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A celebracao dos 30 anos da Constituicao Federal convida a re-
flexao sobre o fortalecimento que ela propiciou aos novos direitos e
formas de tutela coletiva.? Essa importante inovacao mostra que, ja
em 1988, eram evidentes as transformacdes sociais que levaram a
massificacao das relacoes e a consequente necessidade do instrumen-
tal coletivo.* A modernizacao da sociedade, a urbanizacao, a indus-
trializacdo, a burocratizacao e o incremento das relacdes bancarias e
de consumo, acarretaram o aumento da demanda por justica. Outros
fatores também contribuiram: o crescimento da populacao, das taxas
de escolaridade, da conscientizacdo de direitos, do nimero de ad-
vogados, a democratizacdo do pais e o surgimento de novos direitos
(GALANTER, 2010).

Este artigo inspira-se, parcialmente, nas reflexées do livro “A¢oes Coletivas e Democratizacao do
Acesso a Justica”, fruto de minha tese de Doutorado, desenvolvida na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sao Paulo — USP e na Faculdade de Direito de Harvard, onde fui recebida como Visiting
Researcher (REFOSCO, 2018). A responsabilidade pelo teor deste artigo e por eventuais equivocos
é exclusivamente minha. Agradeco aos Professores Jean-Paul Veiga da Rocha, Oscar Vilhena Vieira,
Owen Fiss e Ricardo Lewandowski, por instigarem algumas das reflexdes essenciais para a redacao
deste artigo, e a Regina Helena Refosco pela revisao.

Doutora em Direito (USP, 2017). Pesquisadora Visitante na Faculdade de Direito de Harvard
(2015/2016). Juiza Auxiliar no Supremo Tribunal Federal (2017-presente) — Gabinete do Ministro
Ricardo Lewandowski.

Conforme Barbosa Moreira, “[...] o fendbmeno das acdes coletivas, que nesta Constituicdo assume
dimensoes até entao desconhecidas do Direito Constitucional brasileiro, se manifesta, na verdade,
sob duas formas. De um lado, temos figuras processuais especificas de agdes coletivas: o0 mandado
de seguranca coletivo, previsto no art. 5°, LXIX; a acdo popular, prevista no mesmo art. 5°, LXXIII,
e a acao civil publica, objeto da disposicao do artigo 129, Ill, e de seu § 1°. De outro lado, temos
também a manifestacao desse fendmeno em termos genéricos, por assim dizer, para qualquer acao,
como se infere do art. 5°, XXI, que legitima entidades associativas, mediante autorizacao expressa,
a litigar, em Juizo, por direitos de seus associados; e ainda no art. 8°, VI, que cuida da possibilidade
de os sindicatos litigarem, em Juizo, em prol dos direitos e interesses das categorias profissionais
que representam direitos e interesses gerais ou mesmo individuais.” (MOREIRA, 1991, p. 190).

Nas sociedades de massas a producéo, o consumo, a midia e as relagdes sao massificadas e impes-
soais (GINER, 1976). Interesses de massa, segundo Ada Pellegrini Grinover, comportam ofensas “que
colocam em contraste grupos, categorias, classes de pessoas” (GRINOVER, 2008, p. 226).
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Apesar do fortalecimento dos direitos e instrumentos coletivos
pela via constitucional, dificilmente se pode afirmar que o sistema de
Justica brasileiro tenha, efetivamente, incorporado o ideal de acesso
a Justica correspondente a coletivizacao de direitos: a representacao
adequada de interesses. As possiveis explicacoes para isso se relacio-
nam tanto a falhas no desenho institucional do processo coletivo quanto
a cultura juridica brasileira, apegada ao individualismo e a enraizada
desigualdade economica e social. Disso resulta um quadro de persis-
tente exclusao, que contraria determinacées constitucionais claras no
sentido da garantia do acesso efetivo a Justica,®> bem como de inclusao
econdmica e social.

Foi, sobretudo, a partir da nova Constituicdo que o Poder Judicia-
rio passou a ser convocado a resolver sobre politicas publicas fundamen-
tais, bem como sobre grandes dilemas regulatorios. A dogmatica juridica
ainda nao apresentou respostas e solucdes a altura dos novos desafios.
Esta por ser desenvolvida uma doutrina processual sofisticadamente ins-
trumental para, de maneira segura, efetivar direitos coletivos.

Diante disso, pergunta-se: como pode o Judiciario ocupar um lu-
gar responsivo ao clamor social por mais e melhor acesso a Justica?

Ante as muitas respostas possiveis, este trabalho objetivou apre-
sentar uma delas, referente ao papel da dogmatica processual e da
jurisprudéncia na reinterpretacao dos direitos individuais homogéneos,
cuja reivindicacao serve de esteio a incontaveis acoes repetitivas (DI-
DIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2016, p. 173), haja vista a dificuldade de
solucao de tais conflitos pela via coletiva.

> Art. 5°, XXXV, da Constituicao. Neste ponto, insta ressaltar que é preciso ter cautela para nao acei-
tar o discurso do excesso de litigiosidade de forma acritica, desconsiderando-se o paradoxo aponta-
do por Maria Tereza Sadek de que no Brasil ha “demandas de menos e demandas de mais” (SADEK,
2004, p. 86). A repeticao do discurso de excesso de litigiosidade interessa a grandes organizacdes
burocraticas, que, uma vez fechadas as portas da Justica, podem evitar as consequéncias juridicas
de suas politicas empresariais. Ugo Mattei descreve com precisao o problema: “Only in very recent
times have some scholars became aware of the fact, in the years of the demise of the Welfare State,
that access to justice had been transformed into a non-issue (as witnessed by the disappearance
of all the scholarly literature) and substituted by a quite opposite and almost certainly ‘invented’
problem, that of ‘litigation explosion’. Accordingly, the solution to the flood of litigation was closing
the doors of adversary justice to everybody, in particular to weaker market actors and the deve-
lopment of a new ‘industry’, that of ADR governed by the ideology of harmony and social peace.”
(MATTEI, 2007, p. 5) Mattei concluiu que “[...] litigation explosion is more of an issue of perception
(often encouraged by propaganda) than of reality” (MATTEI, 2007, p. 5-9). Na configuracao brasilei-
ra, o que se verifica € que os nimeros superlativos da litigiosidade revelam que alguns setores — que
compdem o grupo dos litigantes habituais — consomem significativamente a capacidade da Justica,
o que dificulta sua atuacao na defesa de direitos, constituindo “evidéncia de situacdes perniciosas,
tanto no que se refere a deturpacéo das atribuicdes do Poder Judiciario, quanto no aumento das
dificuldades de democratizacao do direito de acesso a justica” (SADEK, 2014, p. 60).



Repensando os direitos individuais homogéneos nos 30 anos da Constituicdo 407

Para tanto, o caminho a ser percorrido sera o de, primeiramente,
apresentar as bases tedricas que justificam a crenca, também abracada
pelo legislador constituinte, de que o processo coletivo poderia congre-
gar interesses e demandas individuais em prol de uma solucao unifor-
me, menos custosa e mais equanime para causas coletivas. Em segundo
lugar, sustentar-se-a a natureza coletiva, e nao individual, dos direi-
tos individuais homogéneos, ao contrario do entendimento prevalente
na dogmatica e na jurisprudéncia brasileiras. A seguir, apresentar-se-a
breve perspectiva comparada com o sistema processual coletivo esta-
dunidense. Ao final, serao expostas as conclusoes.

1. Litigio de interesse publico e acdo coletiva

Marc Galanter foi pioneiro na demonstracao de que, na atual con-
figuracao da sociedade, a acao individual tende a perpetuar injusticas,
porque os litigantes habituais gozam de vantagens a que os litigantes
eventuais ndo tém acesso (GALANTER, 1974). Ele forneceu diversos
exemplos dessas vantagens, como (i) expertise em razao da grande
quantidade de litigios semelhantes; (ii) economias de escala; (iii) influ-
éncia no desenvolvimento normativo por meio de grupos de pressao; (iv)
possibilidade de arcar com perdas momentaneas em detrimento de su-
cessos futuros, o que podera levar os litigantes habituais a fazer acordos
em casos nos quais tenham menor chance de ganhar e levar as instan-
cias superiores as acoes cujo prognostico de resultado lhes seja mais fa-
voravel; (v) facilidade na contratacdo dos melhores advogados, devido a
comum sobreposicao dos poderes econémico e juridico; (vi) o privilégio
de que gozam esses advogados, por enfrentarem uma multiplicidade
de acdes repetidas, de aprender com seus erros, podendo corrigi-los na
redacéo de futuros contratos e evita-los nas acoes judiciais seguintes.

Nesse sistema, os litigantes habituais eventualmente arcam com
derrotas esporadicas, porém, no final do dia, sdo os grandes vencedo-
res, ja que os precedentes tendem a lhes ser favoraveis. As vantagens
estratégicas dos litigantes habituais sdo, segundo Galanter, potenciali-
zadas pela passividade e pelo custo de acesso aos tribunais, bem como
pelas sobrecargas de processos e por atrasos nos julgamentos.

Marc Galanter aponta o fortalecimento da acao coletiva, especial-
mente da class action estadunidense, como uma das principais solucoes
para equalizar a desigualdade de posicoes estratégicas das partes. Para
Galanter, a class action eleva os riscos do litigante habitual, reduzindo
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suas vantagens estratégicas, e serve como instrumento de coesdo de
grupos de litigantes eventuais, que, unidos, passam a atuar de modo
coordenado e jogar com estratégias de longo prazo, bem como a des-
frutar de servicos juridicos de primeira qualidade.

Galanter escreveu seu texto sob o influxo de um novo tipo de
demanda que emergiu devido aos processos de industrializacao, ur-
banizacédo e burocratizacao do século XX, que Abram Chayes designou
como litigio de interesse publico (CHAYES, 1976). Esse tipo de lide diz
respeito as politicas publicas ou regulatorias que incidem nas relacoes
— fundamentais na vida contemporanea — entre cidadaos e grandes
organizacoes burocraticas.

Dado seu carater abrangente e sistematico, os resultados do litigio
de interesse publico nao sao restritos as partes, mas, ao contrario, pau-
tam o comportamento da burocracia estatal ou regulatoria, afetando
toda uma classe de pessoas. Assim, diferentemente do litigio tipico do
século XIX, bilateral e retrospectivo, o litigio do século XX passa, gra-
cas ao tipo de relacdo massificada e de adesao que as pessoas mantém
com as grandes organizacdes burocraticas que regem a vida moderna,
a retratar descontentamentos coletivos.

Segundo Chayes, esta nova configuracao do litigio demanda do
Judiciario uma mudanca de atuacdo, haja vista que mesmo acgoes indi-
viduais tém ébvios impactos em quem nao esta representado em juizo,
e nao apenas por forca do precedente, mas porque muitas vezes a dis-
puta se da sobre a forma como projetos de governo serao executados.

Em sentido semelhante a Galanter, Abram Chayes aponta as van-
tagens da class action na sociedade cada vez mais regulada do sécu-
lo XX, por permitir que grupos sejam representados, pelo seu carater
prospectivo, pela postura ativa que exige do juiz e por conferir-lhe me-
lhores condicdes de avaliar a politica governamental em questao, po-
sicionando-se corretamente sobre o litigio. Para Chayes, a importancia
da class action decorre da conscientizacao de que muitas interacdes
sociais importantes sao conduzidas de forma burocratizada.

A partir das reflexdes de Chayes, Owen Fiss critica a idealizacao
da atuacdo individual em juizo de cada cidadao impactado por uma
determinada conduta. Para Fiss, o ideal de participacao individual nao
se ajusta a realidade economica e social burocratizada e vertical da
atualidade, em que o individuo tem um poder formal, mas nao real,
para reagir aos abusos das organizacoes de grande porte (FISS, 2004,
p. 85). Nessas condicdes, ressalta Fiss, o axioma da participacao indi-
vidual no processo nao logra proteger de forma efetiva o individuo, por
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se basear em uma realidade antiga, em que relacoes prevalentes eram
horizontais e os relacionamentos interpessoais eram mais igualitarios
do que sao hoje.

Ao examinar os dois modelos de litigancia, Fiss esclarece que,
embora ambos sejam validos e legitimos, o modelo estrutural, que se
contrapde ao de resolucao de disputas bilaterais, € o mais compativel
com a funcao social do Poder Judiciario de dar concretude a valores
publicos, constantes da lei e da Constituicdo, no contexto do Estado
burocratico contemporaneo. O paradigma do processo estrutural, para
ele, recoloca o Poder Judiciario no centro do poder governamental,
partindo da conviccao de que a realidade atual precisa ser modificada,
de que a distribuicao de poder e privilégios na sociedade nao é satisfa-
toria e de que a mudanca social so é possivel se as organizacoes buro-
craticas que definem o status quo forem restruturadas.

Assim como nos Estados Unidos — EUA, de onde provém as refle-
x0es de Galanter, Chayes e Fiss, também no Brasil houve uma grande
transformacdo no perfil do litigio, que se transmudou de lide tipica-
mente individual em demanda repetitiva, a qual em tudo se aproxima
do litigio de interesse publico.® Portanto, as ressalvas desses autores
quanto a acao individual também devem ressoar no Brasil, onde o Di-
reito parece ignorar “a existéncia tanto do Estado burocratizado, des-
personalizado e onipotente quanto da grande empresa e dos grupos
econdmicos” (FARIA, 1987, p. 56).

A Reforma do Judiciario, idealizada para resolver, dentre outras
questdes, também a falta de acesso a Justica, previu mecanismos de
fortalecimento de precedentes para lidar com a crescente litigiosidade
repetitiva. O sistema de precedentes judiciais garante, em principio,

¢ Segundo o relatorio “100 Maiores Litigantes de 2010”, representantes dos setores publico, bancario e
de telefonia respondem por “95% do total de processos dos 100 maiores litigantes nacionais. Desses
processos, 51% tém como parte ente do setor publico, 38% empresa do setor bancario, 6% companhias
do setor de telefonia e 5% de outras empresas” (BRASIL, 2011, p. 15). Também de acordo com esse
relatorio, setor publico, bancos e telefonia representam 94% do total de processos dos 100 maiores
litigantes da Justica Estadual, que é o setor mais sobrecarregado da Justica nacional. O relatorio
“100 Maiores Litigantes de 2011” complementou a pesquisa do ano anterior por adotar metodologia
diversa, que possibilitou infirmar a “ideia de que os bancos estdo entre os maiores litigantes por
conta dos sobreditos conflitos advindos dos planos econémicos ocorridos ha tempos no pais” (p. 32).
Pelo novo critério estabelecido, foram examinados processos distribuidos na primeira instancia da
Justica Comum e nos Juizados Especiais dos 56 tribunais integrantes do SIESPJ, no interregno decor-
rido entre 1° de janeiro e 31 de outubro de 2011. Apurou-se que os litigantes habituais apontados
na pesquisa de 2010 (o setor pUblico, os bancos e a telefonia) continuaram a liderar a litigiosidade
brasileira, porque o nimero de processos distribuidos pelos setores em que atuam foi responsavel por
aproximadamente 35,5% do total de processos distribuidos nesse periodo, se considerado o volume
consolidado relativo a Justica Estadual, Federal e do Trabalho (BRASIL, 2012)
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maior uniformidade decisoria e seguranca juridica. Entretanto, esse
sistema nao é desenhado para equalizar a desigualdade estrutural en-
tre as partes, deixando de contribuir para a producao de maior justica
social. Além disso, esse sistema requer a participacao ativa em juizo de
cada um dos litigantes eventuais na solucao dos problemas individuais,
esbarrando no desalento e na falta de condicbes de acessar a justica.
Vale ressaltar que a propositura de uma acéo judicial €, para a maioria
das pessoas, uma experiéncia estressante e que sera evitada, salvo se o
potencial beneficio for consideravel (YEAZELL, 2012, p. 279).

A funcao de prevencéao geral da acdo judicial fica diminuida num
contexto em que grandes lesdes a direitos serao parcialmente repara-
das. Assim, a logica da demanda individual nas violacdes macicas nao
soluciona o problema da desigualdade de posicoes de atores no pro-
cesso, nem a maior permeabilidade do sistema juridico aos litigantes
habituais.

Sob a ¢dtica da eficiéncia no gasto publico, também a solucao en-
contrada nao é a melhor, ja que, salvo quando um direito for reco-
nhecido como indevido, mais e mais acées tenderao a ser propostas.
Como grandes violacoes fazem parte da vida contemporanea, preciosos
recursos publicos serao gastos na manutencao de um sistema judiciario
inchado de demandas repetitivas. Por forca desse design institucional,
escolhas tragicas (CALABRESI; BOBBITT, 1978) de alocacao de recursos
publicos escassos sao feitas de formas socialmente questionaveis.

A situacao agrava-se em relacao aos litigios relativos a direitos so-
ciais, porque neles ha uma segunda complexidade para além da desigual-
dade inerente a posicao dos litigantes habituais diante dos eventuais:
a concorréncia entre diferentes grupos de litigantes eventuais por tais
direitos providos pelo Estado. A escassez de recursos publicos destinados
a realizacao dos direitos sociais, conjugada com o maior acesso a Justi-
ca de grupos privilegiados, pode provocar distorcoes na implementacao
desses direitos, excluindo de seu gozo justamente os mais pobres.’

7 Na licao de Carlos Portugal Gouvéa, a utilizacao do litigio individual pelas classes privilegiadas cap-
turou o discurso de defesa de direitos econémicos e sociais, de forma tal que estes direitos, cuja
funcéo é de reducao de desigualdade econdmica, subsidiaram decisdes judicias que nao contribuem
para esta fungdo e que por vezes até mesmo agravaram a desigualdade econdmica. Isto decorre,
segundo o autor, de um fator local, o patrimonialismo brasileiro, e de um fator estrutural, que
consiste no fato de que, ao se tutelar judicialmente direitos sociais como se fossem individuais, é
inevitavel que grupos com mais recursos juridicos e econdémicos tenham maior acesso a estes direi-
tos, invertendo a logica mesma dos direitos sociais, que € de reducao de desigualdade (PORTUGAL
GOUVEA, 2013, p. 460-461).
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2. Natureza ontolégica dos direitos individuais homogéneos

A estruturacao da acao coletiva no Brasil embasou-se na triparti-
cao dos direitos: difusos, coletivos e individuais homogéneos (vide art.
81 do Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC). De acordo com essa
segmentacao, os direitos individuais homogéneos sdo, segundo a visao
majoritaria, essencialmente individuais e acidentalmente coletivos.®
Nesse arranjo, é o préprio titular do direito que tem precedéncia na
sua tutela juridica, a despeito de um suposto favor legal que permite a
tutela coletiva.® Assim, a indivisibilidade dos direitos coletivos contra-
poe-se a divisibilidade dos direitos individuais homogéneos.

Essa definicao dada aos direitos individuais homogéneos é formal-
mente compativel com o art. 81 do CDC, que se refere brevemente
a interesses ou direitos individuais homogéneos como os decorrentes
de origem comum, ao mesmo tempo em que acentua a caracteristica
indivisivel dos direitos difusos e coletivos (GRINOVER; WATANABE; NERY
JUNIOR, 2011, p. 81). Assim, uma primeira conclusdo possivel seria a
indispensabilidade de uma reforma legal para eliminacao da distincao.

Essa reforma é, efetivamente, desejavel. Entretanto, enquanto
ndo for concretizada, cabe ao intérprete dar a significacdo mais apro-
priada as novas realidades que se apresentam. Desde a edicdo do CDC
evidencia-se, cada vez mais, a mudanca no perfil do litigio. Episodios
de litigiosidade repetitiva recentes demonstram a imperiosidade de no-
vas interpretacoes.

Ilustrando o papel construtivo do intérprete da lei, Kazuo Wata-
nabe, utilizando como ponto de partida a natureza da relacao juridica
material, concluiu pelaincindibilidade das demandas relativas a regula-

8 Para Teori Zavascki, “[...] os direitos individuais homogéneos sao, simplesmente, direitos subjetivos
individuais. A qualificacdo de homogéneos néo altera e nem pode desvirtuar essa sua natureza. £
qualificativo utilizado para identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si
por uma relacao de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade, o que permite a defesa coletiva
de todos eles. Para fins de tutela jurisdicional coletiva, nao faz sentido, portanto, sua versao singular
(um Unico direito homogéneo), ja que a marca da homogeneidade supde, necessariamente, uma
relacdo de referéncia com outros direitos individuais assemelhados. Ha, é certo, nessa compreensao,
uma pluralidade de titulares, como ocorre nos direitos transindividuais; porém, diferentemente des-
ses (que sao indivisiveis e seus titulares sao indeterminados), a pluralidade, nos direitos individuais
homogéneos, nao é somente dos sujeitos (que sdo determinados), mas também do objeto material,
que é divisivel e pode ser decomposto em unidades auténomas, com titularidade propria. [...] Direi-
tos ou interesses coletivos (lato sensu) e direitos ou interesses individuais homogéneos, constituem,
portanto, categorias de direitos ontologicamente diferenciadas” (ZAVASCKI, 2005, p. 27-28).

 Muitos autores compartilham este ponto de vista; e.g., Teresa Arruda Alvim Wambier diferencia os
direitos coletivos dos direitos individuais homogéneos, os quais “como se diz, sdo coletivos ‘por
acaso’, ou circunstancialmente” (WAMBIER, 2014, p. 98).
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caoestataldeatividadeseconomicas, comoseriaocaso, porexemplo, de
demandas impugnativas a cobranca de tarifas de assinatura telefonica.
Para Watanabe, as concessionarias dos servicos publicos regulados sao
sujeitasapoliticasregulatoriasaplicaveisuniformementeatodososusua-
rios, dado que alteracées nas relacoes individuais afetam o equilibrio
econdmico financeiro do contrato de concessao. Ele sustenta, por isso,
ser incindivel e unitaria a relacao juridica material, sendo judicializa-
velapenas pela via coletiva, ainda que os direitos em litigio sejam,
incontestavelmente, direitos individuais homogéneos (WATANABE,
2006, p. 33).

Entretanto, negar ao usuario o direito a impugnacao judicial de
sua relacdo com a concessionaria pela via da acéo individual implica
fragilizar ainda mais a posicao dos litigantes eventuais, os quais, nao
tendo legitimidade ativa para ingressar com acodes coletivas, ficariam
dependentes de que um dos legitimados ativos o fizesse.

Por outro lado, tratar os direitos individuais homogéneos como ge-
nuinamente individuais denota distanciamento da realidade de massifi-
cacao e burocratizacao das relacdes contemporaneas. Por esse motivo,
discorda-se da énfase que essa definicao coloca na independéncia e di-
visibilidade dos direitos individuais homogéneos a luz de uma realidade
burocratizada como a brasileira do século XXI.

Tendo em mente o impacto das demandas repetitivas no compor-
tamento da burocracia estatal ou regulatodria, € forcoso reconhecer que
o julgamento de acdes individuais implica uma série de consequéncias
também para os que nao litigam. Todas essas circunstancias enfraque-
cem o argumento da independéncia e divisibilidade dos direitos indi-
viduais homogéneos. Some-se ao que foi dito o risco de desprestigio
do Poder Judiciario decorrente do tratamento desigual de milhares ou
milhdes de usuarios do mesmo servico publico ou regulado.

Do mesmo modo, a indivisibilidade apontada como caracteristica
dos direitos difusos pode ser entendida mais como um argumento de
politica judiciaria - para evitar a multiplicacao de acdes judiciais rela-
tivas a alguns direitos, como o meio ambiente ecologicamente equili-
brado (art. 225 da Constituicao) — do que como um dado de realidade.

Tal como ha diferentes graus de lesao aos direitos das pessoas quan-
do ocorre um acidente ambiental (SALLES, 2014a, p. 192), também o
dano patrimonial causado por uma grande organizacao bancaria contra
seus correntistas é infligido a populacao em diversos graus, visto que,
além de eventuais prejuizos concretos, também a confiabilidade do
sistema juridico de protecao ao consumidor bancario € posta em cheque.
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Nesse aspecto, o dano é global e sentido por todos os membros da socie-
dade, e nao apenas pelos correntistas lesados pela instituicio bancaria.

Dai Kazuo Watanabe argumentar que existem atualmente deman-
das pseudoindividuais (WATANABE, 2006), corroborando o ponto de vista
de que a divisibilidade ou indivisibilidade dos direitos, numa sociedade
massificada e burocratizada, é critério questionavel para a divisao dos
tipos de direitos coletivos. Assim como a indivisibilidade de alguns dos
direitos coletivos é artificial e convencional, e nao natural, o mesmo
pode ser dito da divisibilidade dos direitos individuais homogéneos.

Diante da realidade social e econémica contemporanea, este tra-
balho sustenta que, apesar de sua nomenclatura, direitos individuais
homogéneos sao ontologicamente coletivos, e nao genuinamente indi-
viduais. Essa mudanca dogmatica se mostra apta a fortalecer o proces-
so coletivo, no qual, idealmente, deve ser dada prioridade a garantia
de representatividade dos interesses das coletividades, e nao a partici-
pacao individual de cada membro da coletividade no processo.

A tutela dos direitos individuais homogéneos visa resguardar direi-
tos de toda a coletividade. Comprovacao juridica relevante do carater
coletivo desses direitos reside no teor do art. 100 do CDC, que, a des-
peito de situado no capitulo referente aos direitos individuais homogé-
neos, prevé a possibilidade de liquidacao e execucéo coletiva do dano,
bem como de reversao dessa indenizacao para o Fundo de Defesa de
Direitos Difusos, caso nao haja habilitados individuais em nimero com-
pativel com a gravidade do dano.

Nesse sentido, Eduardo Talamini afirma que:

A acao coletiva de tutela de direitos individuais
homogéneos como um todo e especificamente o
mecanismo do artigo 100 do Cddigo do Consumi-
dor sao a resposta que o ordenamento processual
da a uma demanda, uma necessidade, que provém
do direito material. Na sociedade de massas, € um
valor juridico-material relevante — consubstancia-
do em interesse difuso titularizado pela coletivi-
dade - coibir condutas ilicitas geradoras de lesoes
multitudinarias. [...] A coletividade também tem
o direito a seguranca juridica, a previsibilidade de
consequéncias, ao tratamento isondmico. Todos
esses interesses difusos estdao também subjacentes
aos conflitos de massa (i.e., casos de direitos indi-
viduais homogéneos) (TALAMINI, 2016, p. 119-120).
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Concorda-se plenamente com a licao de Talamini, que reconhe-
ceu ter-se inspirado na reflexao pioneira de Alcides Alberto Munhoz da
Cunha (CUNHA, 1995). Fernando Gajardoni, ao ressaltar que as lesoes
massificadas a bens juridicos geram uma sensacdo de impunidade em
toda a sociedade, explica que acodes relativas a direitos individuais ho-
mogéneos nao tutelam apenas o direito dos particulares atingidos, mas

servem para o proprio controle e aplicacao do di-
reito objetivo. O restabelecimento da ordem ju-
ridica, diante da violacao dos direitos/interesses
de uma gama de individuos (violacdo homogénea),
tanto quanto do interesse desses proprios indivi-
duos ou sucessores, € de interesse de toda a co-
letividade, frustrada (ainda que do ponto de vista
moral) pelo desrespeito indiscriminado da lei e da
ordem juridica posta (GAJARDONI, 2016, p. 139).

A distincao de que ora se trata pode ter sérias repercussoes prati-
cas, reverberando na interpretacdo de institutos juridicos relativos as
acoes coletivas de tutela de direitos individuais homogéneos. Especial-
mente, espera-se que o reconhecimento da inadequacao da categoriza-
cao de direitos implique a regulamentacao uniforme das acoes coletivas.

Nesse aspecto, seria positivo rever, sobretudo, as regras relativas
a condenacao, a qual deve ser, sempre que possivel, especifica, e nao
genérica, para que a fase de cumprimento de sentenca seja mais efi-
caz. A liquidacao individual da condenacao dificulta o acesso a Justica,
sobretudo a vista das elevadas taxas de congestionamento da execucao
brasileira. O art. 95 do CDC nao deve, portanto, ser interpretado de
modo a tornar obrigatoria a prolacao da sentenca genérica. Além disso,
deve-se privilegiar a eficacia mandamental do julgado coletivo - outra
mudanca na pratica judicial que poderia produzir uma enorme diferen-
ca positiva em termos de ampliacdo de acesso a Justica.™

Infelizmente, permanece atual a critica de Araken de Assis, para
quem, a despeito de alcancar a procedéncia, “o autor da acao civil publi-
ca, depois de dificuldades variadas, tera alcancado s6 metade do caminho
e, ai, caird na vala comum. A meu juizo, este é o maior problema eviden-
ciado pelos dez anos de aplicacao de Lei 7.347 [...]” (ASSIS, 2014, p. 115).

As peculiaridades da acao coletiva recomendam que o julgado
seja expresso quanto aos incentivos para o cumprimento espontaneo

10 Muitos processualistas ja propugnam a utilizacdo de medidas de apoio do Cddigo de Processo Civil
para o cumprimento da sentenca coletiva liquida (GAJARDONI, 2016; JOBIM, 2016).
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desjudicializado, impedindo que as dificuldades inerentes a litigiosida-
de repetitiva e que foram evitadas na fase de conhecimento venham a
se apresentar na fase executiva.

Assim, tanto a inadequacao legislativa quanto as interpretacoes
excessivamente restritivas da tutela coletiva, sobretudo relativas a di-
reitos individuais homogéneos, devem ser modificadas para que o siste-
ma juridico proveja efetivo acesso a Justica.

3. Perspectiva comparada: class actions

Ainda que brevemente, é interessante fazer uma rapida e pon-
tual mencado ao sistema juridico coletivo estadunidense, haja vista
sua proeminéncia no estudo comparado de direito processual coletivo
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988; CAPPELLETTI; GARTH; TROCKER, 1976;
MATTEI, 2003, 2007), bem como seu papel de fonte de inspiracao das
acoes coletivas brasileiras (GIDI, 2007, p. 17). As semelhancas quanto a
dimensao territorial, econémica, populacional e as desigualdades his-
toricas também justificam utilizar os Estados Unidos como contraponto
neste estudo (UNGER, 2008).

A despeito das criticas, justas e injustas, que a class action tem
recebido desde sua concepcao, é dificil discordar de que consiste num
sistema funcional de processo coletivo (HENSLER et al., 2000), sobretu-
do se comparado, a luz das evidéncias empiricas, ao sistema brasileiro
(REFOSCO, 2018).

Cabe obtemperar que, mais do que uma forma de litigio em grupo,
a class action é forma de litigio por meio de representantes. O sistema
juridico estadunidense valoriza a justiciabilidade privada de direitos
— private enforcement (STEPHENSON, 2005) — como meio eficiente
de garantir a prevencao de atos lesivos (deterrence) e a compensacao
(compensation) dos danos, cabendo ao particular proeminéncia na fis-
calizacao da aplicacao da lei (RUBENSTEIN, 2004).

Interessante notar que, no regime legal estadunidense, nao existe
categorizacao ontoldgica de direitos coletivos (SALLES, 2014b), sem
que esta auséncia acarrete prejuizo ao sistema processual coletivo.

E bem verdade que a regra 23 das Federal Rules of Civil Procedu-
re — FRCP estabelece categorias de class actions. Entretanto, ha duas
observacoes importantes a este respeito.

"' Para facilitar a consulta, transcreve-se a regra 23 das FRCP: “Rule 23. (b) Types of Class Actions. A
class action may be maintained if Rule 23(a) is satisfied and if: (1) prosecuting separate actions by
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A primeira é de que, como explica Antonio Gidi, “[a]s categorias
existentes no direito processual civil coletivo americano sao de teor
eminentemente pragmatico, em nada se assemelhando as categorias
abstratas previstas no direito brasileiro, que se utiliza dos conceitos
de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos” (GIDI, 2007,
p. 15). Assim, ndo ha um paralelo a ser estabelecido em funcao dessas
diferenciacoes.

Em segundo lugar, tais categorias tampouco sao isentas de criticas.
Como bem pontuam John Bronsteen e Owen Fiss, embora os requisitos
para a propositura da class action sejam Uteis — os autores referem-
-se aos requisitos da regra 23(a) das FRCP (numerosity, commonality,
typicality e adequacy), bem como aos da regra 23(b)(3) (predominance
e superiority) —, pois ajudam a garantir que ela somente tramitara
se for necessaria e se houver representacdo adequada dos interesses
envolvidos, as categorias descritivas da regra 23 nao servem a nenhum
proposito relevante, devendo ser abolidas.”? Além disso, a regra nao
prevé uma orientacdo adequada aos casos em que multiplas categori-
zacOes sao possiveis, situacao para a qual a Suprema Corte desenvolveu
uma solucao, atualmente vigente, priorizando o tipo de class action
que assegura maior notificacdo possivel dos interessados (BRONSTEEN;
FISS, 2002, p. 1432).

or against individual class members would create a risk of: (A) inconsistent or varying adjudications
with respect to individual class members that would establish incompatible standards of conduct for
the party opposing the class; or (B) adjudications with respect to individual class members that, as a
practical matter, would be dispositive of the interests of the other members not parties to the indi-
vidual adjudications or would substantially impair or impede their ability to protect their interests;
(2) the party opposing the class has acted or refused to act on grounds that apply generally to the
class, so that final injunctive relief or corresponding declaratory relief is appropriate respecting the
class as a whole; or (3) the court finds that the questions of law or fact common to class members
predominate over any questions affecting only individual members, and that a class action is supe-
rior to other available methods for fairly and efficiently adjudicating the controversy. The matters
pertinent to these findings include: (A) the class members’ interests in individually controlling the
prosecution or defense of separate actions; (B) the extent and nature of any litigation concerning
the controversy already begun by or against class members; (C) the desirability or undesirability of
concentrating the litigation of the claims in the particular forum; and (D) the likely difficulties in
managing a class action.”

2 Nas palavras desses autores, “[a]s explained above, we believe that in addition to numerosity, com-
monality, typicality, and adequacy, the predominance and superiority requirements should apply
to all class actions. However, we see no reason that a class action satisfying the six requirements
should be compelled in addition to fit into one of the descriptive categories listed in section 23(b).
Unlike the six requirements, these four categories do not serve the purpose of directing a court to
scrutinize either the adequacy of interest representation or the social value and practical necessity
of bringing a lawsuit as a class action. Indeed, we find difficulty imagining any relevant purpose
served by the categories, and we therefore urge their abolition” (BRONSTEEN; FISS, 2002, p. 1427).
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Vé-se, por isso, que as licoes extraidas do direito estadunidense
corroboram o argumento deste texto acerca da inadequacao da cate-
gorizacao dos direitos coletivos.

O argumento de direito comparado nao consiste numa razao defi-
nitiva pela qual a mudanca ora proposta deve ser implementada, mas
numa tentativa de convencimento de que esta mudanca seja testada.
Como bem observa Dani Rodrik, testar inovacdes € importante como
ferramenta de desenvolvimento: o que funciona em um pais em um
determinado periodo, pode funcionar ou ndo em outro (RODRIK, 2008).

4. Conclusao

0 principal argumento deste artigo é de que a categorizacdo de
direitos ontologicamente coletivos em difusos, coletivos e individuais
homogéneos, além de nao auxiliar na solucao do problema de efetivi-
dade do processo coletivo brasileiro, compartimentaliza os direitos,
relegando aos direitos individuais homogéneos uma regulamentacéo de
todo inadequada a sua real natureza.

Eliminar tal categorizacao nao seria uma panaceia para todos os
males que enfrenta o sistema processual coletivo brasileiro, mas pode-
ria contribuir para dar maior efetividade as disposicdes constitucionais
inovadoras relativas a direitos e instrumentos de tutela coletivos. A
ocasidao de comemorar os 30 anos é também uma oportunidade para
refletir sobre os anseios aos quais ela se propods a atender, e sobre como
tém sido implementadas, na pratica judiciaria, suas diretivas.

Como bem ressalta Ricardo Lewandowski, “[...] a principal atri-
buicao do Poder Judiciario, hoje, no século XXI, muito mais do que
resolver problemas intersubjetivos, conflitos interindividuais, é ter o
papel fundamental de dar concrecao, dar efetividade aos direitos fun-
damentais [...]” (LEWANDOWSKI, 2009, p. 78).

A compartimentalizacao dos direitos coletivos, excluindo-se de
seu regramento os individuais homogéneos, enseja diferencas proce-
dimentais injustificaveis e merece ser objeto de reflexao. Ao dificultar
a dissuasdo de praticas empresariais nocivas e a efetiva reparacao de
lesdes, sobretudo na area de atuacao dos setores regulados, o sistema
atual, além de denegar acesso a Justica, prejudica o desenvolvimento
do pais, pois acaba por privar as pessoas, sobretudo as mais pobres, de
direitos essenciais para o exercicio da liberdade.
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Sob outro vértice, numa sociedade burocratizada como a brasileira,
a dificuldade de propiciar solucao justa e uniforme para os conflitos con-
tribui para a sensacao de iniquidade e parcialidade do sistema juridico,
bem como de desigualdade perante a lei, o que corroi as bases do Estado
de Direito (VIEIRA, 2011, p. 221). A pratica atual gera sobrecarga de pro-
cessos e, simultaneamente, persistente denegacao de acesso a Justica.
Urge desenvolver formas mais promissoras de contribuir para a constru-
cao da “sociedade livre, justa e solidaria” idealizada pela Constituicéo.
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