabilidade do férum onde tramita o processo
coletivo®, sendo prejudicado quem nédo exerceu seu direito ao opt out.

Assim, na pratlca 0 opt out sO teria utilidade para pessoas em um litigio individual de elevado valor
possivelmente j& em andamento, e que, por isso, evitariam serem vinculadas a uma acéo coletiva®®

4.3 Opt in e opt out

N&o obstante as criticas ao opt in, também merece destaque a necessidade de se ampliar o sistema
de notificac6es para, em seguida, possibilitar o opt out. Essa sisteméatica poderia elevar os custos da
demanda, sem que os membros da classe exercam a exclusdo tardiamente.

4.4.A escolha pelo Poder Judiciario do opt in ou do opt out

Além das criticas feitas ao opt in e ao opt out, este sistema ainda deixa ao Poder Judiciario a tarefa
de definir o sistema mais adequado para cada demanda através da pretensédo deduzida em juizo.
Contudo, essa avaliagdo, tal como o modelo é adotado hoje, frequentemente ocorre sem sequer
ouvir a classe, que poderia fazer uma opc¢éo diferente da adotada pelo Judiciario se tivesse a
oportunidade de manifestacéo.

Ademais, a inexisténcia de previsibilidade sobre o modelo pode tornar incertos os custos da
demanda, desincentivando atua¢des em prol da classe e, nos paises que adotam esse modelo, ndo
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h& uma segunda ogortunldade de opt in ou de opt out: a Unica manifestacdo de vontade ocorre logo
ap6s a certificagio®™

4.5 Opt out para residentes e opt in para nao residentes

Também abrangendo a critica aos dois modelos mais frequentes, o opt in e o0 opt out, estabelecer um
modelo diferenciado para os nédo residentes néo seria eficaz para danos transnacionais®’, deixando
vitimas separadas apenas por limites geograficos, quando os danos coletivos lato sensu nao
reconhecem barreiras sem a mesma possibilidade de reparagéo das vitimas que estéo no territorio,
uma vez que estas precisam acompanhar o litigio para manifestar sua vontade de incluséo.

Ademais, € maior a dificuldade para que os nédo residentes possam ser notificados ou tenham ciéncia
da demanda, para manifestarem seu desejo de vinculacdo, o que os deixa alijados do acesso a
justica.

4.6.Coisa julgada secundum eventum litis

A coisa julgada secundum eventum litis recebe diversas criticas na doutrina. Uma delas seria
justamente ndo realizar uma das funcdes das acgbBes coletivas, a prevencdo de julgamentos
contraditorios, ja que a possibilidade de proliferacdo de demandas individuais diante de um
julgamento de improcedéncia nédo vinculante frustraria a necessidade de uniformizacdo das decisfes
judiciais, tornando possivel, pelo menos em tese que multiplicassem julgamentos individuais
distintos do resultado do julgamento da agéo coletiva®

Haveria afronta a seguranga jurl'dicagg, com a possibilidade de julgamentos divergentes sobre o
mesmo tema a partir da existéncia da demanda coletiva e da multiplicagdo de demandas individuais.
O processo coletivo se tornarla um instrumento unilateral, @ medida que s6 encontraria utilidade em
beneficio de uma das partes : 0 réu nao teria outra chance no caso de procedéncia da demanda
coletiva, mas os membros da classe teriam a chance da demanda |nd|V|duaI na hipétese de
|mprocedenC|a . Ampliar-se-ia infinitamente o risco de exposicéo do réu*®

Botelho de Mesquita acrescenta que ndo se trataria de uma protecao para a vitima, ja que o modelo,
em vez de estimular sua participacdo, estimula acgdes individuais, que, na pratica, revelam-se
destinadas ao insucesso'®®. José Rogério Cruz e Tucci, por sua vez, menciona que o sistema, ao
violar a parldade das armas, compromete o devido processo legal, simplificando uma realidade
complexa

Haveria, ainda, o risco de coisas julgadas contraditorias, a frustrar a uniformizacéo de jurisprudéncia
nas acdes coletivas. A legitimidade adequada seria capaz de vincular ao resultado do julgamento,
nao sendo cabivel a diferenciacéo entre os efeitos favoraveis ou desfavoraveis®

4.7.Coisa julgada secundum eventum probationis

Esse sistema seria omisso sobre como ocorreria a vinculacdo quando houvesse a suficiéncia
probatéria, necessitando de ser combinado com outro modelo. Nessa perspectiva, subsistiiam as
criticas em relacdo ao modelo com o qual fosse combinado.

5.A construcdo de um sistema de vinculacdo adequado

A pesquisa sobre o tema afastou o pensamento de que apenas o opt out seria 0 modelo adequado,
por trazer maior efetividade ao processo coletivo. Pode — e deve — existir um modelo a ser adotado
em diversos ordenamentos, mas este depende da quantidade de pessoas envolvidas e do grau de
informac@o que as pessoas detém. Trabalhar com um sistema de vinculacdo das pretensdes
individuais & demanda coletiva multiportas, mais democratico, mais pluralista, trar& uma maior
adequacao ao caso concreto.

A referida perspectiva, porém, ndo significa que todo modelo possa ser adequado. A partir das
pesquisas, foram afastados alguns modelos, como modelos mistos de opt in e opt out, a vinculagéo
obrigatériae até mesmo a coisa julgada secundum eventum litis.

5.1.A inadequacéo de alguns modelos

A opcéo, se sera 0 opt in ou o0 opt out, deixa ao alvedrio do proprio Poder Judiciario a decisao sobre
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gual seria 0 mecanismo mais adequado para a classe, em detrimento da possibilidade de definicdo
sem a oportunidade de manifestacdo dos proprios envolvidos, que, na verdade, melhor conhecem as
peculiaridades do litigio. Também retira a possibilidade de planejamento do autor coletivo, que, ao
ingressar em juizo, ndo sabe sequer o interesse de quantos supostos afetados esta tutelando, nem
tem perspectiva sobre o valor das custas da demanda — que pode variar em fun¢cao do namero de
notificacdes que forem necessarias, quanto menor for o nimero de integrantes da classe, maior sera
para cada membro —, enfraguecendo a possibilidade de que analise as melhores opg¢des para o
litigio.

Cabe as vitimas acompanhar, cautelosamente, as instrugbes no caso concreto. Elas somente
recebem orientacdo sobre como proceder ao serem notificadas da acdo coletiva, quando, muitas
vezes, ndo ha tempo suficiente para procurar um advogado e avaliar a melhor estratégia diante do
delineamento do caso. E, uma vez vinculadas, ndo haveria outro momento caso se arrependam da
opcéo feita.

Por outro lado, a manifestacdo de vontade de inclusédo, seguida pela de exclusdo, a qualquer
momento até a sentenga, ndo pode ser aleatéria, desacompanhada de marcos processuais
relevantes. A exclusdo a qualquer tempo pode ser prejudicial a classe — dificultando a reunido de
informacgdes, uma eventual descoberta de prova, que pode estar em poder de um dos membros que
requeira o opt out —e possibilitar o aumento das custas proporcionalmente a cada membro.

A adocao de um modelo de opt out aos residentes, mas de opt in aos ndo residentes, nao é o melhor
sistema, pois dificulta a reparacdo de danos justamente aos que teriam menor condi¢do de fazé-la,
em funcdo da distancia. Esse sistema pode ser pouco eficaz para a reparacdo de danos
transnaC|ona|s que sdo cada vez mais frequentes no cenario contemporaneo, marcado pela
interconex&o™ das relag@es juridicas, ampliando-se as possibilidades de os ilicitos ultrapassarem
fronteiras fisicas'®’ . Empresas operam em mercados para além das fronteiras fisicas dos Estados;
os produtos vend|dos seguem cada vez mais um padrdo mundial; os mercados tentam seguir
padrdes similares, para se tornarem atrativos a investimentos; e cresce a atencéo para os valores
mobiliarios e de operag0es feitas via rede mundial de computadores

Como consequéncia, constroi-se um cenario mais propicio a propagacao de danos de massa, com
capacidade para afetar milhares de pessoas, sem que haja uma resposta adequada para a protecao
das vitimas, que precisam avaliar como obter a repara¢do de um dano que se originou fora de seu
territrio sem ter o amplo acesso a informacdo sobre a demanda coletiva e sobre o legitimado
extraordinario.

Cabe pontuar que aperfeicoar apenas o sistema pelo fairness hearing ndo é suficiente para as acdes
coletivas. Se a falta de interesse individual dos integrantes da classe € um obstaculo para os
sistemas de vmcula(;ao no mesmo sentido, ha uma inércia dos membros da classe para que
comparecam a audiéncia e manifestem-se apenas para melhorar a qualidade da decisao™®

Em relagéo a coisa julgada secundum eventum litis, trata-se de um sistema que ndo permite ao réu
nenhuma outra oportunidade no caso de procedéncia da demanda coletiva, mas os membros da
classe teriam a chance da demanda individual na hipétese de improcedéncia, com dificil
possibilidade de éxito diante do fato de a demanda coletiva ter sido julgada improcedente. Além de
oferecer oportunidades diversas as partes, ainda proporciona a proliferacdo de demandas com o
mesmo elemento objetivo.

A partir da 6tica constitucional, também nao parece adequado o modelo brasileiro, que traz uma
nitida desvalorizacdo ao direito processual coletivo. Primeiro, por pressupor que, em caso de
improcedéncia de uma acao coletiva, haveria chance de éxito de uma demanda individual, quando a
pratica forense indica justamente o contrario. Segundo, ainda em caso de improcedéncia, em nitida
desconsideracdo ao contraditorio realizado no ambito do processo coletivo e em desprestigio a
isonomia, apOs obter a vitéria (improcedéncia) na demanda coletiva, o réu se sujeitara ainda a varias
demandas individuais.

5.2.A construgdo de um sistema multiportas

O opt out é o modelo, em geral, mais adequado para as ac¢des coletivas. Pontua- se inclusive, a
pertinéncia do opt out quando nédo forem atrativos os custos de litigar individualmente'*° e quando h&a
nao residentes afetados, que dificilmente teriam informac¢des suficientes para ingressarem ou ndo em
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uma acao coletiva’™, como constou incidentalmente no Julgamento da Suprema Corte
norte-americana do processo Phillips Petroleum Co. v. Shutts'*?. A possibilidade de vinculagcdo do
ndo residente a um julgamento proferido por outra jurisdicdo estaria justamente na ciéncia dos atos
processuals pratlcados e seu consentimento com eles, mediante o ndo exercicio do direito de
exclusdo®?

Destaca-se, ainda, que o modelo de opt out € relevante para as demandas de pequeno vanr
agregado, ao afastar o déficit que poderia haver ao se buscar a reparagdo dos danos de bagatela

Esse modelo também ja foi conS|derad0 pelo Terceiro Circuito norte-americano, no Julgamento do
caso Knepper v. Rite Aid Corp 15 como adequado para as acbes coletivas trabalhistas™

justamente porque as agdes coletivas trabalhistas dependem da obediéncia as normas estabelemdas
na protegao do trabalhador e na efetivacdo dos julgamentos, para que o direito material seja
respeltado 17 Podem-se afastar, ainda, os riscos de perseguicdo aos trabalhadores, que acabam
propormonando pouco interesse em opt in'!®, mesmo diante das peculiaridades faticas. As vitimas
poderiam ser divididas em subgrupos nas demandas, aproximando as questbes similares e
afastando as diferentes; ou, ainda, se a peculiaridade fatica for tamanha que impossibilite a
discussdo pela via coletiva, restringir-se-4 a demanda coletiva a debater as questbes comuns, sem
prejuizo, depois, da discussdo sobre as questbes que ndo foram afetadas pelo julgamento da
demanda coletiva, j& que, nesse caso, provavelmente ndo ocorrera a superioridade da acdo coletiva.

O opt out €, também, um modelo adequado quando se trata de reparacdo a direitos individuais
homogéneos decorrente de danos ambientais, uma vez que, em uma Unica acao coletiva, € possivel
tutelar todos os danos em questdo, evitando-se a multiplicacdo de demandas individuais com o
objeto mais restrito do que a demanda coletiva.

O direito de exclusdopode ser oportunizado mais de uma vez, especialmente antes da celebragéo do
acordo ou antes da prolacdo da sentenca, ndo se limitando a um Unico momento. Dados mais
antigos, mas nao irrelevantes, coletados por MlIIer e Eisenberg apontam que as taxas de opt out
antes de acordo sdo geralmente inferiores a 1%*°. Ainda em relacéo ao acordo, frisa-se a utilidade
dessa sugestdo porque a demanda prosseguira quanto aqueles que exercerem sua exclusdo do
acordo coletivo, uma vez que algumas vitimas poderdo querer fazer um acordo mais rapidamente,
enquanto outras preferirdo esperar, tentando receber o maior valor financeiro possivel.

Nos paises que adotam o opt out, a notificacdo para o seu exercicio deve ocorrer, como a Regra 23
(c) (2) (B) das class actions norte-americanas, em um prazo geralmente fixado de 30 a 60 dias; ou
em uma data preestabelecida, como acontece nas acbes coletivas australianas*?®, havendo
discricionariedade do tribunal para permitir ou ndo o opt out se ultrapassado o prazo121 Parece
razoavel considerar esse prazo para o exercicio do direito de exclusdo, aplicando-se, na construcéo
desse modelo sugerido, 0 mesmo prazo previsto das class actions se ndo houver outro mais
favoravel no ordenamento.

A notificacdo deve ser controlada pelo tribunal*??>, mas realizada pelo autor coletivo, contendo

necessariamente: o tipo de demanda; a classe; a necessidade de advogado; a possibilidade de
exclusédo da pretenséo individual; e a descricdo para o procedimento de autoexcluséo, incluindo-se o
prazo maximo'*

Defende-se que a adoc¢do do opt out, bem como seu procedimento, devem ser expressos na
notificacdo destinada as vitimas. No mesmo sentido do abordado para o opt in, 0 opt out também
podera ser adotado em qualquer ordenamento caso ndo haja previsdo especifica na legislacéo
determinando sistema distinto, quando se deixa para reflexdo a relevancia do opt out exposta neste
trabalho.

Por outro lado, um membro da classe s6 se vinculara a uma demanda coletiva se sua pretensao nela
estiver retratada e se lhe for vantajoso Nessa perspectiva, corroborada por dados empiricos
sobre valores mobiliarios, realizada na Justlga Federal norte-americana entre 2012 e 2014, em que
se verificou elevadas taxas de exclusao quando se tratava de valores superiores a 500 milhdes de
dolares, o opt in pode se revelar um modelo adequado para setores em que os valores pleiteados
para reparacao séo frequentemente elevados, como é o caso dos valores mobiliarios, ou até mesmo
para demandas em que os valores sdo geralmente infimos*?®, como ocorre no direito do consumidor,
mas, em determinado caso concreto, podem se revelar bastante elevados. Nessas hipoteses, é
comum gue muitos membros exergcam seu direito de excluséo, deixando gastos elevados para serem
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rateados entre 0os poucos membros que permanecem vinculados'?.

NZo obstante haver um consenso real*?’ em relagdo as acdes coletivas que envolvam valores

elevados se adotado o modelo de opt in, 0 potencial econémico do litigio retira as supostas vitimas
da inércia e permite que ocorra de fato, avaliando os possiveis riscos, a confianca no autor coletivo e
a vontade ou ndo de se vincularem. Em se tratando de valores elevados, 0 ndo exercicio do opt in
ndo deixa os danos sem reparacao, ja que o préprio valor em questdo € um incentivo para que cada
suposta vitima ndo deixe de buscar sua reparagéo.

Com base nesse cenario, a finalidade do opt out,de valorizacdo e promocao do papel das acbes
coletivas, acaba se descaracterizando. Torna-se um modelo que perde a sua eficacia, ao se
enfraquecerem alguns de seus aspectos positivos, visto que a pesquisa empirica demonstra nao
haver inércia: como as supostas vitimas acabam procurando advogados para ajuizar acles
individuais, proporciona-se 0 acesso a justica e a efetivacdo do direito material, ndo obstante se
tratar de um acesso a justica que possa ser enfraquecido. A relacdo processual pode persistir
desequilibrada, mas, considerando que também nao seria efetivo um elevado niimero de opt outs,
capaz de revelar-se como um verdadeiro desincentivo ao autor coletivo, o opt in pode ser o0 modelo

mais adequado.

Defender o opt in nessas situagdes ndo deixaria as vitimas desamparadas, ainda que se cogitasse
de uma matéria consumerista de elevado valor, uma vez que, se o valor é elevado, bem distante das
situacbes de dano de bagatela, as vitimas costumam logo procurar advogado ou o defensor publico
para buscar sua reparacao, a fim de se informar sobre como assegurar o direito material.

Tal cenario também em nada desprestigia as acgdes coletivas, porque, ao buscar a assisténcia
juridica, seria a suposta vitima informada sobre a acéo coletiva e a ela poderia se vincular. Caso ndo
procurasse a assisténcia juridica de pronto, receberia a notificacéo, informando sobre a existéncia da
acéo coletiva e sua possibilidade de se vincular ou ndo, momento no qual exerceria sua op¢ao.

Cabe, porém, refletir o significado de valor elevado, que se sugere como parametro para o exercicio
do opt in. Apesar de a fixagdo de um critério trazer, pelo menos em tese, maior seguranca juridica,
tais valores podem variar em cada ordenamento e, até mesmo, dentro de cada regiao do pais. Nessa
perspectiva, o elevado valor deve ter como parédmetro o valor do dano individualmente considerado,
diante dos valores habitualmente requeridos a titulo de reparacdo em demandas, considerando a
peculiaridade da regido tratada. Questdes referentes a direitos individuais homogéneos tratam de
danos de massa, que, com frequéncia, ja foram analisados anteriormente pelo Poder Judiciario. Esse
critério, apesar de aparentemente fluido, ndo gerara dificuldade pratica, ja que frequentemente os
pedidos sobre uma determinada questdo massificada se referem a valores com pouca variagdo e,
pela extensédo do dano, é possivel aferir se o valor, pelo menos abstratamente, sera elevado ou nao
para os parametros adotados.

Acrescenta-se que o modelo adotado deve restar fundamentado na decisdo judicial, de forma que
reste claro o comando a ser seguido pela vitima, caso deseje ter sua pretenséo vinculada a demanda
coletiva.

Entretanto, parece de pouca valia exigir a prova de cada membro da classe que desejar exercer 0
opt in, parecendo suficiente qualquer indicativo de similitude com a situacdo demonstrada. Deve a

prova ocorrer no curso da demanda, e ndo por ocasido da inclusdo na demanda coletiva'?®.

5.3.A adoc¢do do modelo proposto

Por fim, apesar de ser possivel localizar peculiaridades no modelo de a¢bes coletivas adotado em
cada pais, é viavel implementar a delimitacdo ora proposta em todos os ordenamentos cujas
legislagbes ndo prevejam expressamente para as ac¢des coletivas um modelo especifico de
vinculacao, j& que, a0 menos nos paises americanos e europeus que adotam o modelo em questéo,
ndo se localizou qualquer ébice na previsao constitucional das agfes coletivas para a adogao de um
ou de outro sistema de vinculacdo. Se a previsdo legislativa ocorrer apenas para determinada
matéria especifica, parece que ndo havera problema a ado¢éo imediata do modelo ora proposto nos
demais temas e a reflexdo sobre a adequacgéo das previsdes. Ja nas legislagBes que preveem
especificamente a vinculagdo, espera-se deixar ao menos para reflexdo as situagbes abordadas
neste item.
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6.Concluséo

Os diferentes modelos sistemas de vinculagdo analisados ao longo deste artigo foram localizados a
partir do destaque de alguns ordenamentos as ag¢des coletivas, embora ndo se possa restringir um
sistema a um ordenamento ou a uma pretensdo. Todavia, ndo se pretende afirmar que foram
expostos todos os sistemas até entdo hoje existentes, mas que foram mencionados todos os
sistemas localizados durante a pesquisa.

Cada abordagem ocorreu a partir da 6tica de argumentos favoraveis e contrarios. Com base nesses
aspectos, afastou-se o pensamento de que apenas o opt out seria o0 modelo adequado, por trazer
maior efetividade ao processo coletivo. Pode — e deve — existir um modelo a ser adotado em diversos
ordenamentos, mas este depende da quantidade de pessoas envolvidas e do grau de informacéo
gue as pessoas detém. Trabalhar com um sistema de vinculagdo das pretensdes individuais a
demanda coletiva multiportas, mais democratico, mais pluralista, trard uma maior adequacgéo ao caso
concreto.

A referida perspectiva, porém, ndo significa que todo modelo possa ser adequado. A partir das
pesquisas, foram afastados alguns modelos, como modelos mistos de opt in e opt out, a vinculagédo
obrigatoriae até mesmo a coisa julgada secundum eventum litis.

Como concluséo, propde-se, em principio, a ado¢cdo do opt out combinado com a coisa julgada
secundum eventum probationis como regra, de forma a melhor aproveitar o potencial das demandas
coletivas, ndo obstante ser viavel aplicar-se o opt in combinado com a coisa julgada secundum
eventum probationis.

O opt out combinado com a coisa julgada secundum eventum probationis possibilitaria realizar o
papel das acBes coletivas de forma eficaz. Se respeitado o devido processo coletivo e observadas as
salvaguardas legais, em caso de suficiéncia probatoria, ndo haveria razao para nao vincular a classe.

N&o se pretende, ao se defender o modelo de opt out, difundir as acBes coletivas como maior
instrumento de compensacao econémica do prejuizo sofrido em decorréncia de acidentes, mas
apenas que tais danos causados ndo podem ficar sem reparacdo, sejam ou nao falhos os demais
mecanismos de assisténcia para as vitimas. Evita-se, dessa forma, a necessidade de uma extensa
alavanca judicial por meio de demandas individuais para efetivar essa reparacao.

O opt out, tal como sugerido, ndo deve ser oportunizado em um Unico momento, no inicio da
demanda coletiva, mas, também, por ocasido de eventual proposta de acordo, antes que ocorra sua
homologacéo pelo juiz, ou antes da prolacdo da sentenca, de forma que a agéo coletiva possa servir
como instrumento que permita a avaliagédo e a participacdo das supostas vitimas, para que possam
se vincular ao resultado do julgamento coletivo.

J4 o opt in, combinado com a coisa julgada secundum eventum probationis, permitiria um
consentimento real com a vinculagdo a agdo coletiva e a reparacao do dano, seja pela tutela coletiva,
seja pela tutela individual, sendo que a improcedéncia por insuficiéncia de prova ndo impediria nova
demanda coletiva. Este modelo é adequado para demandas que envolvam elevados valores na
esfera individual, e a opcdo pela esfera da tutela coletiva ndo deve inibir a propositura de nova
demanda se for reconhecida a insuficiéncia probatoria.

Espera-se que a sugestdo de um sistema plural possa impulsionar reformas legislativas em prol da
maior efetividade do direito processual coletivo.
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