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CAPITULO 1

0 DEVIDO PROCESSO LEGAL COLETIVO

Para quem quer se soltar invento o cais.

Milton Nascimento e Ronaldo Bastos

1.1. INTRODUCAO

Neste capitulo sera desenvolvido um estudo acerca do devido
processo legal no contexto da teoria dos litigios coletivos. Esse é um
tema que ja foi trabalhado em obras anteriores', mas sem o qual os
capitulos subsequentes ndo encontrariam parte de seu embasamen-
to. Por essa razdo, ¢ importante trazer novamente esses conceitos a
consideragdo, ainda que de maneira mais sintética e mais adequada
aos temas que serdo abordados nos capitulos seguintes.

O tema central deste capitulo é a demonstragdo de alguns pontos
razoavelmente simples de se aferirem: 1) as regras explicitas do pro-
cesso coletivo brasileiro, legalmente previstas, sdo insuficientes para
dar conta das distingdes entre os diferentes litigios coletivos passiveis
de serem verificados empiricamente; 2) os litigios coletivos afetam
grupos, os quais, apesar de ndo participarem do processo coletivo, sdo
os titulares dos direitos materiais litigiosos; 3) esses grupos apresen-
tam diferentes caracterizagdes, o que implica distintas necessidades
materiais e, via de consequéncia, a demanda por técnicas processuais
ajustadas a elas; 4) o devido processo legal coletivo significa dar aos
grupos titulares dos direitos materiais oportunidades significativas de
participagdo processual que variem de acordo com o perfil do litigio.

1. O leitor que pretender aprofundar-se especificamente nos temas tratados neste capitulo deve
consultar: VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: dos Direitos aos Litigios Coletivos.
2. ed. Sao Paulo: RT, 2019. E também: VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica.
6. ed. Salvador: Juspodivm, 2020.
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Assim, o marco tedrico que serd apresentado neste capitulo
pretende embasar essas afirmagdes e fornecer um ponto de partida
para os capitulos subsequentes.

1.2. CONCEITO DE LITIGIO COLETIVO

O primeiro conceito que demanda esclarecimento é o de litigio
coletivo. Litigios sdo conflitos relativos a interesses juridicamente
relevantes. Em inglés, sido referidos como disputes. De acordo com
Humberto Theodoro Junior, “lide e litigio sio vocabulos sindnimos
e correspondem a um evento anterior ao processo’2. Litigio coletivo
é o conflito de interesses que se instala envolvendo um grupo de
pessoas, mais ou menos amplo, sendo que essas pessoas sdo tratadas
pela parte contraria como um conjunto, sem que haja relevancia
significativa em qualquer de suas caracteristicas estritamente pes-
soais. E isso que distingue o litigio coletivo dos litigios individuais.
Dessa forma, o litigio coletivo ocorre quando um grupo de pessoas
é lesado enquanto sociedade, sem que haja, por parte do adversario,
atuagdo direcionada contra alguma dessas pessoas em particular,
mas contra o todo.

Nesses termos, quando um alfaiate lesa dez de seus clientes,
0 que existe é uma dezena de litigios individuais, decorrentes de
relagdes que se estabelecem e se desenvolvem isoladamente. Mesmo
que a lesdo ocorrida nos dez eventos seja idéntica, ndo se tratard de
um litigio coletivo, ja que, como as relacdes se desenvolvem intuitu
personae, essa identidade decorrera de cadeias causais distintas, ndo
de uma decisao geral, que incide sobre todos os contratos. Por outro
lado, quando uma empresa produtora de alimentos em larga escala
reduz o seu controle de contaminag¢éo e permite que insetos sejam
misturados aos seus produtos’®, atingindo os respectivos compra-
dores, o litigio é coletivo, uma vez que a cadeia de eventos do qual
ele decorre néo se relaciona com qualquer daqueles consumidores
que adquiriram os produtos, mas com a coletividade de clientes

2. THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016. (§ 8°).

3. OSuperiorTribunal de Justica ja lidou com casos desse tipo em mais de uma ocasiéo. Ver, por exemplo,
REsp 747.396-DF, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 09/03/2010; REsp 1.239.060-MG, Rel.
Min. Nancy Andrighi, julgado em 10/05/2011; REsp 1.424.304-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 11/03/2014.
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da empresa. Essas pessoas se envolvem no litigio enquanto grupo,
enquanto sociedade*.

1.2.1. Conceito de sociedade

Em obra anterior®, demonstrou-se que o conceito de sociedade
admite, para os estudiosos da Sociologia, multiplas acepgdes. Na
expressdo de Bauman®, ele é performativo, pois cria a entidade que
nomeia. Cada socidlogo, ao longo dos mais de duzentos anos com
os quais conta a disciplina, criou seu proprio conceito de sociedade.
Definir sociedade, portanto, ndo é uma tarefa facil nem para o socié-
logo. Trata-se de uma “categoria zumbi’, na expressio de Ulrich Beck’.
Naquela ocasido, optou-se, entre as varias classificagdes possiveis, pela
que foi realizada por Anthony Elliott e Bryan Turner: a possibilidade
de se visualizar a sociedade como estrutura, como solidariedade e
como criagdo®.

A sociedade como estrutura é o conjunto de concepgdes que veem
a sociedade como um discurso de ordem social, normas e estrutura,
com prioridade para o conjunto em detrimento do individuo. E uma
linha que surge ainda com a Sociologia classica de Durkheim® e Marx.
A sociedade como estrutura tem uma forte interse¢do com a teoria
do Estado, que é a sua manifestagao mais evidente. A sociedade, para
Durkheim, é um todo organico, e ndo uma agregacio de individuos,
o que o identifica como fundador do funcionalismo estrutural. Nes-

4. Eclaro que essa diferenciagdo podera, em alguns casos, ser ténue. Afinal de contas, os individuos
s6 existem em sociedade e a sociedade s6 existe em individuos. Pretender fazer uma diferenciacdo
estatica e incontornavel entre questdes individuais e questdes coletivas é um exercicio artificial,
cujo valor se limita aos propoésitos que estdo abordados no texto.

5. VITORELLI. Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2025. (Capitulo 2).

6.  BAUMAN, Zygmunt. Between us, the generations. In: LAROSSA, Jorge (Org.). On generations: on the
coexistence between generations. Barcelona: Fundacid Viure i Conviure, 2007. p. 365-376.

7.  "Zombie categories areliving dead’ categories which govern our thinking but are not really able to
capture the contemporary milieu.” SLATER, Don; RITZER, George. Interview with Ulrich Beck. Journal
of Consumer Culture, n. 1, p. 261, 2001.

8. ELLIOTT, Anthony; TURNER, Bryan S. On Society. Cambridge: Polity Press, 2012.

9. ELLIOTT, Anthony; TURNER, Bryan S. On Society. Cambridge: Polity Press, 2012. (p. 35). Essa interpre-
tagdo ndo é unanime entre os sociélogos. Pedro Bodé de Moraes, por exemplo, afirma que “dife-
rentemente do que se afirma a respeito da inexisténcia ou desimportancia do individuo na teoria
durkheimiana, acreditamos que a nogéo de individuo é exatamente um dos principais pontos de
inflexdo e tensao do texto do sociélogo francés [...]” MORAES, Pedro Rodolfo Bodé de. Emile Dur-
kheim: para uma Sociologia do mundo contemporaneo. In: CODATO, Adriano Nervo (Org.). Tecendo
o presente - oito autores para pensar o século XX. Curitiba: Sesc/PR, 2006.
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se sentido, como o Estado prové a orientagdo geral da sociedade',
os direitos individuais somente podem florescer sob a prote¢io da
autoridade do Estado, que, por isso, intrinsecamente representa os
interesses dos governados'.

O segundo viés de andlise é o da sociedade como solidarieda-
de. Aqui se encontram os autores com preocupagdo com as ideias
de comunidade e de solidariedade social, unidos por um discurso
que busca a realizagdo de um ideal de cuidado, sentimento, afei¢ao
e simpatia, capaz de criar uma comunidade de sentimento. Elliott e
Turner agregam nesse grupo autores como Ferdinand Tonies, Hegel
e Habermas'?, sugerindo que essa linha de pensamento ganhou forga
no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, com as politicas
keynesianas que introduziram, no continente europeu, a ideia de
que o Estado deveria arcar com provisdes que permitissem o bem-
-estar dos cidaddos. A sociedade como solidariedade é uma sticky
society, uma sociedade em que se valoriza a lealdade do membro
para com o grupo, na qual é dificil entrar - o que implica restrigdes
a migracdo — e da qual é dificil sair - o abandono ¢é caracterizado,
frequentemente, como deslealdade ou até mesmo traicdo’*. As teorias
da sociedade como solidariedade supdem que a afeigdo natural e o
didlogo, existentes nas comunidades, sdo a base para a democracia.
Os cddigos morais sdo espontaneamente compartilhados entre os
diversos grupos de individuos.

Finalmente, Elliott e Turner elaboram o elenco das teorias
que tratam a sociedade como criagdo. A tentativa aqui é ir além da
abstragao da sociedade como estrutura, que ignora a singularidade
do individuo, mas também da nostalgia e do sentimentalismo da
sociedade como solidariedade. O ponto central, para essas teorias,
é a criatividade social, a abertura a inovacdo. H4 um substrato
imaginativo no cora¢ao das relagdes sociais. A sociedade, tal como

10.  ELLIOTT, Anthony; TURNER, Bryan S. On Society. Cambridge: Polity Press, 2012. (p. 50). Ver, de modo
geral, DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. 2. ed. Trad. Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999.

11. “But Durkheim goes on to suppose that the state thereby inevitably represents the interests of
those it rules, save in certain excepcional and ‘pathological’ circumstances.” GIDDENS, Anthony. A
contemporary critique of historical materialism: the Nation-State and violence. University of California
Press, 1985. p. 18.

12.  ELLIOTT, Anthony; TURNER, Bryan S. On Society. Cambridge: Polity Press, 2012. (p. 74).

13.  ELLIOTT, Anthony; TURNER, Bryan S. On Society. Cambridge: Polity Press, 2012. (p. 74).
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vista nessas concepgdes, ¢ uma sociedade “elastica” Explicam
Elliott e Turner:

A metéfora da elasticidade social nos prové uma ferramenta valiosa
para a analise das sociedades modernas, que estdo atualmente muito
afastadas do mundo fixo e estruturado das sociedades tradicionais
[...]. Enquanto as sociedades tradicionais eram tipicamente vincu-
ladas ao territdrio, as pessoas agora vivem em sistemas sociais que
sdo apenas indiretamente conectados ao espago fisico. Enquanto as
sociedades tradicionais eram ligadas pelo sangue e pelo solo, muitas
relagdes sociais contemporaneas acontecem online. Nos nos propo-
mos a pensar essas sociedades em termos de “elasticidades” porque
as relages sociais sdo esticadas no tempo e no espago™.

Assim, na visdo dos autores, ndo se pode mais compreender a
sociedade como se as relagdes sociais existissem apenas nas formas
da Sociologia classica do século XIX. Por exemplo, ndo se pode
mais ignorar ou pretender descartar as relagdes sociais conduzidas
no mundo virtual com o simples argumento de que sdo fragmen-
tadas e ndo duradouras, o que as tornaria irrelevantes’”. O mundo
virtual, inexistente nas origens do pensamento socioldgico, vem
afirmando, especialmente nos dltimos anos, seu potencial para
alterar o “mundo real”.

Na sociedade como criatividade, as relagbes sociais estdo em
constante mutagdo, o que a torna radicalmente descentralizada,
indeterminada e fluida'®. A melhor referéncia, entre os socidlogos
classicos, para esse tipo de concepgio, seria Georg Simmel. Enquanto
os outros pais da Sociologia concebem a sociedade como uma tota-
lidade, Simmel a reputa um fendémeno secundario. O principal, para
o autor, é o que ele denomina “sociagao’, que sdo as interagdes, desde
as mais efémeras até as mais duradouras, que, a0 mesmo tempo,
aproximam e afastam as pessoas. Nas palavras de Elliott e Turner,
“Simmel descreve a sociedade como uma teia de interagdes entre os
individuos, composta de fios invisiveis de sociabilidade””’. Simmel
afirma que, em sentido amplo, “a sociedade existe onde quer que

14.  ELLIOTT, Anthony; TURNER, Bryan S. On Society. Cambridge: Polity Press, 2012. (p. 109).
15.  ELLIOTT, Anthony; TURNER, Bryan S. On Society. Cambridge: Polity Press, 2012. (p. 110).
16.  ELLIOTT, Anthony; TURNER, Bryan S. On Society. Cambridge: Polity Press, 2012. (p. 113).
17.  ELLIOTT, Anthony; TURNER, Bryan S. On Society. Cambridge: Polity Press, 2012. (p. 114).



30 PROCESSO COLETIVO E DIREITO A PARTICIPAGAQ - Edilson Vitorelli e José Ourismar Barros

varios individuos entram em interacdo”'8. Assim, “unidade em sentido
empirico nada mais ¢ do que interagdo de elementos. [...] Um Estado
¢ uma unidade porque entre seus cidadios existe a correspondente
relacdo de agdes mutuas™™.

Logo, se a sociedade ndo é nada além das relagdes entre indivi-
duos, é preciso abrir mdo dos fundamentos metafisicos tradicionais
que procuravam fundamenta-la, segundo Elliott e Turner. Eimpossivel
tratar a sociedade como um objeto estatico. Ela é algo que acontece,
que esta acontecendo. Nio ha sociedade feita. Ha o fazer sociedade,
um processo que esta sempre em andamento®.

1.2.2. Os litigios coletivos de acordo com os conceitos de
sociedade: indicadores

A partir dos conceitos de sociedade, brevemente expostos,
e considerando que um [itigio coletivo é um conflito que envolve
uma sociedade, é possivel desenvolver diferentes acepgdes de litigios
coletivos.

Para tanto, é preciso indicar, em primeiro lugar, quais varidveis
serdolevadas em consideracido. Quer dizer, quais caracteristicas desses
litigios coletivos sdo relevantes para distingui-los uns dos outros? A
proposta é considerar como indicadores os conceitos de conflituosi-
dade e complexidade.

1.2.2.1. Conflituosidade

Conflituosidade ¢é o indicador que representa o grau de conflito
interno ao grupo que estd envolvido no litigio. Os grupos nao sdo
entidades monoliticas, cujos integrantes pensam de modo idéntico
sobre a solu¢do de um problema. Esse grau de concordancia ou dis-
cordancia, dentro do grupo, pode ser maior ou menor, dependendo
das caracteristicas do litigio. Se os individuos sdo afetados pelo litigio
de modo mais grave, é natural que queiram opinar mais e, com isso,
divirjam mais. Além disso, se essas pessoas nao tém vinculos de so-

18.  SIMMEL, Georg. Sociologia. Org. Evaristo de Moraes Filho. Sao Paulo: Atica, 1983. (p. 59).
19.  SIMMEL, Georg. Sociologia. Org. Evaristo de Moraes Filho. Sao Paulo: Atica, 1983. (p. 60).

20. MACEDO, Evaristo de. Prefacio. In: SIMMEL, Georg. Sociologia. Org. Evaristo de Moraes Filho. Sdo
Paulo: Atica, 1983. (p. 21).
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lidariedade ou visdes de mundo em comum, também é provavel que
ndo concordem com as possiveis solugdes do problema.

De outro lado, se as pessoas compartilham uma perspectiva so-
cial, ou se o impacto individual do litigio coletivo é pequeno, ¢ mais
provavel que elas possam chegar a um acordo quanto a uma solugao
ou, pelo menos, que ndo estejam suficientemente interessadas em fazer
suas proprias opinioes prevalecerem. Ademais, se os modos como as
pessoas sdo atingidas pelo litigio sdo diferentes, é provavel que elas
tenham divergéncias acerca do modo como ele podera ser resolvido.
Como as pessoas tendem a preferir solugdes que favorecam suas pro-
prias situacdes, a diversidade de impactos fara com que elas passem a
divergir entre si acerca de qual seria o resultado desejavel do litigio.

Embora possa parecer simples, o conceito de conflituosidade
rompe com uma importante ideia no dmbito dos litigios coletivos:
a nogdo de que os grupos podem ser tratados como se fossem um
individuo, ou como se fossem uma entidade amorfa, que tem um
pensamento proprio. Grupos sao formados por pessoas, as quais,
como ja mencionado, eventualmente, vdo discordar da forma como
um problema deve ser resolvido.

Dessa mudanca de perspectiva deriva o afastamento de uma
premissa fundamental do pensamento da doutrina processual coletiva
brasileira, que é a ideia de que os direitos transindividuais sdo indi-
visiveis. Se ha diferentes interesses no seio do mesmo litigio coletivo,
isso significa que uma decisdo nio vai dar a todas as pessoas a mesma
tutela. Algumas ficardo satisfeitas, outros ndo. Nao é correto afirmar
que a decisdo, seja qual for, atenda ou desatenda, na mesma medida,
os interesses de todos os integrantes da coletividade?'.

Assim, quando se observa o direito transindividual pelo prisma
do litigio, ele ndo é indivisivel, ja que cada integrante do grupo experi-
menta seus impactos de forma diferente. A tutela do direito material,
obtida ao final, também ndo serd indivisivel, ja que impactard de
modos distintos nas vidas dos integrantes do grupo, de acordo com
suas posicoes em relacio a lesdo.

21. Pedro Dinamarco afirma a concepgao aqui criticada nos seguintes termos: “nos interesses difusos,
o objeto (ou o bem juridico) é indivisivel, na medida em que n&o é possivel proteger um individuo
sem que essa tutela ndo atinja automaticamente aos demais membros da comunidade que se
encontram na mesma situagdo. Ou atinge todos, ou ndo atinge ninguém”. DINAMARCO, Pedro da
Silva. A¢do Civil Pablica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 53.
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1.2.2.2. Complexidade

Conforme tratado anteriormente, a conflituosidade é um indi-
cador que analisa o grau de concordéncia entre os individuos que
integram o grupo. Quanto maior aintensidade do impacto, a diferenga
de posi¢oes sociais e de modos como o litigio impacta os individuos,
maior sera a conflituosidade.

A complexidade, por sua vez, nao deriva da relagdo entre o litigio
e o grupo, mas da relacdo entre o litigio e o Direito. Complexidade é
um elemento que deriva das multiplas possibilidades de tutela de um
direito. Um litigio coletivo sera complexo quando se puder conceber
variadas formas de tutela da violagdo, as quais ndo sio necessariamente
equivalentes em termos faticos, mas sio cogitaveis, juridicamente. Em
outras palavras, a complexidade deriva da duvida no modo como a
decisdo acerca do litigio deva ser tomada ou deva ser implementada.
A tutela, entendida como resultado concreto da atividade jurisdicional
sobre o direito material, ndo é de facil apreenséo, seja em termos de
acertamento do direito, seja em termos de sua implementacdo empirica.

Assim, por exemplo, um litigio coletivo sobre a despoluigdo de
um rio é complexo, porque ha inimeras formas pelas quais o resultado
pratico desejado pode ser obtido, sem que se possa dizer, a priori,
que uma delas seja a correta, a Unica exigivel, juridicamente. Ha,
ainda, estratégias de mitigacao e de compensagdo do dano ambiental
que sdo admitidas pelo ordenamento juridico com razoavel dose de
flexibilidade. Quanto mais variados forem os aspectos da lesio e as
possibilidades de tutela, maior serd o grau de complexidade do litigio®.
Quanto mais facil for a visualizacdo da solu¢do juridica e pratica da
controvérsia, menor serd a sua complexidade. Assim, a complexidade
é exdgena ao grupo, enquanto a conflituosidade é endogena.

Com efeito, a doutrina costuma referir que cabe ao legitimado
coletivo pleitear a tutela do direito ameagado ou violado. Em viérios
casos, a defini¢do dos contornos do pedido ndo é problematica. H4
litigios coletivos em que a pretensdo é univoca e de facil apreensio
pelo legitimado coletivo, acarretando uma decisdo facil para o juiz.
Séo litigios coletivos simples. Entretanto, ha outros litigios coletivos,

22. Também se vale do conceito de complexidade no contexto da tutela coletiva, embora com outro
sentido, GAVROSNKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva. Sdo Paulo: RT,
2011. p. 44.
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que serdo aqui denominados complexos, em que nem a pretensao
nem a tutela jurisdicional a ser prestada podem ser definidas de
modo univoco pelos envolvidos”. Por exemplo, se um grupo de
consumidores adquire um pacote de produto que deveria conter um
quilograma, mas tem apenas novecentos gramas, ha um litigio coletivo
simples. Nessa situagdo, ndo é preciso grande esfor¢o para definir que
a pretensdo do grupo lesado serd a compensagdo pelos cem gramas
faltantes. Ela assumird, de modo evidente, uma das trés hipdteses de
reparacdo alternativamente previstas no art. 18, § 1°, do CDC. Por
via de consequéncia, a definigdo da tutela jurisdicional a ser prestada
se reveste de consideravel simplicidade, variando apenas de acordo
com a comprovagdo ou ndo dos fatos que compdem a causa de pedir.

Muito diferente é a situagdo com a qual se defrontam oslegitimados
coletivos em casos atinentes, por exemplo, a conﬂitos socioambientais.
Se uma coletividade é lesada pela construgio de usina hidrelétrica que
desloca pessoas, alaga terras de comunidades tradicionais, altera o
curso do rio, interfere nas relagdes interpessoais dos moradores, abala
a dinadmica socioecondmica da regido, diminui a ictiofauna, modifica
o trajeto das estradas, extingue espécies animais endémicas, impede a
realizagdo de determinadas atividades produtivas e piora as condigdes
de saneamento, estd-se diante de uma miriade de pretensdes coletivas
que dificilmente serdo univocas ou de facil apreenséo pelo legitimado
coletivo e pelo juiz*.

23. Essadistingdo é inspirada no pensamento de HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito.
3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbekian, 2001. p. 166. Hart demonstra, ao longo de sua obra,
consideravel preocupagdo com a diferenciacao entre hipéteses juridicas que permitem a aplicagao
imediata das regras e outras que exigem interpretacdo do juiz. Seu objetivo é demonstrar que
ambas as situagdes convivem no ordenamento juridico, de modo que ndo podem ser tratadas
uniformemente. Afirma o autor:“A primeira vista, o espetaculo parece paradoxal: os tribunais estao
aqui a exercer poderes criadores que estabelecem critérios os ultimos, pelos quais a validade das
préprias leis que lhes atribuem jurisdicdo como juizes deve ela prépria ser testada. Como pode uma
constituicdo atribuir autoridade para dizer o que é a constituicdo? Mas o paradoxo desaparece, se nos
lembrarmos que embora cada regra possa ser de teor duvidoso em alguns pontos, é, na verdade, uma
condi¢do necesséria de um sistema juridico existente que nem toda a regra esteja sujeita a ddvidas
em todos os pontos. A possibilidade de os tribunais disporem de autoridade em certo tempo dado
para decidir estas questdes de limite respeitantes aos critérios ultimos de validade, depende apenas
do facto de que, nesse tempo, a aplicagao de tais critérios a uma vasta zona do direito, incluindo
as regras que atribuem autoridade, ndo suscita duvida, embora o respectivo alcance e ambito
preciso suscitem. [...] Os tribunais tém jurisdicao para os resolver [0s casos nebulosos] através da
escolha entre as alternativas que a lei deixa em aberto, mesmo se preferirem disfarcar essa escolha
apresentando-a como uma descoberta”.

24. Também percebeu essa caracteristica, embora sem fazer a distingdo aqui explicitada. MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagao para agir. 9. ed. Séo Paulo: RT, 2019.
p. 80.



34 PROCESSO COLETIVO E DIREITO A PARTICIPAGAQ - Edilson Vitorelli e José Ourismar Barros

Conforme se observa, quando se trata de litigios coletivos sim-
ples, ndo é problematico que o legitimado coletivo e o juiz definam a
extensdo e os contornos da pretensio e da tutela jurisdicional. Toda-
via, se a situagdo versar sobre um litigio coletivo complexo®, havera
possibilidade de que essa tutela se revista de multiplas formas e nao
sera claro, ex ante, qual, dentre as possibilidades, é a mais eficaz para
a reparagdo ou a prevencdo da lesdo ao bem juridico. Também nao
ficara claro qual a pretensdo desejada pela coletividade lesada.

Assim, litigios coletivos complexos sio aqueles que envolvem,
mais do que uma simples aplicacdo do direito, analises relacionadas
a eficiéncia, a economicidade, a proporcionalidade e a desejabilidade,
para a sociedade, de uma determinada solugdo. E bom lembrar que
a ponderagdo de tais fatores é expressamente autorizada pelo art.
20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
acrescentado em 2018. Nos litigios simples, pelo contrario, a solugdo
para a controvérsia é dada pela subsuncéo dos fatos a norma juridica,
de modo mais direto.

1.2.3. Oslitigios coletivos de acordo com os conceitos de
sociedade: tipologia

Apresentados os conceitos de sociedade que se adotam como
marco tedrico, e construidos os indicadores que poderdo ser utiliza-
dos para demonstrar, empiricamente, as variacdes existentes entre os
tipos de litigios, é possivel delinear uma tipologia dos litigios coletivos.
Esses tipos variardo em complexidade e em conflituosidade em razao
das caracteristicas dos grupos que sdo afetados por eles. Assim, para a
teoria dos litigios coletivos, a titularidade do direito é definida a partir
das caracteristicas do litigio, ndo a partir de uma analise abstrata dos
direitos, em situagdo de integridade. O caso é constitutivo da titularidade.

25. A terminologia dialoga com a utilizada nos Estados Unidos, embora tenha um sentido diferente.
Naquele pais, as class actions estao inseridas no género complex litigation. Curiosamente, contudo,
o significado dessa expressdo nao é univoco no seu pais de origem, tendo, como dizem Tidmarsh
e Trangsrud, um carater de “I-know-it-when-I-see-it". Em linhas gerais, sob a designagao de complex
litigation estéo os litigios que demandam do Judiciario atuagao para além do que dele se esperaem
um processo comum, independentemente da natureza do direito material subjacente. Sdo exemplos
dessa modalidade os casos de litigios antitruste de grandes dimensoes, a fase de implementacao de
decisées de dessegregacéo racial ou as demandas relacionadas as lesdes provocadas pela exposicao
ao amianto. Em outras palavras, complexos sdo os casos nos quais o sistema processual ordinério
néo funciona bem para solucionar a disputa. Ver TIDMARSH, Jay; TRANGSRUD, Roger H. Complex
litigation: problems in advanced civil procedure. Nova York: Foundation Press, 2002.
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Cadaviolagdo interage com o direito transindividual para fixar-lhe
um conteudo Unico e irrepetivel, que constituira o ponto de partida
para sua analise. Por exemplo, cada vez que o meio ambiente é violado,
produz-se um novo conceito de meio ambiente, cujos titulares serao
definidos a partir das caracteristicas da violacdo e com o objetivo
de se tratar o litigio dela decorrente, oferecendo-lhe, se for o caso,
tutela jurisdicional. Logo, cada litigio coletivo apresenta um direito
transindividual unico e especifico, decorrente da interagio entre o
direito integro e a violagdo, que pode ser enquadrado em categorias
de acordo com as diferentes situagdes de violagdo. Propde-se, da
mesma forma que Elliott e Turner dividiram os diferentes conceitos
de sociedade, fixar trés categorias de litigios transindividuais, as quais
correspondem distintas atribui¢des de titularidades de acordo com
a natureza da lesdo.

1.2.3.1. Litigios coletivos de difusdo global (litigios globais)

A primeira categoria de litigios transindividuais é dada pelas
situagbes nas quais a lesdo ndo atinge diretamente os interesses de
qualquer pessoa. Um vazamento de 6leo, em quantidade relativamente
pequena, em uma perfura¢do profunda, no meio do oceano?, nao
atinge diretamente qualquer pessoa. Fora o interesse compartilhado
por todo ser humano em relagdo ao ambiente planetario, ninguém é
especialmente prejudicado pelo dano decorrente desse tipo de lesdo.
Nessa situagdo, em que a violagdo a um direito transindividual ndo
atinge, de modo especial, qualquer pessoa, sua titularidade deve ser
imputada a sociedade entendida como estrutura. Essa é a categoria
que se aproxima das formulagdes atuais do processo coletivo, que
veem a sociedade como um ente supracoletivo, despersonificado,
que defende seus interesses pela aplicacdo do ordenamento juridico,
interpretado por pessoas autorizadas a tanto”. Aqui ndo se trata de
proteger o bem juridico porque sua lesdo interessa especificamente
a alguém, mas porque interessa, genericamente, a todos.

26. Em01/02/2012, o Ministério Publico Federal em Sao José dos Campos instaurou inquérito civil pu-
blico para investigar um vazamento de quantidade equivalente a 160 barris de petréleo em um dos
campos de perfuracao do pré-sal. A referéncia ao caso pode ser encontrada em: <http://g1.globo.
com/economia/noticia/2012/02/mpf-abre-inquerito-para-apurar-vazamento-de-oleo- no-pre-sal.
html>. Acesso em: 01 mai. 2020.

27. Ver item 2.1 e ELLIOTT, Anthony; TURNER, Bryan S. On Society, op. cit., p. 41. Agrade¢o a Hermes
Zaneti Jr. pelos comentérios que propiciaram o melhor esclarecimento deste tépico.
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Essa categoria também inclui as situagées em que a lesdo aos
membros do grupo ¢ quantificavel individualmente, mas pouco sig-
nificativa para cada um deles. Nesse cenario, é improvavel que eles se
importem em participar da defini¢do acerca do modo como o litigio
sera resolvido, bem como que estejam preocupados em receber, in-
dividualmente, a reparacao.

Em outras palavras, litigios coletivos globais sdo aqueles que afe-
tam a sociedade de modo geral, mas que repercutem minimamente
sobre os direitos dos individuos que a compdem. Apresentam baixa
conflituosidade, tendo em vista o pouco interesse dos individuos em
buscar solugdes para o problema coletivo. Sua complexidade pode ser
alta oubaixa, dependendo da dificuldade de se definir antecipadamente
o modo de prestacdo da tutela jurisdicional; mas a tendéncia é que
seja baixa, uma vez que a lesdo costuma se espalhar uniformemente
pela sociedade.

A tutela jurisdicional, nos litigios globais, deve buscar realizar o
bem-estar coletivo, prendendo-se pouco a satisfaciao dos individuos
que integram a sociedade. Como eles sdo pouco lesados, é mais in-
teressante buscar solucgdes coletivamente valiosas do que empreender
esforcos para que pequenas repara¢des individuais sejam realizadas.

1.2.3.2. Litigios coletivos de difusdo local (litigios locais)

Litigios coletivos locais sdo aqueles em que o litigio, embora cole-
tivo, atinge pessoas determinadas, em intensidade significativa, capaz
de alterar aspectos relevantes de suas vidas. Essas pessoas, todavia,
compartilham algum tipo de lago de solidariedade social (sociedade
como solidariedade), que as faz pertencentes a uma comunidade,
diferenciando-se dos demais segmentos sociais. E o caso de lesdes
graves causadas a direitos de grupos indigenas, minorias étnicas,
trabalhadores de determinada empresa etc.

No litigio local, a conflituosidade é moderada, uma vez que, ao
mesmo tempo em que as pessoas querem opinar sobre a resolu¢ao
do litigio, interessando-se pelas atividades que sdo desenvolvidas ao
longo de um eventual processo e, provavelmente, discordando entre
si acerca delas, a identidade de perspectivas sociais, dada pelo per-
tencimento a mesma comunidade, fornece um elemento de unido que
impede que as divergéncias entre essas pessoas, embora existentes —
nenhum grupo social é uniforme -, sejam elevadas o bastante para
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ofuscar o objetivo comum. A complexidade ¢é variavel, mas tende a ser
mais alta que nos litigios globais, dada a necessidade de que a tutela
jurisdicional seja capaz de prover reparacdo tanto do ponto de vista
individual quanto do coletivo.

A diferenga em relagdo a primeira categoria é marcante. O dano
ambiental ocorrido no interior do territério tradicional de uma comu-
nidade indigena causa a essa comunidade efeitos mais pronunciados
que em todo o restante da sociedade mundial. Dessa forma, a tinica
solugdo compativel com a realidade é atribuir a essa comunidade a
titularidade do direito violado. Ndo é admissivel supor que o dano
ambiental provocado pela extracio mineral ilicita em territério indi-
gena interesse aos indios da mesma forma que aos demais habitantes
do Brasil ou do mundo. O vinculo cultural existente entre o indigena
e o territdrio, que vai além de um simples vinculo de propriedade?,
acentua vertiginosamente a relagdo do grupo indigena com o dano,
0 que o torna insignificante, por comparacio, para os individuos que
lhe sdo exteriores.

Em sintese, os litigios locais sdo aqueles em que a lesdo é tdo
importante do ponto de vista coletivo quanto do individual. A lesdo
afeta uma sociedade especificamente diferenciada por seus lagos de
solidariedade, motivo pelo qual pode ser denominada, tecnicamente,
comunidade. Seus resultados impactam significativamente na vida
dos individuos que a compdem, de modo que suas vidas podem ser
alteradas de maneira consideravel, dependendo da solu¢do que for
dada ao litigio.

E possivel estender a categoria dos litigios locais para criar um
segundo circulo, englobando situa¢des nas quais os integrantes do grupo
compartilham um laco de solidariedade mais ténue, decorrente de se
colocarem na mesma perspectiva social. O termo “perspectiva social”
é utilizado aquino sentido que lhe atribui Young®. Perspectivas sociais
sdo visoes de mundo que derivam da posicio que a pessoa ocupa na
sociedade, independentemente de suas opinides ou de seus interesses.
A perspectiva social, ao contrario dos interesses e das opinides, pode

28.  Sobre essa questao, ver VITORELLI, Edilson. Estatuto do Indio. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2018; VITO-
RELLI, Edilson. Estatuto da Igualdade Racial e comunidades quilombolas. 4. ed. Salvador: Juspodivm,
2018.

29. YOUNG, Iris Marion. Inclusion and democracy. Nova York: Oxford University Press, 2000.
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ser inconsciente e condiciona a compreensdo que os individuos tém
de determinados eventos sociais e suas consequéncias.

O segundo circulo engloba pelo menos quatro niveis distintos de
solidariedade, que podem ser expressos na seguinte ordem, do maior
para o menor grau: 1) litigios coletivos relativos ao direito do traba-
lho; 2) litigios coletivos atinentes a vitimas de um mesmo acidente;
3) litigios coletivos relativos aos tratamentos de satide disponiveis
para pessoas portadoras da mesma doenga; 4) litigios coletivos que
envolvem minorias sociais em geral, tal como as minorias raciais, de
género, de orientagdo sexual etc.

Os trabalhadores ndo compdéem uma comunidade, mas tém
um inegavel posicionamento social comum em cada uma das cate-
gorias profissionais, que lhes atribui perspectiva social relativamente
uniforme, da qual decorre certa identidade de reivindicagdes, e um
peculiar modo de ver a relacdo laboral®. As condigées trabalhistas
na industria metaldrgica interessam exponencialmente mais aos
empregados nessa atividade do que aos advogados, mesmo que estes
possam se interessar em viver em uma sociedade na qual os meta-
largicos tém boas condigoes de trabalho. Por essa razao, é possivel
afirmar que, se houver litigios quanto aos direitos trabalhistas, eles
pertencem a sociedade de trabalhadores atingidos por sua lesdo ou
ameaca de lesdo’'.

As vitimas ou os parentes das vitimas de um mesmo acidente,
bem como os portadores de uma mesma doenca, também desenvol-
vem entre si, frequentemente, um grau de solidariedade em relagdo ao
litigio. Mesmo que os integrantes do grupo tenham visdes de mundo
diferentes em relagdo a todos os demais aspectos da sua existéncia,
especificamente em relacio ao litigio, elas sdo solidarias e perseguem

30. A posicao do texto é coerente com MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e
legitimacdo para agir. 9. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 110, anotando o menor grau
de conflituosidade existente nos direitos coletivos, em relagao aos difusos.

31. Existe, entre os autores de direito coletivo do trabalho, a mesma indeciséo acima registrada, rela-
tivamente a um paradigma individualista, coletivista ou intermediario da titularidade dos direitos
transindividuais trabalhistas. Hd uma consideravel - e desnecessaria — dosagem de sociedade como
estrutura no pensamento trabalhista. Ver, nesse sentido, SANTORO-PASSARELLI, Francesco. Nogbes de
direito do trabalho. Trad. Mozart Russomano e Carlos Alberto Chiarelli. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1973.p. 11, referindo-se a interesses “de uma pluralidade de pessoas [...]. Mas ndo é a soma dos
interesses individuais, mas a sua combinagao”; SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas coletivas.
2. ed. Séo Paulo: LTR, 2009. p. 147, aludindo a“uma sintese dos interesses de sujeitos determinados
ou determinaveis que formam um grupo, uma coletividade ou uma categoria organizada e coesa”.
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objetivos, em considerdvel medida, comuns. As vitimas querem
ser indenizadas, os doentes querem que sejam disponibilizados os
tratamentos mais abrangentes possiveis. Ndo é por outra razdo que
essas pessoas frequentemente criam associagdes® para auxiliar na
busca das reivindicagées comuns. E claro que o vinculo entre essas
pessoas é mais ténue se comparado com o dos indigenas ou o dos
trabalhadores, mas nao é negligenciavel.

Finalmente, a perspectiva social mais ténue, mas ainda pertencente
aos litigios locais, se refere aos integrantes de uma minoria. Nao parece
dificil sustentar, por exemplo, que os direitos relativos a igualdade de
género pertencem as mulheres. O mesmo se poderia dizer de outras
minorias, como as raciais ou de orienta¢do sexual, quando o direito
litigioso se relaciona a perspectiva social que perpassa e identifica o
proprio grupo, ainda que, entre seus membros, possa haver divergéncias
sobre como lidar com a violagdo e qual o melhor resultado esperado.

Conquanto se reconhega que esse grupo é o que exibe o vinculo
mais ténue, quando se assume o ponto de vista do litigio, ndo se pode
imaginar que os homens tenham tanto a dizer quanto as mulheres
na defini¢do dos rumos da tutela do direito a igualdade de género.
Naio cabe ao grupo majoritario impor ao grupo minoritario sua visao
sobre o litigio ou sobre o melhor caminho para a obtencio da tutela
do direito. Do contrario, o grupo minoritario seria vitima de auto-
ritarismo ou paternalismo (que nada mais é que um “autoritarismo
mascarado”) por parte da maioria. Dessa maneira, o interesse das
mulheres em que a igualdade de género seja tutelada de acordo com
suas visdes é tdo mais pronunciado que, por comparagio, torna as
posicdes masculinas irrelevantes. E por essa razio que as mulheres,
assim como as demais minorias, podem ser consideradas titulares dos
direitos relativos a condicio que lhes faz minoritarias.

A tutela jurisdicional, nos litigios locais, deve enfocar a repa-
ragdo aos individuos, énfase que deve ser tanto maior quanto mais
pronunciado for o impacto individual do litigio na vida das pessoas.
A solugdo coletiva advira como consequéncia da realizacio da tutela
para os individuos. No segundo circulo dos litigios locais, em que o

32.  Por exemplo, Associagdo dos Familiares de Vitimas e Sobreviventes da Tragédia de Santa Maria,
Associagao das Vitimas de Acidentes do Trabalho, Associacao dos Familiares e Amigos das Vitimas
do Voo TAM JJ3054, Associagdo Brasileira de Familiares de Vitimas do Voo Air France 447, Associagao
dos Anjos de Realengo, Associagdo de Vitimas de Erros Médicos, entre muitas outras.
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impacto da lesdo nas vidas dos individuos comega a diminuir, a énfase
na reparagdo coletiva pode crescer.

1.2.3.3. Litigios coletivos de difusio irradiada (litigios irradiados)

A terceira e ultima categoria de litigios coletivos compreende
os litigios de difusdo irradiada. Nesses casos, a sociedade atingida é
lesada de modos qualitativa e quantitativamente distintos entre os
seus integrantes, dando origem a subgrupos que ndo compdem uma
comunidade, ndo tém a mesma perspectiva social e ndo serdo atin-
gidos, da mesma forma e com a mesma intensidade, pelo resultado
do litigio. Isso faz com que suas visdes acerca da solu¢do desejavel
sejam divergentes e, ndo raramente, antagonicas®. Esses eventos ddo
ensejo a litigios mutaveis* e multipolares®, opondo o grupo titular
do direito ndo apenas ao réu, mas a si proprio.

Exemplifique-se com os conflitos decorrentes da instalagio de
uma usina hidrelétrica. Se, no inicio do processo de licenciamento, sio
discutidos os impactos prospectivos da instalagdo do empreendimento,
em seu aspecto social e ambiental, com o inicio das obras o cendrio
pode mudar, pois a chegada de grandes contingentes de trabalhadores
a dindmica social é alterada. Os problemas passam a ser outros, muitas
vezes imprevistos, e os grupos atingidos jd ndo sio os mesmos que
eram no primeiro momento, em que se decidiam os contornos do
projeto. Na seara ambiental, altera-se o curso ou o fluxo das aguas do

33. Conforme notou MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 31. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2019. p. 49.

34. A mutabilidade desses conflitos é ressaltada por MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Direitos difusos:
conceito e legitimagédo para agir. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 110-114.

35. A multipolaridade é utilizada aqui para se referir a existéncia, pelo menos potencial, de um grande
nuimero de opinides concorrentes quanto ao conflito. Cabe observar que hd umaimportante vertente
do estudo dos conflitos que nega a existéncia de conflitos multipolares, afirmando que eles sempre
redundarao em bipolaridade. Cf. ENTELMAN. Remo F. Teoria de conflictos: hacia un nuevo paradigma.
Barcelona: Gedisa, 2005. p. 86. O autor assevera que, embora existam conflitos com atores mdltiplos,
como a Segunda Guerra Mundial ou um conflito ambiental (ele exemplifica: um ator contaminante,
um grupo de vizinhos desse ator, o grupo de empregados que trabalha na empresa poluidora, o
municipio, que deve defender o meio ambiente, mas também quer arrecadar os impostos e que
representa tanto os vizinhos quanto os trabalhadores), hd que se insistir na bipolaridade do conflito.
Em situagdes de conflitos com multiplos atores, dentro de cada campo, seus integrantes estardo
unidos contra o adversario por determinados objetivos. Os conflitos que possam existir entre eles séo
rdpida e previamente resolvidos ou postergados. E o que Entelman chama de magnetismo conflitual.
Elie Eid demonstra que a multipolaridade e dinamicidade do conflito pode ocorrer também em
litigios individuais. Ver EID, Elie Pierre. Multilateralidade no processo civil: divergéncia de interesses
em posi¢oes juridicas. Revista de Processo, v. 297, p. 39-77,2019.



