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INTRODUCAO

O presente trabalho buscara analisar as formas mais eficazes para a resolucdo de demandas
que envolvam a tutela de direitos transindividuais, apontando as reformas necessarias ao atual

sistema processual coletivo.

Para tanto, pretende-se compreender a fundo a tutela dos direitos coletivos, as espécies dos
direitos tutelados, sua importancia e complexidade, além das regras processuais que regem essa

espécie de litigio.

A escolha do tema deste Trabalho de Concluséo de Curso se deu pela compreenséo de que
o0 cuidado dado ao assunto pela legislacao e pelo judiciario é insuficiente frente a importancia dos

direitos tutelados nos litigios coletivos.

Isso porque, apesar de a legislacéo patria ser avancada no que diz respeitos a tutela coletiva,
estamos longe do nivel ideal de zelo com tal espécie de direitos, cujos conflitos se tornam cada vez

mais comuns em um mundo capitalista e globalizado.

Desse modo, o0 presente trabalho se iniciara com o estudo sobre a atual definicéo da tutela
coletiva, sua classificacdo e a evolucao histdrica de seu microssistema processual. Adiante, seréo
estudadas as novas propostas de alteracdo dessa sistematica e, ao fim, suas implicagcdes naquilo que

diz respeito as normas processuais.



1. TUTELA COLETIVA

Para que se inicie o estudo sobrea tutela coletiva, faz-se necessaria a compreensao acerca
dos interesses e direitos por ela resguardados. Assim, inicialmente, cumpre observar que a
legislacdo patria comumente adota esses termos (interesses e direitos) de forma indiscriminada ao
referir-se a direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, vejamos, a Constituicdo Federal
por vezes adota o termo “interesses” (art. 129, III), por outras, “interesses ou direitos” (art. 129,
V), o Cédigo de Defesa do Consumidor (“CDC” - Lei n. 8.078/90) trata de “interesses e direitos”
bem como “interesses ou direitos” (art. 81 e incisos), a Lei de A¢do Civil Publica (Lei n. 7.347/85),

por sua vez, refere-se a “interesses” (art. 1°, IV), enquanto a Lei que disciplina o Mandado de

Seguranga (Lei n. 12.016/09), faz mengdo a “direitos” (art. 21, paragrafo unico).

Em que pese a opgdo de grande parte dos juristas nacionais em utilizar a expresséo
“interesses”, por considera-lo um termo mais amplo e com menor carga de individualismo?, o
presente trabalho seguira os ensinamentos de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr?. e utilizara o
termo “direitos”, por entender equivoca a importacido do termo “interesses”, advindo da expressao
italiana “interessi legitimi”, uma vez que a dualidade interesse legitimo x direito subjetivo ndo
possui espagco em um sistema que prevé a unidade da jurisdigdo®, considerando tanto os interesses
legitimos (advindos de relacdo entre particulares e administragdo publica ou de interesse social
relevante) quanto os direitos subjetivos (advindos de relacdes entre particularidades) como efetivos

direitos passiveis de tutela jurisdicional.

A preocupacgdo existente na doutrina de que o termo “direitos” nao seja suficientemente
amplo para abarcar situacdes ndo reconhecidas expressamente como direitos subjetivos, deve ser

solucionada com a ampliacdo da interpretacdo dos direitos subjetivos, de modo a abarcar todas

1 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: RT, 2022, p. 85.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil - v. 4: processo coletivo.
11. Ed: Salvador, Juspodivm, 2017 — p. 67

3 Diferentemente do que ocorre no Brasil, o sistema italiano prevé a dualidade de jurisdicéo, ou seja, ha a separacgéo
de érgdo jurisdicionais, sendo os direitos subjetivos (que dizem respeito as relagdes entre particularidades) julgados
perante a justica civil e os interesses legitimos (que dizem respeito a relagéo entre particulares e administracéo publica
ou de interesse social relevante), perante drgdos da justica administrativa. No Brasil, em respeito ao principio da
unidade da jurisdicdo e da inafastabilidade da apreciacdo, considera-se que tanto os direitos subjetivos quanto o0s
interesses legitimos séo, simplesmente, direitos.



estas diversas situagdes. Nesse sentido, ensina Kazuo Watanabe que “A partir do momento em que
passam a ser amparados pelo direito, os ‘interesses’ assumem o mesmo status de ‘direitos’,
desaparecendo qualquer razdo pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciacao

ontoldgica entre eles™.

Aliés, esse foi 0 entendimento do Supremo Tribunal Federal ao reconhecer, como parte do
direito subjetivo a saude, a necessidade de concessao de medicamentos para portadores do virus
HIV, destacando-se do voto do Ministro Celso de Mello, Relator do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 271286/RS, julgado em 12/09/2000:

“O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da
organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satide
da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional.

A interpretacdo da norma programética ndo pode transforma-la em promessa
constitucional inconsequente”. — grifo no original

Assim sendo, compreende-se que a tradigdo nacional trata estes termos como sindénimos,
sendo que a escolha pelo termo “direitos” parte da nogao de que a tutela coletiva ndo busca defender

meros interesses, mas sim direitos garantidos pela Constituicdo Federal e pela legislacdo vigente.

1.1. Microssistema da Tutela Coletiva

Posto isso, podemos afirmar que, tradicionalmente, o Direito se dividiu entre a tutela de
direitos publicos, que se constituem, de acordo com Celso Ant6nio Bandeira de Mello, como o
“conjunto de interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da Sociedade e pelos simples fato de o serem™ e direitos privados, que, por

sua vez, trata-se dos interesses pessoais e individuais de cada sujeito.

4 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitéria, 1998, p. 623.
5 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 51



Essa distin¢do, contudo, j& ndo se faz suficiente para abarcar os conflitos modernos, que
ndo se enquadram na cléssica dicotomia publico x privado, uma vez que ndo se referem nem a
direitos do Estado ou da sociedade como um todo, nem a direitos individuais propriamente ditos,
mas a um grupo, classe ou categoria de sujeitos que se relacionam através de um vinculo fatico ou

juridico. Nesse sentido, ensina Waldemar Mariz de Oliveira:

“a complexa sociedade hodierna, por ser de producéo, de troca e de consumo de massa,
fica sujeita, consequentemente, a conflitos de massa, 0s quais se estabelecem em matéria
de trabalho, relagdes entre as classes sociais, entre racas, entre religiGes, e assim por
diante”®

Estas situacdes sdo tuteladas pelos chamados direitos coletivos lato sensu, uma terceira
categoria de direitos, admitida pela Constituicdo Federal de 1988, que, expressamente determina,
como funcdo do Ministério Publico, a promocdo de inquérito civil e acdo civil publica para a
protecdo dos “interesses difusos e coletivos” e, posteriormente, disciplinados pela Lei da Agao
Civil Publica, que prevé a responsabilizagdo por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor

e aos bens de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Foi com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, entretanto, que essa categoria de
direitos passou a ser, de fato, regulada, ao acrescentar o inciso IV ao art. 1° da Lei da A¢éo Civil
Plblica’, estendendo a possibilidade de responsabilizagio a todos os casos de violagéo a direitos
difusos e coletivos, além de permitir a aplicacdo supletiva de uma Lei a outra, desde que seus

principios ndo se contrariem.

Estabelece o art. 21 da Lei da Acdo Civil Publica: “aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da Lei n.
8.078/90, que instituiu o Cadigo de Defesa do Consumidor”. Ja o art. 90 da lei consumerista prevé
que: “aplicam-se as a¢des previstas neste Titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei

® OLIVEIRA Jr., Waldemar Mariz de. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos, in Ada Pellegrini Grinover (coord.),
A tutela dos interesses difusos, S&o Paulo: Max Limonad, 1984, p. 10.

7O amparo da agéo civil plblica aos direitos difusos foi inicialmente previsto na redagdo da Lei da Ao Civil Pdblica,
contudo, todas as referéncias a essa categoria de direitos (ali referidos como “interesses”), foram retirados pelo veto
presidencial, justificado pela suposta inseguranga juridica decorrente da amplitude da expressdo “qualquer outro
interesse difuso”, tornando, assim, o rol de direitos tutelados pela A¢do Civil Publica, que seria exemplificativo, um
rol taxativo.



n. 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que néo

contrariar suas disposigdes”.

Disso parte a noc¢do defendida pela doutrina nacional de que 0s processos coletivos possuem
um microssistema processual proprio, guiado pelo Codigo de Defesa do Consumidor e composto
pela Lei de Acdo Civil Publica, Lei de acdo Popular, Lei de Improbidade Administrativa, Lei do
Mandado de Seguranca e demais leis que versem sobre a garantia de direitos coletivos lato sensu,
devendo a leitura desse microssistema ser realizado em consonancia com o Cédigo de Processo
Civil® e a Constituicio Federal. Esse microssistema é reconhecido, inclusive, pela jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, como se depreende do voto do Ministro Luiz Fux, Relator do
Recurso Especial n. 510.150/MA, julgado em 17/02/2004:

“A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da agéo civil publica, da acéo
popular, do mandado de seguranca coletivo, do Cédigo de Defesa do Consumidor e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Idoso, compdem um microssistema de tutela
dos interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e
subsidiam-se (...).”

Acerca desse aspecto, importa destacar que o art. 1° do CDC caracteriza suas hormas como
dotadas ““de ordem publica e interesse social”, o que reafirma a eficicia da lei consumerista sobre
0 microssistema dos processos coletivos, de modo que, mesmo com o veto presidencial ao art. 89
do CDC, que previa que suas normas aplicar-se-iam, no que fosse possivel, “a outros direitos ou

interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, tratados coletivamente®, o Titulo 111 da lei

8 E importante notar que o advento do CPC/15 alterou completamente a relagio normativa existente entre o Cdigo de
Processo Civil e o microssistema do processo coletivo. Durante a vigéncia do CPC/73, os diplomas relacionados ao
processo coletivo se desenvolviam a despeito do CPC, que era utilizado apenas como fonte normativa subsidiaria e
residual, situacdo que mudou com o advento do CPC/15, que adotou a Teoria do Dialogo das Fontes e ndo apenas
passou a admitir a existéncia do microssistema dos processos coletivos, mas também definiu novas normas juridicas
para ele. Sobre a Teoria do Didlogo das Fontes, ensina Claudia Lima Marques que “Trata-se, em Ultima analise , de
uma mudanga de paradigma: da retirada simples (revoga¢do) de uma das normas em conflito do sistema juridico
(ou do ‘monologo’ de uma so6 norma possivel de ‘comunicar’ a solugdo justa) a convivéncia dessas normas, ao
dialogo das normas para alcanc¢ar a sua ratio, e a finalidade ‘narrada’ ou ‘comunicada’ em ambas, sob a luz da
Constituicdo, de seu sistema de valores e dos direitos humanos em geral” (MARQUES, Claudia de Lima. O “Dialogo
das Fontes” como método da nova teoria geral do Direito: um tributo a Erik Jayme. In.: MARQUES, Cl4udia Lima.
Diélogo das Fontes do Conflito a Coordenacdo de Normas no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 27-29).
Destaca-se que, ainda que o referido artigo tenha sido excluido pelo veto presidencial, sua génese se manteve em
outras disposi¢des do Cadigo, especialmente em seus artigos 110, 111 e 117, que alteram a Lei de Acéo Civil Publica
para que ela passe a tutelar todos os direitos coletivos latu sensu e a aplicar, subsidiariamente, 0 CDC.

©
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consumerista é tido, para diversos autores, como um ordenamento processual geral para a tutela

coletiva. Assim nos ensina Antonio Gidi:

“Em outras palavras, ndo somente o microssistema da coisa julgada, mas toda a parte
processual coletiva do CDC fica sendo, a partir da entrada em vigor do Cddigo, o
ordenamento processual civil coletivo de carater geral, devendo ser aplicado a todas as
acOes coletivas em defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Seria, por assim dizer, um Cédigo de Processo Civil Coletivo™*®

1.2.  Classificacdo estabelecida pelo CDC

Outro avanc¢o trazido pelo Cddigo de Defesa do Consumidor é o fato de que a lei
consumerista, além de regular as espécies de direitos coletivos lato sensu previstas
constitucionalmente (direitos coletivos stricto sensu e direitos difusos), inova ao criar uma nova

espécie, a dos direitos individuais homogéneos:

“Art. 81. A defesa dos interesses ¢ direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo nico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, 0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cd6digo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.”

Assim o fez o legislador por compreender que a natureza coletiva do direito tutelado pode

advir da prépria esséncia destes direitos, ou de uma opcédo legislativa de tutelar conjuntamente

10 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acGes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 77.
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direitos individuais acidentalmente coletivos'!. E partindo desse entendimento que Teori Zavascki

didaticamente distingue a “tutela de direitos coletivos” da “tutela coletiva de direitos!?

Todas essas espécies de direito estdo agrupadas no género do direito coletivo lato sensu
que, por uma questdo didatica, passaremos a nomear, a partir deste ponto, de direitos
metaindividuais. A seguir, analisaremos brevemente as diferencas destas espécies e suas

particularidades.

Em relac@o aos direitos difusos, o art. 81, paragrafo Unico, inciso I, do Codigo de Defesa
do Consumidor os define como “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”. Assim, nota-Se que essa categoria
de direitos possui trés principais caracteristicas: a natural indivisibilidade do objeto, a
indeterminabilidade do sujeito e a conexdo fatica, ndo juridica, entre os sujeitos, como, por
exemplo, no caso da veiculacdo de propaganda enganosa, que prejudica um grupo indeterminavel
de sujeitos, ligados entre si por este préoprio fato, sendo impossivel que a situacéo seja solucionada

de forma a beneficiar ou prejudicar apenas para alguns desses sujeitos.

Quanto aos direitos coletivos stricto sensu, definidos pelo inciso Il do artigo supracitado,
sdo os “transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base”, ou seja, suas
principais caracteristicas sdo a indivisibilidade do objeto por forca legal e a existéncia de sujeitos
determindveis, que possuam entre si uma conexdo advinda de uma relacdo juridica preexistente a
lesdo ou ameaca de lesdo ao direito. E o caso, por exemplo, do direito garantido & classe dos
técnicos de radiologia ao recebimento de adicional de insalubridade: a principio, cada técnico
poderia postular seu direito individualmente, porém, a existéncia de uma relacdo juridica
preexistente que garante a todos os sujeitos dessa classe 0 mesmo direito, torna impossivel que

uma decisdo judicial beneficie a um sujeito, mas ndo a toda a classe.

1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Aces coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo, v. 61,
jan.-mar. 1991, p. 187.

12 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 37.



12

Os direitos individuais homogéneos, por sua vez, sao, de acordo com o inciso |11 do referido
artigo, “decorrentes de origem comum?”, quer dizer, carregam como principais caracteristicas sua
divisibilidade e a determinacédo dos sujeitos que se relacionam por uma situacdo fatica comum que
leva a garantia do seu direito. Nessa categoria podemos citar as vitimas de acidentes causados por
defeito de fabricacdo de um mesmo modelo de automoveis, que poderiam ingressar em juizo com
acOes individuais, ou, por haver uma origem fatica comum aos seus direitos, poderiam pleitear a

tutela coletiva.

E interessante observar que uma mesma acéo coletiva pode tutelar mais de uma espécie de
direito coletivo lato sensu, por exemplo, uma acgdo coletiva que verse sobre a impugnagéo a uma
clausula contratual de multa que ultrapassa o permissivo legal, podera tutelar direitos difusos ao
requerer que o fornecedor se abstenha de incluir tal clausula em contratos futuros, direitos coletivos
ao requerer a declaragdo de nulidade da clausula em todos os contratos ja existentes e direitos
individuais homogéneos, ao requerer a restituicdo do valor excessivo aqueles que ja realizaram o

pagamento®2,

1.3.  Conceituacdo da Tutela Coletiva

Ainda, conforme muito bem colocam Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr.!4, a difundida
classificacdo de Zavascki (tutela coletiva de direitos x tutela de direitos coletivos), ndo é suficiente
para abarcar todas as situacOes juridicas coletivas, que sdo objeto das Tutelas Coletivas. A uma,
porque ndo apenas direitos, mas também deveres coletivos podem ser objeto da Tutela Coletiva; a
duas, porque, conforme ensina Edilson Vitorelli, as situac6es juridicas coletivas podem partir de
litigios globais, locais, ou irradiados, que serdo estudados adiante; e, a trés, porque tais situacoes
podem surgir pelo efeito de uma discusséo abstrata capaz de atingir uma coletividade, como é o
caso do controle de constitucionalidade ou da técnica de julgamento de casos repetitivos.

13 GONCALVES, Marcus Vinicius R. Colecéo sinopses juridicas 26 - Tutela de interesses difusos e coletivos. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2018, p. 21.

14 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil - v. 4: processo coletivo.
11. Ed: Salvador, Juspodivm, 2017, p. 66.
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Este ultimo ponto destrincha o processo coletivo entre o0s instrumentos das acoes coletivas
e do julgamento de casos repetitivos (previsto no artigo 928 do CPC). Vejamos, ambos
instrumentos tém por objeto a resolucdo de uma situacao juridica coletiva, mas se diferenciam na
medida em que as ac¢des coletivas tém como objeto a situacdo juridica coletiva per se, enquanto o
julgamento de casos repetitivos tem como objeto a definicdo de uma questdo de direito (processual

ou material).

Interessante também observar que pode haver a coincidéncia de uma mesma situacédo
juridica coletiva como objeto de uma agdo coletiva e de julgamento de casos repetitivos,
oportunidade na qual devera ser priorizado o julgamento da acdo coletiva, uma vez que essa, por
levar a coisa julgada e ser conduzida pelo legitimado coletivo, demonstra-se a técnica mais
adequada para a solucéo do litigio. Inclusive, conforme determina o art. 139, X, do CPC “quando
[0 juiz] se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados (...) para, se for o caso, promover
a propositura da acdo coletiva respectiva”, o que ratifica o entendimento de que a agdo coletiva

deve ser priorizada como meio de tutela coletiva.

Diante de todos estes pontos, compreende-se que a Tutela Coletiva pode ser conceituada
como uma fungéo jurisdicional moderna com uma especial abrangéncia que lhe confere o status

coletivo. Assim ensinam Humberto Dalla Bernardina de Pinho e José Roberto Mello Porto:

A melhor maneira de conceituar tutela coletiva, portanto, passa por considera-la uma
moderna funcdo jurisdicional que se caracteriza, principalmente, por sua especial
abrangéncia, seja por possuir como objeto bens juridicos propriamente transindividuais
(acdo coletiva que envolva direitos difusos ou coletivos), seja porque seus efeitos atingem
uma coletividade, em uma discussdo concreta (acdo coletiva que envolva direitos
individuais homogéneos) ou abstrata (incidentes de fixagdo de tese juridica e controle de
constitucionalidade)®s.

O presente trabalho, por buscar analisar as melhores formas de resolugéo para os casos de

tutela coletiva, abordara especificamente as situacdes juridicas coletivas tuteladas pelas acdes

15 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.; PORTO, José Roberto Mello. Manual de Tutela Coletiva. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2020, p. 13.
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coletivas, deixando de dispor sobre as acOes de controle de constitucionalidade e sobre os

julgamentos de casos repetitivos, que devem, necessariamente, seguir uma metodologia especifica.

Nesse aspecto, a definicdo dos direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos, como estabelecida pelo CDC, é de extrema importancia para o avanco da tutela
coletiva no Brasil e acarreta uma série de caracteristicas proprias as acdes coletivas relacionadas a

cada uma dessas espécies.

Por exemplo, os direitos difusos, assim como os coletivos stricto sensu, sdo insuscetiveis
de apropriacdo individual e de transmissdo (seja por ato inter vivos ou causa mortis), além de que
sua defesa em juizo se d& necessariamente através de substituicdo processual, o que leva a
indisponibilidade do objeto do litigio, ou seja, ndo pode o autor da demanda realizar transacoes,

renunciar, confessar ou assumir o dnus probatorio.

Os direitos individuais homogéneos, por sua vez, por comporem o patriménio individual
de seu titular, sdo individuais e divisiveis e, portanto, transmissiveis por atos inter vivos e causa
mortis (salvo excecdes em casos de direitos extrapatrimoniais) e, sendo sua defesa em juizo
geralmente realizada pelo prdprio titular, apesar de ser possivel exercé-la através da substituicdo
processual (como no caso de associagdes que litigam em nome de seus associados!®), sdo

suscetiveis de rendncia e transacao (salvo excec¢des, como os direitos personalissimos).

16 A legitimidade da atuacgdo das associacdes civis para a propositura de ag@es coletivas enquanto representante ou
substituta processual ja foi alvo de grandes debates. Esse tema, entretanto, resta pacificado, a partir do entendimento,
que sera melhor abordado adiante, de que os legitimados para proposicdo de agdes civis publicas agem em nome
proprio em defesa de direitos de terceiros, ou sejam, trata-se de legitimidade extraordindria, que se da por meio da
representacdo processual. Esse entendimento esta amparado pelos Temas 499 do STF e 948 do STJ que definem de
forma muito clara que, quando proposta agao pelo ordenamento ordinario, a associagdo atua enquanto representante
processual, enquanto quando for proposta acéo civil pablica, a associagdo exercerd o papel de substituta processual.
Tema 499 do STF: “A eficicia subjetiva da coisa julgada formada a partir de acéo coletiva, de rito ordinério,
ajuizada por associacao civil na defesa de interesses dos associados, somente alcanca os filiados, residentes no
ambito da jurisdicdo do 6rgdo julgador, que o fossem em momento anterior ou até a data da propositura da
demanda, constantes da relagéo juridica juntada a inicial do processo de conhecimento.”

Tema 948 do STJ: “Em acdo civil pablica proposta por Associacdo, na condi¢cdo de substituta processual de
consumidores, possuem legitimidade para a liquidagdo e execucdo da sentenca todos os beneficiados pela
procedéncia do pedido, independentemente de serem filiados a Associa¢do promovente.”
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A coisa julgada, nos casos de acdes coletivas, teré efeito erga omnes nas a¢des que versem
sobre direitos difusos, ultra partes nos casos de direitos coletivos stricto sensu (limitando seus
efeitos ao grupo, categoria ou classe legitimado), excetuando-se, nas duas hipoteses, 0s casos em
que a acdo for julgada improcedente por insuficiéncia de provas. Ja no caso dos direitos individuais
homogéneos, a coisa julgada tera efeito erga omnes apenas quando a acdo for julgada procedente

em beneficio das vitimas e de seus sucessores.

Contudo, apesar das caracteristicas apontadas e de outras poucas diferencas processuais na
tutela desses direitos, especialmente relacionadas a legitimidade e a representatividade das partes,
é notavel que o sistema processual utilizado para o julgamento de casos de tutela coletiva ndo

possui nenhuma adequacao do procedimento diante dos casos concretos.

O processo coletivo precisa ser guiado a partir de uma Odptica que adeque seus
procedimentos ao litigio enfrentado e aos seus impactos sociais, ndo sendo suficiente a adogéo de
um unico procedimento para tutelar todas as espécies de direitos coletivos. Ainda além, é
necessario que se compreenda que o caso concreto podera apresentar diferentes formas de conflitos
que podem até mesmo ter por objeto a mesma espécie de direito. Por exemplo, um acidente que
gere graves danos ambientais a uma grande parcela do Oceano Atlantico e outro acidente de mesma
natureza que atinja um pequeno rio, gerardo acgoes coletivas que buscardo amparar direitos difusos,
seguindo exatamente os mesmos procedimentos, sem levar em consideracdo a abismal diferenca

entre 0s impactos causados por cada uma dessas situacoes.
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2. TITULARIDADE DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

A partir do estudo de casos concretos envolvendo os direitos coletivos lato sensu, é notavel
que uma grande dificuldade para a resolucdo desses litigios reside na insuficiente definicdo da
titularidade dos direitos tutelados, j& que a atual concepcdo adotada pelo CDC se mostra
demasiadamente genérica para a resolucéo de problemas préaticos.

O ordenamento atual busca definir a titularidade dos direitos coletivos lato sensu da mesma
forma que se faz com os direitos individuais: a partir do direito material. Contudo, ndo é possivel
admitir que apenas porque, genericamente, determinado grupo possui um direito, que toda e

qualquer lesdo a esse direito afetara igualmente a todos os individuos que comp&em esse grupo.

Afirmar que o meio ambiente ¢ um direito de “todos” carece de um referencial concreto
que permita identificar quem séo, de fato, os sujeitos cujos direitos foram especialmente violados,
de forma que essa afirmacédo inviabiliza a averiguacao da efetividade da tutela jurisdicional, ja que,
para tanto, ¢ insuficiente um referencial abstrato (de que a tutela foi benéfica a “todos’), sendo

necessario averiguar, concretamente, os efeitos que a tutela surtira sobre os individuos interessados.

Essa situacdo esta diretamente ligada a atuacao do legitimado ativo nas ac¢Oes coletivas, que
deve representar os interesses dos titulares do direito tutelado através da substitui¢do processual,
constituindo-se, portanto, como um legitimado extraordinario (postula direito alheio em nome
préprio). Apesar de, no caso da tutela coletiva, o substituto processual atuar de forma autdnoma,
ou seja, independentemente da participagdo do titular do direito litigioso!’, sua atuacio devera
buscar a melhor solucédo do litigio para o grupo cujos interesses sdo, por ele, representados, o que

S0 é possivel com uma concreta defini¢do acerca do grupo titular do direito.

Partindo de reflexdes sobre essa problematica, Edilson Vitorelli propds a construcéo do
processo coletivo a partir do tipo de litigio — ndo do tipo de direito — observado no caso concreto,

justamente por entender que a titularidade dos direitos transindividuais®® s6 pode ser definida

" DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes., 2017. Op. cit., p. 197.
18 A partir desse ponto, passaremos a adotar o termo “direitos transindividuais” no lugar de “direitos coletivos lato
sensu”, por ser mais condizente a proposta de alteragdo das classificagcBes dos direitos tutelados coletivamente.
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quando se trata de sua violagdo®® e, assim sendo, a resolugo desses litigios deve, necessariamente,
observar que as caracteristicas peculiares ao caso concreto atingirdo e influenciardo de forma

diferente determinados grupos de pessoas.

Da mesma forma que 0 universo quantico ndo se comporta de acordo com a mecanica
newtoniana, os direitos transindividuais ndo se comportam como os demais direitos. Eles
existem na sociedade em um estado de indeterminacdo, ndo sendo possivel precisar a
quem pertencem ou qual o seu exato contedo. Entretanto, a violagdo interfere nesse
estado e faz com que os direitos transindividuais possam ser definidos e sua titularidade
delimitada, pelo menos em alguma medida, de acordo com cada conflito. Isso néo significa
que, em outro conflito, anterior ou posterior, essa definicdo seja aplicavel.?°

Assim, a compreensao do litigio coletivo deve perpassar ndo apenas pela analise do objeto
do litigio, como também pelo seu grau de conflituosidade e complexidade, sendo a complexidade
um elemento ligado as variadas possibilidades de tutela juridica da violacdo (quanto mais
possibilidades — técnicas e juridicas — para a resolucdo do litigio, mais complexo ele serd), e a
conflituosidade, um elemento relacionado a uniformidade de posi¢fes adotadas pelos sujeitos
titulares do direito amparado (quanto menor a discordancia entre o0s sujeitos, menor a

conflituosidade).

Desse modo, pouco importard, para a tutela de determinado direito transindividual, se ele é
difuso ou coletivo, ou seja, se a coletividade do direito parte de uma circunstancia fatica ou de uma
relacdo juridica base e, muito menos importara a classificacao dos direitos individuais homogéneos,
ja que, devendo a titularidade ser definida a partir do grupo efetivamente atingido pela violacdo do
direito, a conceituacdo dos direitos individuais homogéneos como aqueles “decorrentes de origem
comum”, simplesmente deixa de existir, passando essa categoria a compor 0s direitos
transindividuais, ja que “ndo ha elemento de direito material que torne especial essa categoria de

interesses”?.

19 Quando tratarmos da violagéo de direitos, estaremos diante de situacGes de violacdo ou ameaca a violacdo, sendo a
op¢ao pela utilizagdo do termo “violagdo” apenas um facilitador para a compreensdo do estudo.

20 VITORELLLI, Edilson. Técnicas adequadas a litigiosidade coletiva e repetitiva. Sdo Paulo: Revista de Processo, v.
248, 2015.

21 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses

individuais homogéneos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 48-49.



18

Ao abordar os litigios coletivos com enfoque nos seus efeitos praticos, percebe-se que,
atualmente, o processo coletivo é insuficiente para comportar a efetiva participacéo dos individuos
mais lesados pela violacao, o que se explica pelas falhas existentes desde a definicdo de titularidade

desses direitos.

Um marcante exemplo da insuficiéncia do atual sistema processual coletivo é o caso da
tragédia de Mariana, a ruptura da barragem de Fund&o, desastre que causou diversos danos
ambientais, levou a mortes de dezenas de pessoas, a alta no nimero de desempregos e levou
diversas familias a ficarem desabrigadas, dentre outros danos suportados pela populacéo atingida,

sendo, certamente, um dos maiores desastres ambientais ja ocorridos.

Proposta acdo civil pablica pela Unido e pelos estados de Minas Gerais e Espirito Santo,
esses legitimados firmaram Termo de Transagéo e Ajustamento e Conduta (TTAC) que previa
investimentos na regido e instalacdo de programas cuja finalidade seria minimizar os danos
ocasionados pelo cumprimento da barragem. Os termos desse acordo, que totalizava o montante
de 20 bilhGes de reais, entretanto, ndo foram levados a consulta da populacdo que seria por ele
afetada®.

Para Vitorelli, a indefinigdo de “todos” como o grupo titular do direito € um aspecto que
valida situacGes como essa, em que 0s entes publicos excedem a autonomia de sua legitimidade,
atuando sem observar os reais interesses dos grupos afetados pela violagao, “afinal, quem melhor
para agir, em nome de “todos”, que os entes federados cujos chefes sdo democraticamente
eleitos? 3. Para 0 autor, a auséncia de definicdo concreta acerca da titularidade do direito permite
que os legitimados atuem de forma incondicionada, possivelmente contraria aos interesses dos

lesados.

2.1. Proposta de Edilson Vitorelli

22 O Ministério Pablico Federal propds nova Agdo Civil Publica, impugnando os termos do TTAC e estimando os
prejuizos do desastre em 155 bilhdes de reais.

23 VITORELLLI, Edilson. De quem é o meio ambiente? Pardmetros para um modelo de tutela jurisdicional
adequada a luz da teoria dos litigios coletivos. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 2-3.
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A proposta de Vitorelli, portanto, é a fixacdo de trés categorias de litigios coletivos, que
atribuam titularidade ao direito violado partindo das premissas anteriormente apresentadas (objeto
do conflito, grau de complexidade e grau de conflituosidade). A divisdo proposta ¢ a dos litigios

de difusdo global, local e irradiada.

A primeira categoria, de litigios de difusdo global, refere-se a situa¢fes em que a violagéo
ndo atinge diretamente os interesses de nenhuma pessoa ou grupo, mas de toda a coletividade,
como o vazamento de uma pequena quantidade de 6leo no oceano. Nestes casos, a violacdo ao
direito ndo interessa especificamente a ninguém, mas genericamente a todos, razao pela qual sua
titularidade devera ser imputada a sociedade como estrutura®*, representada pelo Estado, que deve

cumprir seu papel de zelar pelos direitos da coletividade?.

A atribuicdo da titularidade a sociedade através da representacdo estatal ndo significa a
exclusdo da sociedade efetivamente titular do direito objeto do litigio®®, pelo contrério, essa
categoria de litigios coletivos é a que mais se aproxima dos procedimentos adotados atualmente:
0s entes representativos da sociedade civil, uma vez demonstrada a pertinéncia tematica e o
preenchimento dos requisitos legais, poderdo ajuizar Acao Civil Publica, mas ndo por possuirem
relacdo direta com a titularidade desse direito, e sim por expressa permissdo legal. Caso essa
iniciativa ndo seja tomada pela sociedade civil, cabera ao Estado, através érgdos relacionados com

a protecdo do bem juridico lesado, garantir sua tutela.

A Administragdo Publica ndo € representante da comunidade, mas uma organizagao
colocada a seu servico, 0 que, na esséncia, é diferente. Seus atos ndo sdo considerados por
isso como proprios da comunidade — que é a caracteristica da Lei, 0 que d& a esta sua

24 Vitorelli cria seus conceitos de litigios coletivos a partir da andlise da sociedade sob diferentes dpticas socioldgicas:
a sociedade como estrutura, a sociedade como solidariedade e a sociedade como cria¢do. A primeira, definida como
titular dos direitos envolvidos nos conflitos de difusdo global, seria “a sociedade como um ente supra-coletivo,
despersonificado, que defende seus interesses pela aplicacdo do ordenamento juridico, interpretado por pessoas
autorizadas a tanto” (VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parang, Curitiba, 2015, p. 79.)

2 |bid., p. 79.

% Acerca desse ponto, ensina Vitorelli que “as lesdes aos direitos transindividuais, se ndo atingem diretamente a
qualquer cidaddo, interessam, na mesma medida, aos habitantes do Brasil e a todos 0s demais cidaddos do mundo.
E apenas pela auséncia de um sistema transnacional de protec&o ao patriménio transindividual da humanidade que
caberd a um determinado Estado, no exercicio de sua soberania, tutelar os interesses de todos 0os membros dessa
sociedade global. (...) Ainda que a titularidade desse direito seja de todos os habitantes do globo terrestre, a
sociedade internacional ndo houve por bem criar um sistema transnacional para sua tutela”. (Ibid., p. 81)
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superioridade e sua irresistibilidade —, mas sim préprios de uma organizacdo dependente,
que precisa se justificar em cada caso no servigo da comunidade a qual est4 adstrita”?’.

Considerando que todos os individuos sdo igualmente beneficiados ou prejudicados pela
resolucédo dos litigios de difusdo global, seu grau de conflituosidade é bastante baixo, ndo havendo
interesses pessoais contraditorios. Do mesmo modo, a complexidade desses litigios tende a ser

baixa, havendo uma ou poucas formas de resolugédo apropriada.

A segunda categoria, de litigios de difusdo local, se relaciona com as viola¢Bes que atingem,
de modo especifico, uma comunidade, assim compreendida como um grupo de reduzidas
dimensbes e fortes lacos de afinidade social, emocional e territorial, como as comunidades
indigenas e quilombolas. Enquadram-se também nesse conceito, os demais grupos de minorias
sociais, contanto que seus integrantes, ainda que possuam um vinculo subjetivo mais ténue,

compartilhnem uma perspectiva social comum?®,

A titularidade, nesse caso, sera da propria comunidade, ja que os efeitos da violacdo serdo
por ela suportados de forma especialmente grave, ainda que outros sujeitos, externos a comunidade,
também tenham relacdo com o direito violado, o que se exemplifica muito bem com a violagédo ao

meio ambiente ocorrida em um territdrio indigena.

O dano ambiental ocorrido no interior do territério tradicional de uma comunidade
indigena causa a essa comunidade efeitos tdo mais pronunciados que em todo o restante
da sociedade mundial que a Unica solugdo compativel com a realidade é atribuir a essa
comunidade a titularidade do direito violado. N&o é admissivel imaginar que o dano
ambiental provocado pela extracdo mineral ilicita em territério indigena interesse aos
indios na mesma medida em que interesse aos demais habitantes do Brasil ou do mundo?.

N&o se deve presumir, entretanto, que a titularidade de uma determinada comunidade
garanta, automaticamente, um baixo grau de conflituosidade. Apesar da existéncia de uma
coeréncia na perspectiva social dos membros da comunidade, esses sujeitos ndo possuem,

necessariamente, identidade de interesses, podendo haver diversos segmentos de opinides

21 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de Direito Administrativo. vol. 1. Traduc&o
de José Alberto Froes Cal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 50.

28 \/ITORELLI, Edilson, 2015. Op. cit., p. 83.

29 1bid., p. 84
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divergentes dentro de uma mesma comunidade, de modo que o grau de conflituosidade desses
litigios é médio.

A Ultima categoria, de litigios de difusdo irradiada, trata de violacGes que afetam
diretamente os interesses particulares de um grupo de pessoas que ‘“ndo compdem uma
comunidade, ndo tém a mesma perspectiva social e ndo serédo atingidas, da mesma forma e com a
mesma intensidade, pelo resultado do litigio”®°. Tais litigios sdo marcados por altos graus de
conflituosidade e complexidade, ja que, por sua propria natureza, admitem titulares com interesses
divergentes, ou até mesmo opostos. Um exemplo de litigio dessa espécie foi a decisdo do Estado
de Sao Paulo em utilizar o “volume morto” das represas durante o periodo de racionamento de dgua

no Estado:

Em 2014, o Estado de S0 Paulo experimentou um conflito coletivo particularmente
complexo quando, em razdo da falta de chuvas, o poder publico decidiu utilizar o chamado
“volume morto” das represas que compdem o sistema de abastecimento de 4gua da capital,
opondo os interesses dos habitantes da cidade, que ndo queriam experimentar um
racionamento de 4gua, aos interesses ambientais de conservacdo dos mananciais.3!

Para a resolucdo desse tipo de litigio é essencial que, mesmo com todas as dificuldades para
tanto, se identifiqgue ou ao menos delimite o grupo de individuos titulares do direito, ndo sendo
interessante classificar os titulares de forma genérica e indeterminada. Ainda que os titulares desses
direitos ndo possam ser perfeitamente individualizados, é preciso evitar que a indeterminacéo seja

utilizada para a despersonificacdo dos individuos mais afetados pela violacao.

Desse modo, a titularidade desses direitos sera exercida, em diferentes medidas
(proporcionais a gravidade da lesdo experimentada), por todos aqueles que se relacionam a partir

da situacéo fatica consistente nos efeitos concretos da violacao.

A despersonificacdo do litigio contribui para a subtragdo do processo da critica publica,
pois reduz o peso das objecdes de pessoas efetivamente afetadas pelas consequéncias
negativas da lesdo ao direito transindividual subjacente, as quais ndo se atribui especial
relevancia, eis que ndo se permite que elas se afirmem titulares do direito violado.
Obscurece-se, dessa forma, o fato de que, se todos perdem com a poluicdo de um rio,

% 1bid., 88.
% 1bid., 90.
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perdem muito mais as pessoas que habitam ao seu redor e que dele retiram o seu sustento.

()

[TPRL) [TPL)

Com essa proposi¢do, ndo interessa de quem ¢ “0” meio ambiente, ou “0” mercado
consumidor, mas sim a quem atinge, e em que grau atinge, a lesdo aquele meio ambiente
ou aquela relagdo de consumo, especificamente considerados a partir de seus efeitos
concretos.*

Essa proposta ndo pretende complementar a classificacdo estabelecida pelo CDC, mas
supera-la. Os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, da forma como estabelecidos
pela lei consumerista, poderdo ser identificados nas diferentes espécies de litigios propostas por
Vitorelli.

E certo, entretanto, que as situagdes tradicionalmente enquadradas como de direitos
coletivos serdo, na maioria dos casos, relativas a direitos transindividuais locais, uma vez
que envolverdo um grupo mais definido de pessoas, que compartilhardo perspectivas sobre
a violacdo. Os trabalhadores de uma categoria profissional, as mulheres prejudicadas pela
desigualdade de género, ou os negros afetados pela desigualdade racial podem ser muito
diferentes entre si, mas, em relacdo a lesdo sofrida, compartilham perspectivas sociais
consideravelmente uniformes. Os direitos difusos, por outro lado, estdo distribuidos entre
as trés categorias, dependendo da forma como sua lesdo atinge a sociedade.

Com essa nova classificacdo, mostra-se urgente repensar todo o sistema processual que
envolve a resolucdo de litigios coletivos, para que seja possivel tutelar os direitos efetivamente
violados. Assim, ndo basta buscar aperfeicoar a tutela coletiva a partir da adequacédo do processo
civil individual, nas palavras de Vitorelli, “é necessario delinear um esquema totalmente novo para

lidar com esses litigios™34,

2.2. A divisibilidade dos direitos tutelados

Com isso, observa-se a proposta de mais uma importante inovacao, qual seja, a ruptura com
a indivisibilidade dos direitos coletivos transindividuais, caracteristica considerada determinante
para a definicdo de um direito transindividual, e expressamente prevista pelo art. 81 do CDC. Ela

consiste no entendimento de que os interesses de todos os individuos do grupo titular do direito

%2 1bid., 92.
% 1bid., 100.
% 1bid., 92.
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apenas poderdo ser atendidos de forma conjunta, ou seja, a solu¢do de um litigio coletivo seréd

sempre a mesma para todo o grupo.

No ordenamento juridico brasileiro, por definicdo legislativa (art. 81 do Codigo de Defesa
do Consumidor), os interesses difusos e coletivos apresentam, em comum, a
transindividualidade e a indivisibilidade do objeto. Isso significa que a frui¢do do bem,
por parte de um membro da coletividade, implica necessariamente sua frui¢do por parte
de todos, assim como sua negacao para um representa a negacao para todos. A solucéo do
conflito é, por natureza, a mesma para todo o grupo, podendo afirmar-se que, se houvesse
litisconsércio entre os membros, se trataria de litisconsorcio unitario.

A atribuicdo da caracteristica de indivisibilidade dos direitos transindividuais tem grande
importancia histérica, por exemplo, ao considerar os direitos transindividuais como pertencentes a
todos e atribuir a esses direitos a caracteristica da indivisibilidade, sua titularidade deixa de ser do
Estado, enquanto Poder Publico, e passa a ser de uma sociedade ou grupo e das pessoas que a

compdem.

Essa mudanca de perspectiva demonstra inegavel avanco no que diz respeito a preocupacao
de que a tutela desses direitos observe as necessidades do grupo efetivamente lesado pela sua
violacdo e é exatamente por isso que, com 0s avangos dos estudos sobre os direitos transindividuais,

parece necessario que se supere a ideia da indivisibilidade.

A realidade concreta a todo tempo evidencia que a concepcdo de que as violagdes aos
direitos transindividuais afetam igualmente todos os membros da sociedade ou grupo titular é
erronea e falha exatamente naquilo que pretendia garantir, ou seja, que 0s interesses dos grupos e

individuos especialmente lesados pela violacédo sejam, de fato, atendidos.

O dogma da indivisibilidade visualizou os direitos transindividuais em situacdo de
integridade, o que inviabilizou a percepcédo de que a intensidade com a qual os individuos
sdo atingidos por sua lesdo é empiricamente variavel (...)

Na verdade, a indivisibilidade do objeto e a indeterminacdo do sujeito, caracteristicas
atribuidas aos direitos transindividuais, parecem existir apenas para sustentarem-se mutuamente,

uma sé pode existir quando existir a outra. Contudo, conforme se demonstrou, a definicdo da

35 GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses difusos. In: A marcha do
processo. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 2000, p. 20
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titularidade de modo a atender da melhor forma cada um dos direitos especialmente lesados, néo

comporta nenhuma dessas caracteristicas.

A indeterminacéo s é aceitavel se a lesdo for indivisivel, porque, nesse caso, é irrelevante
saber quem foi lesado. Entretanto, essa formulagdo é incompativel com a realidade dos
conflitos transindividuais, na qual é perceptivel que individuos ou grupos de individuos
podem ser mais gravemente impactados que o restante da sociedade, dependendo das
caracteristicas da leséo.

Essa ruptura abre espago para maiores reflexdes acerca da resolucdo da conflituosidade dos
litigios coletivos, permitindo uma discussdo mais aprofundada sobre os impactos dos interesses

individuais dos titulares do direito violado na busca pela melhor solugéo a ser empregada ao litigio.

Por mais que essa conflituosidade ja fosse reconhecida pelos doutrinadores estudiosos dos
direitos transindividuais, poucas foram as conclusfes alcancadas, deixando-se de constatar que a
propria existéncia da conflituosidade nos direitos transindividuais, demonstram que € impossivel
atribuir a esses direitos a caracteristica da indivisibilidade. Ora, se existem diversos interesses
contrapostos perante um litigio, ndo € possivel afirmar que sua resolucdo atenderad ou deixara de

atender, de igual forma, a todos os interessados.

A atencdo dada a analise da intensidade da conflituosidade do litigio é essencial para a
definicdo dos procedimentos a serem adotados para a sua resolucao. E a partir dela que sera possivel
compreender a necessidade e o grau de participacdo dos titulares do direito, a viabilidade e o
interesse na resolucdo por vias alternativas a judiciaria e até mesmo o papel do juiz no processo

coletivo.

2.3. Busca pelo devido processo legal coletivo

Conforme exposto, o processo coletivo como atualmente concebido parte de uma tentativa
de adaptacédo da l6gica empregada ao processo individual e, por assim ser, importa premissas que,
apesar de extremamente importantes ao desenvolvimento da segunda espécie processual, pouco

dialogam com a primeira.
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Ap0s diversas consideracdes historicas sobre a formulagéo das garantias que compdem o
chamado devido processo legal, Vitorelli estabelece como pilares de sua definigdo “a ciéncia das
partes acerca do processo que pode afetar seus interesses, seguindo-se o direito de que sejam
ouvidas antes da decisdo, sua plena participacéo durante todas as fases do processo e a decisao

plblica e fundamentada de um juiz imparcial™3®.

Contudo, as caracteristicas que permeiam a titularidade dos direitos transindividuais
dificultam, em muito, o enquadramento do processo coletivo nos reconhecidos pilares do devido
processo legal, de modo que a mera adaptacdo do principio a logica coletiva parece insuficiente,
sendo necessaria a construcdo de uma nova perspectiva sobre 0 que viria a ser o devido processo
legal nos litigios coletivos.

Isso porque, caracteristicas como o grande nimero de titulares e a comum dificuldade em
identificar todos os sujeitos, por exemplo, torna impraticdvel a exigéncia de que todos esses
individuos cujos interesses possam ser afetados sejam cientificados da existéncia do processo e

tenham plena participacdo durante todas as suas fases.

Caso fosse exigido, nas acOes coletivas, o preenchimento dos requisitos do devido processo
legal tal como ocorre nas agOes individuais, o procedimento seria completamente inviabilizado, de
forma que, para que se alcance o devido processo legal coletivo, faz-se necessario adaptar o
conceito do devido processo legal as caracteristicas peculiares a tutela coletiva, em especial, a

relacdo entre representante e representado®’.

Para solucionar esse problema, doutrinadores como Sérgio Cruz Arenhart propdem a
utilizacdo de uma perspectiva panprocessualista, de modo que as garantias processuais ultrapassem

a relacdo processual propriamente dita, levando-se em conta, para a resolucdo do litigio, as relagdes

3% VITORELLLI, Edilson, 2015. Op. cit., p. 169.

37 Assim como fizeram os principais autores estudados para a confecgdo do presente trabalho, falaremos sobre a relagéo
entre “representante” e “representado”, bem como falaremos sobre a “adequada representagdo”, sendo necessario
destacar que o uso de tais termos ndo possui relagdo com o instituto da representacdo processual. Conforme exposto
no capitulo 2, essa figura corresponde a um substituto processual, que representa os interesses dos grupos afetados
pela violag&o.
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existentes entre o autor coletivo e os titulares do direito, assim como as relagdes existentes entre 0s
proprios titulares, ja que a legitimidade ativa coletiva ndo esta diretamente relacionada com a

titularidade do direito.

E notavel, portanto, que o debate acerca da construcéo de um devido processo legal coletivo
perpassa, necessariamente, pela analise da eficicia processual da representacdo e da participacdo e
de como esses institutos se relacionam entre si, ainda mais quando observado que no sistema
processual patrio, diferentemente do que ocorre nas class actions norte americanas, o representante

processual ndo € parte do grupo titular do direito, mas um ente legalmente determinado.

O direito a participacdo processual é tradicionalmente compreendido como primordial para
a eficacia do contraditorio e do devido processo legal, seja por uma perspectiva de participacédo
essencial, justificada pela necessidade formal da participacdo para que a resolugdo do litigio seja
legitima, seja por uma perspectiva instrumental, para que, através da participacdo, o litigio seja

solucionado na forma mais adequada aos interessados.

O conceito de participacdo, entretanto, € bastante nebuloso quando se trata de litigios
coletivos, tendo em vista a recorrente impossibilidade pratica de que todos os titulares do direito
violado participem diretamente do processo, defendendo seus proprios interesses, e até mesmo o
comum desinteresse por parte dos titulares de, por inciativa prépria, acompanharem devidamente

0 Processo.

Assim, é necessario indagar sobre os objetivos buscados com a garantia da participacdo
processual dos titulares do direito e em que grau ela pode ser suprida pela participacdo do

legitimado, sem interferéncia direta do interessados.

Do ponto de vista da participagdo essencial, parece inviavel atribuir a eficacia de uma
decisdo judicial o preenchimento de um quesito meramente formal, desconsiderando-se o resultado
material da decisdo e o verdadeiro potencial contributivo da participacdo ao resultado. E nesse

sentido que Lawrence Alexander afirma: “eu rejeito teorias de que o devido processo legal
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processual é um direito constitucional independente, a servigo de valores distintos e divorciados

das normas constitucionais de direito material’’3e.

Caso o devido processo legal carecesse apenas da participacdo essencial, para o
preenchimento de requisitos formais, a participacdo adequada do representante se mostraria

suficiente, uma vez que este é parte legitima no desenvolvimento do caso, 0 que ndo é o caso.

A participacdo instrumental, por outro lado, parece mais condizente a no¢cdo do processo
coletivo, o que néo significa que ela deva ser absoluta. Sendo a participagdo um instrumento para
que se alcance a melhor resolucéo do litigio, essa deve envolver diretamente os grupos interessados,
bem como deve ser aplicada conforme sua real possibilidade de contribuicéo para o resultado e na

medida em que lhe for relevante.

Nessa perspectiva, as caracteristicas atribuidas aos litigios de difusdo global, local e
irradiada, quais sejam, a complexidade e a conflituosidade, sdo essenciais para que se determine o
grau de necessidade e os limites da participacao dos titulares do direito, assim como o0s requisitos

e procedimentos para a eficaz representacdo desse grupo.

2.4. Participacdo e representatividade

A participacéo dos titulares e sua representacdo pelo autor da acgdo coletiva sdo conceitos
estritamente ligados e codependentes, uma vez que, nos moldes atuais, a participagdo nas agoes
coletivas se da através da representacdo, o que nao parece suficiente se ndo forem delineados os
requisitos para a adequacao dessa representacdo, de modo que seja possivel realizar uma regressao
l6gica do representante aos representados, de acordo com os critérios de complexidade e
conflituosidade do litigio.

38 ALEXANDER, Lawrence. The relationship between procedural due process and substantive constitutional rights.
In: University of Florida Law Review, vol. 39, 1987, p. 323-343. Tradug¢do: VITORELLLI, Edilson, 2015. Op. cit., p.
204.
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Assim, a representacdo exige a adocdo de medidas nomeadas por Iris Marion Young de
ciclo de antecipacéo de acdes futuras e retomada de agGes pretéritas®, que consistem, basicamente,
na defini¢do de “instancias participativas dentro do processo representativo™*’, que garantam a
influéncia prévia dos titulares sobre as acGes adotadas pelo representante, bem como a consulta
desse grupo, conforme a necessidade, durante o decorrer do processo e, finalmente, sua posterior
avaliagéo do resultado.

Desse modo, a representacdo processual seria realizada de acordo com a consulta dos
interesses dos titulares do direito, com a possibilidade de o representante, levando em consideracéo
a participacéo dos representados, buscar a solucao que julgue a mais adequada em resposta ao grau
de complexidade e conflituosidade do caso concreto, ressalvado seu dever de prestacdo de contas
sobre as decisGes tomadas. Diante dessa perspectiva de representacdo processual, Vitorelli extrai
quatro principios aptos a compor uma “teoria geral do processo representativo”*!, abaixo

destrinchados.

O primeiro principio foi chamado de principio da titularidade dos direitos representados,
consistindo na compreensdo da representatividade como atividade instrumental para a tutela de
direitos cuja titularidade é definida a partir dos efeitos da lesdo. Quer dizer, o representante nao
age de acordo com interesses préprios, mas de forma instrumental, a fim de atender as expectativas

dos representados.

O segundo, o principio da atuacdo orbital do representante, busca garantir que a atuacao do
representante atente-se, em Ultima instancia, a vontade do grupo representado, ainda que em
determinados momentos processuais seus atos se afastem dessa vontade em funcdo da

complexidade e conflituosidade da questéo.

O terceiro, nomeado principio da complementariedade entre a representacdo e a

participacdo, refere-se ao método de aproximacdo da representacdo e da participacdo acima

39 YOUNG, Iris Marion. Representacao politica, identidade e minorias. Tradugdo: MORELES, Alexandre. In: Revista
Lua Nova, vol. 67, 2006, p. 152.

40 Edilson, 2015. Op. cit., p. 268.

4 VITORELLI, Edilson, 2017. Op. cit. p. 259.
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exposto, exigindo que a representacdo contemple momentos participativos anteriores, simultaneos

e posteriores a atuacdo do representante.

Por fim, o principio da variancia representativa busca estabelecer um limite aos principios
acima descritos, indicando que casos com diferentes graus de complexidade e conflituosidade
demandam diferentes graus de participacao dos representados, na medida de sua relevancia para a

resolucédo da demanda.

Assim, uma acao coletiva que discutisse a legalidade da construgdo de uma obra com grande
proveito econdmico, mas diversas implicagcbes ambientais e sociais, seria extremamente complexa
e conflituosa, pelo que demandaria um grande esforco para que fosse garantida a adequada
participacdo de todos os diferentes subgrupos envolvidos que, certamente, teriam perspectivas

bastantes diversas sobre o assunto.

Por outro lado, uma acdo coletiva que versasse sobre um dano ambiental de pequeno
impacto, que ndo afetou especialmente os direitos de nenhum grupo em particular, por se tratar de
situacdo com baixos graus de complexidade e conflituosidade, ndo teria grandes proveitos com a
participacdo direta dos titulares do direito violado, que poderia ser mitigada.

Também resultam em diferentes graus de participacdo dos representados o valor juridico
titulado pelo individuo. Quer dizer, um consumidor que perdeu centavos em decorréncia de uma
clausula contratual ilegal tem um interesse visivelmente menor na participacdo processual do que
um sujeito que teve graves lesbes de saude em decorréncia do uso de um medicamento com vicio

em sua formula.

Ou seja, a protecdo do devido processo legal coletivo estard presente quando a
representacdo processual se atentar aos interesses dos titulares dos direitos violados, com a garantia
de momentos participativos anteriores, simultaneos e posteriores a atuacdo do representante, sendo
essa participagdo proporcional & possibilidade de identidade dos titulares e da gravidade da leséo
por eles enfrentada. Nas palavras de Young, “0 representante esta autorizado a agir, mas suas

avaliagdes estdo sempre em questdo”.
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3. PROCEDIMENTOS DE RESOLUCAO DA TUTELA COLETIVA

Como demonstrado, a tecnica de resolucdo de determinado litigio de natureza
transindividual, deve ser definida a partir de uma concreta analise dos efeitos do litigio,
perpassando necessariamente pela verificagdo do grau de conflituosidade e complexidade

existentes para sua resolucdo.

3.1. Litigios de difuséo global

Os litigios de difusdo global, marcados pelo fato de a violacdo nédo atingir diretamente os
interesses de nenhuma pessoa ou grupo, mas de toda a coletividade, possuem, por sua prépria
natureza, baixo grau de conflituosidade, ja que o impacto de seus efeitos sobre o grupo titular tende

a ser bastante uniforme.

Seu grau de complexidade, entretanto, pode oferecer variagfes. 1sso porque, um litigio de
difusdo global pode ser de simples resolucdo, quando a prdpria analise da controvérsia ja aponta
para a tutela certamente mais adequada para sua resolu¢do, como no caso de litigios que envolvem

a abusividade de determinada clausula em desfavor dos consumidores.

Essa solucdo Obvia, entretanto, ndo é sempre identificada. O litigio de difusdo global pode
envolver situacdes que dependam da andlise de questbes técnicas, podendo existir diversas
alternativas aparentemente adequadas para a resolucdo de um mesmo litigio, devendo o
procedimento adotado ser capaz de absorver todas essas possibilidades e, dentre elas, eleger a que

se mostre mais adequada.

Para que se alcance a adequada resolucéo desses litigios, € necessario definir o real objetivo
do litigio, ja que a adequacdo é uma caracteristica demasiadamente subjetiva. Tradicionalmente,
entende-se que a 0 objetivo a ser alcancado com a tutela coletiva é a restituicdo das partes ao status

quo observado antes da violagéo.
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Essa busca pelo principio do restitutio ad integrum, através da restitui¢do do dano, contudo,
n&o parece convergente com a ideia ora estabelecida de que a tutela coletiva, especialmente no que
diz respeito aos litigios globais, possui, como sua principal finalidade, a reducdo dos danos
causados a sociedade, fim esse que s6 pode ser verdadeiramente alcangado quando se objetiva

impedir a ocorréncia de novas violagoes.

Como afirma Vitorelli, citando Craig Jones, “a Unica forma de se dar a vitima de um evento
lesivo a verdadeira restitutio ad integrum € criar condi¢cdes que impecam o dano de jamais
ocorrer”*2, Quer dizer, se o causador da violago, antes de pratica-la, sopesa os riscos de sua
ocorréncia com os custos de sua prevencio, e ele o faz*3, o objetivo principal a ser buscado com a
tutela coletiva, é o estimulo a cessacdo dessas préaticas lesivas, o que se faz impedindo que o
proveito obtido com o ilicito seja incorporado ao patrimdnio do agente causador da violagdo. Assim

ensina Rosenberg:

(...) o nivel 6timo de desestimulo ao ilicito beneficia a todos os individuos, porque reduzir
o0 custo dos acidentes através de precaugdes razodveis significa mais riqueza para ser
distribuida na sociedade, deixando todos em melhor situagéo.**

Partindo-se dessas consideracdes, cumpre estabelecer as caracteristicas que serdo peculiares
a resolucao dos litigios globais, bem como em que medida essas caracteristicas serdo diferentes em
casos que possuem baixo grau de complexidade (litigios globais simples) dos casos que possuem

alto grau de complexidade (litigios globais complexos).

Logo de inicio, cabe estabelecer que os litigios globais simples demandam a exclusividade

do meio processual coletivo para que se efetive sua tutela, impedindo-se o ajuizamento de

42 VITORELLI, Edilson, 2015. Apud. JONES, Craig. Theory of class actions. Toronto: Irwin Law Inc., 2003, p. 27.

43 Segundo Vitorelli, “O produtor assumira o custo da prevencéo se a estimativa de seu valor for inferior a dos danos
que puder vir a ser obrigado a indenizar, na hipdtese deles ocorrerem, adicionado ao custo processual. Como se
sabe, poucas pessoas atingidas por um dano recorrem ao Judiciario, especialmente se o custo de oportunidade dessa
atuacdo for elevado. Com isso, em lesBGes pequenas, como seria o caso de uma infec¢do alimentar, a maioria delas
acaba assumindo o prejuizo com seu proprio patriménio ou transferindo-o a sociedade, ao utilizar servigos publicos,
tais como os de salde publica. Logo, a sociedade como um todo assume parcela consideravel do custo que deveria
ter cabido ao produtor, estimulando-o, assim como a todos aqueles que estdo em posicao equivalente a sua, a manter
uma postura de negligéncia, aumentando o risco de provocar novos danos no futuro.” (VITORELLI, Edilson, 2015.
Op. cit., p. 491)

4 ROSENBERG, David. Mass Tort Class Actions: What Defendants Have and Plaintiffs Don't. In: Harvard Journal
on Legislation, vol. 37, 2000, p. 408. Tradugdo: VITORELLI, Edilson, 2015. Ibid., p. 204.
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demandas individuais. Isso porque, o objetivo social buscado pela tutela coletiva s6 pode ser
alcancado dessa forma, devendo ser deixados em segundo plano os eventuais interesses individuais

relacionados a essa situacéo.

A obrigatoriedade da coletivizacdo dessa espécie de litigio pode, em um primeiro momento,
parecer contraditéria com os principios da participacdo e representacdo. Contudo, a prépria
natureza dos litigios globais simples demonstra que a participacéo dos titulares do direito tutelado
é de pouca, se ndo nenhuma, relevancia, ja que ela dificilmente contribuiria para a resolucéo do
caso. Nesse sentido, apesar da exigéncia da atuacdo orbital do representante, essa espécie de litigio

poderéa contemplar menos momentos participativos.

Outra caracteristica importante para essa teoria é o cabimento da coisa julgada pro et contra
e erga omnes, ja que, sendo inadmissivel o ajuizamento de demandas individuais para esses casos,
ndo se vislumbra nenhuma restricdo a solugdo definitiva da controversa, efeitos esses que valem

também para as resolucdes extrajudiciais dessas demandas.

Os litigios globais complexos, por sua vez, ao enfrentar a insuficiéncia das respostas
bindmicas tipicas do direito (licito/ilicito)*®, exigira um modelo representativo muito mais
completo que o apresentado para os litigios globais simples, especialmente a partir da consulta de
especialistas, através de audiéncias publicas ou da habilitacdo de amici cureae. Alias, justamente
por isso, os litigios globais complexos devem privilegiar a atuacdo de instituicGes imparciais para
o exercicio da legitimidade ativa, como o Ministério Publico, evitando-se a legitimidade de
entidades civis, a fim de ndo privilegiar solu¢des que se mostrem mais favoraveis ao seu ambito de

atuacdo em detrimento aos interesses da sociedade.

O alto grau de complexidade desses litigios também resulta na impossibilidade de atribuir
as suas resolucdes os efeitos da coisa julgada, sob pena de se provocar uma estagnacdo das

mudancas sociais, ja que, questdes assim complexas apenas podem ser solucionadas em

% GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 224. “as respostas bindmicas tipicas
do direito (licito/ilicito, valido/invalido, conforme/desconforme com o direito) as vezes séo insuficientes”



33

conformidade aos costumes, crencgas e conhecimentos cientificos da época em que proposta a

controvérsia.

Havendo diferentes possibilidades de resolucdo para o litigio, ndo se pode admitir ser ela
imutdvel, a uma, porque seria impossivel determinar que, dentre todas as opg¢des de resolucdo, a
adotada foi, necessariamente, a mais benéfica a toda a sociedade e, a duas, porque os fundamentos
que levaram a essa opc¢do podem vir a mudar ao longo do tempo, seja por mudancas sociais ou por

avancos cientificos.

Um caso muito interessante utilizado por Vitorelli para exemplificar essa questdo, foi a
condenacdo de um medico, em 1971, a dois anos de reclusdo pelo crime de lesdo corporal grave,
consistente na realizacdo de uma cirurgia de transgenitalizacdo em uma paciente transexual, com
seu consentimento®®. Se, a época, tivesse sido ajuizada uma Acao Civil Plblica que resultasse na
proibicdo da prética da referida cirurgia, essa decisdo contrariaria valores que, atualmente,
consideram-se fundamentais. Quer dizer, caso os efeitos da coisa julgada se aplicassem a esse caso
hipotético, a cirurgia de transgenitalizacio, hoje custeada pelo Sistema Unico de Sadde, seria

proibida no Brasil.

Desse modo, parece apropriado que a resolucdo dos litigios globais complexos surta efeitos
pro et contra e erga omnes, mas nao imutaveis, por compreender a impossibilidade de apreciacao
de todos os elementos sociais e cientificos passados, presentes e futuros que se relacionem ao

litigio.

3.2. Litigios de difuséo local

Em completa oposicdo aos litigios globais, os litigios locais sdo marcados pelos efeitos da
violacgdo, que serdo suportados de forma especialmente grave por um grupo restrito que possua
relagcbes de identidade entre seus membros, ainda que outros sujeitos, externos a esse grupo,

também tenham relagdo com o direito violado.

4 Apenas a titulo de esclarecimento, destaca-se que a referida condenacao foi revertida em sede recursal.
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Em razdo de sua natureza, essa espécie de litigio possui graus potencialmente elevados de
conflituosidade e sdo, inevitavelmente, complexos, o que afeta diretamente na relacdo entre a
participacdo e a representacdo, ja que, nesses litigios, o que se objetiva é, principalmente, a

reparacdo do dano causado aquela comunidade.

Assim, a principal questao a ser tratada € através de quais meios o legitimado ativo podera
atuar de forma a verdadeiramente representar os interesses da comunidade titular do direito,
especialmente quando considerada a probabilidade de divergéncias de opinides sobre a resolucéo
do litigio dentre os membros do préprio grupo.

Assim, cabera ao legitimado adotar métodos realmente eficazes para a consulta da opinido
dos membros da comunidade afetada vela violacdo, sendo que o nivel do impacto que essa
discussdo surtird na vida de cada um desses membros, sua consulta ndo pode se limitar a poucos

momentos participativos consistentes em audiéncias publicas.

Pelo contrério, é necessario que, diante dessas situacdes, o legitimado adote uma postura
ativa de consulta popular, através de pesquisas quantitativas e qualitativas que possam expressar
verdadeiramente os interesses dos membros do grupo, especialmente aquelas que divergem do

posicionamento majoritario.

Para que as pesquisas alcancem o resultado necessario, é preciso que o legitimado se atente
a escolha da amostra que, para que seja eficaz, deve ser guiada pelo grau de conflituosidade do
grupo, ja que a opinido de um grupo bastante homogéneo podera ser compreendida a partir de uma
pesquisa realizada com pequena amostragem, diferentemente do que ocorreria com um grupo

pouco homogéneo.

Partindo-se dessas consultas (que, frisa-se, devem ser frequentes), o legitimado devera agir
de acordo com os resultados através delas obtidos, atuando com baixa autonomia, ndo sendo
possivel admitir que o legitimado atue contra a vontade do grupo representado, tampouco que ele

ignore a opinido de subgrupos divergentes ao pensamento majoritario do grupo. Nesse sentido, 0s
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litigios locais admitem, inclusive, a participacédo direta de representados, contanto que o fagam ndo
em interesse préprio, mas a fim de expor as perspectivas desses subgrupos.

Para além da necessidade de incentivo aos momentos participativos, os litigios locais
devem, preferencialmente, ser representados ndo por um érgdo publico imparcial, mas por
entidades civis que compartilnem as perspectivas do grupo lesado e, dessa forma, possam atuar de

forma mais motivada a alcancar o melhor resultado para o litigio.

Em relacdo a coisa julgada, ela serd, também, pro et contra e erga omnes, contanto que 0s
interesses do grupo lesado tenham sido representados de forma eficaz. Quer dizer, caso uma nova
acao seja ajuizada sobre o mesmo fato demonstrando-se que existe interesse diverso ou oposto aos

ja considerados no litigio anterior, ndo havera que se falar em vinculacéo a coisa julgada.

Ainda, nos casos de litigios locais, ndo ha como se exigir uma obrigatoriedade na
coletivizacdo da tutela (salvo quando o objeto do litigio possuir natureza indivisivel), ja que os
titulares do direito serdo individualmente afetados de forma bastante gravosa pela solucdo dada ao

litigio, devendo ser permitido ao interessado que postule seus direitos individualmente.

3.3. Litigios de difuséo irradiada

Os litigios irradiados possuem como principal caracteristica o alto grau de conflituosidade
e complexidade, ja que tratam situacBes que afetam um vasto grupo de pessoas que serdo afetadas
pela sua resolucdo de formas diferentes ou antagdnicas. Diante disso, a resolucao dessa espécie de
litigio demanda grande dificuldade procedimental, sendo certo que os modelos processuais
existentes sdo ainda mais insuficientes para sua resolucdo do que para a resolucdo dos litigios

globais e locais.

A pluralidade de grupos e individuos com interesses divergentes torna essencial que haja

uma grande preocupacao com aquilo que diz respeito a representacdo processual, uma vez que
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dificilmente um Unico legitimado seria capaz de defender todos os interesses conflitantes e

antagonicos que envolvem o litigio.

A eficacia da solucdo nesse tipo de litigio s6 podera ser alcangada se todos os interesses
relevantes forem devidamente considerados, o que s6 parece possivel através da pluralidade de
representacédo, ou seja, da designagédo de um representante diferente para cada um dos subgrupos

cujos interesses sejam especialmente relevantes para o deslinde do litigio.

Essa pluralidade, entretanto, ndo poderia ser determinada de forma indiscriminada,
permitindo-se um infinito numero de representantes que defenderiam interesses minimamente
divergentes ou relevantes. Quer dizer, para que determinado subgrupo fosse representado de forma
apartada, seus interesses teriam de ser de tal forma relevantes e divergentes dos demais subgrupos

que justificassem a necessidade de sua atuacao.

Interesses menos relevantes ou pouco divergentes poderiam ser representados de formas
mais simples, como com a homeacao de um terceiro interessado encarregado de expor e defender
0s interesses desses grupos, em uma funcgdo similar a figura do special master do direito norte
americano, papel esse que poderia, ainda, ser desenvolvido por entes publicos ou privados ou por
parquet especialmente designado para essa funcdo. O que importa, para a analise da resolucdo
desse tipo de litigio, é assegurar que os diversos interesses ligados ao objeto do litigio sejam

devidamente representados.

No mesmo sentido, sera de extrema importancia a busca por meios eficazes de participacéo,
priorizando-se a definicdo dos objetivos buscados pelos proprios titulares e, consequentemente,
diminuindo a autonomia do representante, que ndo podera agir de acordo com o que crer ser a

solug@o mais benéfica, a despeito da discordancia de seus representados.

Essa participacdo, entretanto, devera ser incentivada de forma proporcional a intensidade
da consequéncia suportada pelo individuo ou grupo, quer dizer, quanto mais intensas forem as
consequéncias, mais relevantes serdo o0s interesses e, portanto, mais devera ser o cuidado para

garantir a sua participacao.
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Também em decorréncia do alto grau de conflituosidade e complexidade do objeto,
dificilmente o objeto de um litigio irradiado poderia ser apreciado de forma individual, de modo
que, com excecdo de situacdes em que se busque determinada compensacdo financeira, parece

necessario que esse tipo de litigio seja tratado de modo obrigatoriamente coletivo.

A solucdo desse tipo de litigio, muito provavelmente, serd o que se chama de decisédo
estrutural, ou seja, “aquela que, partindo da constatacdo de um estado de desconformidade,
estabelece o estado ideal de coisas que se pretende seja implementado (fim) e o modo pelo qual
esse resultado deve ser alcangado (meios)™'.

Embora ndo se pretenda realizar, nesse trabalho, o estudo acerca dos processos estruturais,
a definicdo acima exposta demonstra que, sendo alta a probabilidade de que a decisdo de um litigio
irradiado seja uma decisdo estrutural, o conceito da coisa julgada dificilmente podera ser aplicado

a essa decisdo, embora os efeitos da decisdo devam ter carater pro et contra e erga omnes.

Isso porque, tratando-se de questdo nesse nivel importante, complexa e conflituosa,
dificilmente poder-se-4 dizer que a aparente resolucdo do litigio serd definitiva. Ora, a
implementacdo da decisdo poderad revelar novas consequéncias antes ndo avaliadas, o avango
cientifico e as mudancas sociais poderdo criar novos interesses ndo defendidos no processo, enfim,
muitas sdo as possiveis situa¢fes que demonstram a impossibilidade de que essa decisdo seja
coberta pelo manto da coisa julgada, sendo necessario que ela permaneca passivel de alteracao

conforme se demonstrar necessario.

3.4. A eficiéncia das vias extrajudiciais para concretizacdo da tutela coletiva

Com o avanco do direito processual civil, a doutrina vem, cada vez mais, buscando um ideal

de justica que ndo limita a adequada resolucdo dos litigios & sua judicializacdo, admitindo a

47 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma teoria do
processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista de Processo. vol. 303/2020, p. 109.
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efetividade dos meios alternativos para a resolugdo de litigios, em especial, a autocomposicao.

Busca-se, assim, o0 que se chama de justica multiportas.

Apesar de os métodos de autocomposicao terem sido criados a partir de uma Optica ligada
aos litigios individuais (como também foram os meios judiciais), ndo se vislumbram o6bices a sua
utilizacdo em casos de litigio coletivos, contanto que devidamente resguardadas as particularidades

inerentes a esses litigios, ja expostas nos capitulos anteriores.

Isso porque, uma vez reconhecida a tutela dos direitos coletivos, ndo seria condizente impor
Obices a sua efetivacdo pelo meio que se apresentar como o mais adequado. Apesar do carater
indisponivel desses direitos, essa caracteristica deve ser relativizada na medida em que a
autocomposicao ndo implique na abdicacao dos direitos, mas na sua concretizacdo de forma mais

benéfica aos interessados.

Diferentemente do que ocorre com os direitos individuais, em que a autocomposi¢do busca
a maior celeridade para a resolucédo e a diminuicdo do nimero de processos judiciais, no caso dos
direitos transindividuais, o que se busca é, a partir do reconhecimento da conflituosidade interna
ao grupo titular do direito, incentivar participacdo dos interessados na resolucdo do litigio e, com
isso, atingir resultado mais adequado, célere e duradouro, que reflita os interesses dos grupos cujos

direitos foram violados e alcance o melhor resultado social.

Para que isso ocorra, entretanto, a autocomposigéo que verse sobre direitos transindividuais
necessitara da adogdo de mecanismos que garantam a protecdo dos grupos titulares dos direitos
tutelados conforme as peculiaridades a eles intrinsecas. E necessario garantir, assim como nos
processos judiciais, que a resolucéo extrajudicial dos litigios transindividuais observe a adequada
representacdo dos titulares do direito, bem como garanta sua efetiva participacéo, observadas as
especificidades de cada especie de litigio e seu grau de complexidade e conflituosidade.

Ademais, realizada transacdo sobre o objeto litigioso, se mostra adequada a exigéncia de

controle jurisdicional ndo apenas sobre o preenchimento dos requisitos formais, como também
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sobre seu contetdo, podendo o juiz deixar de homologa-la ou recomendar aos legitimados que

realizem determinadas alteracfes, ou até mesmo supervisionar o processo de negociacao.

Ainda, a homologacéo judicial da autocomposic¢do nao podera obstar a futura rediscussdo
do seu objeto, caso seja identificada uma questdo ndo considerada quando da resolucédo do litigio
que seja capaz, por si so, de alterar a conclusdo do acordo, seja pela alteracéo da situagdo fética,
pela identificacdo de um subgrupo cujos interesses, que poderiam impactar a defini¢do dos termos

do acordo, ndo foram considerados.

Apesar do efeito rebus sic stantibus da coisa julgada da homologacéo da autocomposicao,
0s termos pactuados surtirdo efeitos erga omnes e pro et contra, impedindo a propositura de agdes
individuais mesmo aqueles que nédo participaram da celebracdo do negécio juridico. Por essa razdo,
0 interessado que ndo participar da celebracdo da autocomposi¢do, podera questionar a
homologacéo do acordo pela via recursal, caso contrario, a ele seriam impostos os efeitos de uma

decisdo sem que lhe fosse assegurado o direito de participacéo.

Nesse caso, ndo demanda o terceiro a¢do nova; exerce, pelo recurso, a a¢do cuja
legitimidade também € sua j& fora exercida por outro colegitimado. Assume 0 processo no
estado em que se encontra, sem altera-lo, objetivamente. Ndo h& com isso, supressdo de
instdncias. Alids, o paragrafo Gnico do art. 996 do CPC expressamente diz que cabe
recurso de terceiro que se afirme substituto processual para a discussdo da situacdo juridica
litigiosa — refinamento promovido pelo CPC de 2015 que foi pouco notado pela doutrina,
mas que, para o processo coletivo, é fundamental.*®

Desse modo, conquanto que respeitadas todas as caracteristicas desse tipo de litigio, a
resolucdo através da autocomposicao se apresenta com grande potencial para o alcance da melhor
tutela dos direitos transindividuais, pois exige um menor grau de burocratizacdo e, assim, permite

a adaptacao do procedimento conforme as necessidades do caso concreto.

4 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes, 2017. Op. cit., p. 346.
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CONCLUSAO

O avanco do mundo em um sistema capitalista e globalizado acarretou um aumento
expressivo na massificacao das relacfes, de modo que as violagcOes aos direitos passaram a ocorrer,

cada vez mais, de modo a atingir ndo a um individuo, mas a coletividade.

Neste contexto, a resolucdo de demandas individuais provenientes dessas violagdes se
mostrou insuficiente para a eficaz garantia dos direitos tutelados, seja pela imputacéo de sobrecarga
ao judiciario, pela impossibilidade de resolucdo concreta da violagao ou pela disparidade de armas
entre lesador e lesado.

Assim, as acOes coletivas passaram a se mostrar cada vez mais necessarias e, com isso,
foram reguladas pelo que é chamado de microssistema da tutela coletiva, um importante avanco

legislativo.

Entretanto, apesar do indiscutivel valor histérico desse microssistema, verifica-se que ele
pouco dialoga com a realidade concreta dos litigios coletivos, de modo que dificilmente sera
suficiente para que se alcance o melhor resultado para a demanda.

Diante disso, a proposta de Edilson Vitorelli, ao explorar a titularidade dos direitos coletivos
a partir da sua violacéo, abre diversas possibilidades de reformas desse microssistema, para que ele

verdadeiramente atenda a sua funcéo social.

Com a proposta, denota-se que quaisquer mudancas a serem realizadas no microssistema
do direito coletivo devem, perpassar pela relacdo legitimado x titular, j& que as principais
dificuldades encontradas se relacionam diretamente com o0s quesitos da representacdo e da

participacao.

Assim, deve-se inicialmente compreender que a atual definicdo dos direitos
transindividuais, por atribuir sua titularidade com base na relagdo entre o direito material violado

e 0 grupo atingido, ndo é capaz de abranger as diferentes situacdes juridicas, que podem ser mais
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ou menos complexas e conflituosas. Para tanto, é necessario encarar a agao coletiva a partir da
Optica do conflito, analisando a titularidade do direito de acordo com os efeitos da violacéo sobre

cada grupo.

A partir dessa definicdo, seré possivel estabelecer a representacdo processual adequada e o
grau necessario de participacdo dos titulares do direito, bem como a forma ideal de garantir a
participacdo, a fim de que a tutela jurisdicional seja adequadamente prestada, conforme os reais

interesses dos grupos envolvidos.

Em suma, o que se pretende demonstrar € que o microssistema do direito coletivo falha ao
ndo admitir que as mesmas espécies de direito material podem sofrer diferentes violacdes, afetando

diferentes grupos em diferentes intensidades.

E necessario romper com a légica de adequacgdo do processo civil individual e pensar o
processo civil coletivo de forma autbnoma, respeitando todas as suas particularidades e assim
garantindo a maior eficiéncia e adequacao da tutela jurisdicional.

Apesar de ndo apresentar novas solugdes para absolutamente todos os pontos levantados
por Vitorelli, merece destaque nesse trabalho o Projeto de Lei
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