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RESUMO

A presente monografia objetiva analisar, sob a perspectiva da pretensdo, a relagédo entre
os titulares do direito metaindividual e os legitimados processuais ativos, seus
representantes no processo. Para isso, utilizaremos como referencial tedrico a distin¢ao
realizada por Pontes de Miranda entre pretensdo de direito material, pretensdo a tutela
juridica e pretensdo processual, bem como as ligcdes do doutrinador sobre direito
objetivo e direito subjetivo. A partir disso, defenderemos a titularidade objetiva desses
direitos, refutando a subjetivacao defendida por parte da doutrina, modelo utilizado para
tutelar os direitos de propriedade, tipicos do paradigma liberal individualista. Essa
I6gica, contudo, se mostra incompativel com esses novos direitos os quais foram
erigidos com base em valores como igualdade e fraternidade. Fixadas essas premissas,
trataremos dos legitimados processuais para a propositura da acdo civil publica,
classificando-os de acordo com a sua relacdo com a pretensdo de direito material em
legitimacdo extraordinaria prdpria e impropria ou por aproximagao. Essa classificagdo
permite destacar incongruéncias do sistema, bem como tracgar diretrizes para se discutir

a representatividade adequada.

Palavras-Chave: Pretensdo de Direito Material, Pretensdo a Tutela Juridica,

Titularidade Objetiva, Legitimidade Ativa, Acdo Civil Publica
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INTRODUCAO

O processo civil ndo se ocupa simplesmente dos direitos, mas sim das
exigibilidades decorrentes deles. Dessa forma, ganha relevo a discussio acerca da
pretensdo. No processo individual, ha, geralmente, uma concentracdo dos tipos de
pretensdo na figura do suposto titular do direito. Por sua vez, na jurisdicdo coletiva, a
pretensdo a tutela juridica é exercida por um legitimado para a propositura da acao que,
em regra, ndo é o possivel titular do direito, ou seja, quem possui a pretensdo de direito

material.

Nesse contexto, os titulares do direito transindividual sdo muitas vezes
invisibilizados pela abstracdo juridica que se utiliza de expressdes como “coletividade”,
“grupo”, “classe”, “sociedade”, sem, contudo, definir com clareza os termos. Segundo
Edilson Vitorelli, isso transmitiria a sensa¢ao de que, no sistema de tutela dos interesses
coletivos, os direitos transindividuais, ao serem de todos, n&o pertenceriam a ninguém?.
Com isso, identificacdo da pretensdo no meio social e sua judicializacdo partem, nao
raro, de um exercicio solitario do legitimado para propor o remédio processual

adequado.

A Constituicdo Federal vigente traz um amplo leque de direitos
fundamentais sociais e coletivos em sentido amplo (por exemplo, direito ao acesso a
salde e direito ao meio ambiente equilibrado). Entretanto, nada adianta estarem
expressos em um texto e ndo serem capazes de alcancgar efetividade social. O
movimento de acesso a justica, em sua segunda onda, se refere justamente a
necessidade do Direito Processual criar instrumentos capazes de representar em juizo 0s
interesses metaindividuais, buscando, com isso, a sua concretizagdo. Nesse contexto
reformador, surgiu a agdo civil pablica, principal remédio processual de tutela dos

interesses supraindividuais®, cujos legitimados ativos, cada um com suas caracterfsticas

SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 177.

2VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 35-38.

3LINS, Liana Cirne. Exigibilidade dos Direitos Fundamentais Sociais e Tutela Inibitéria Coletiva das
Omissdes Administrativas. 2007. Disponivel em:
<www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/4111/arquivo6145_1.pdf?sequence=1&isAllowed
=y.>p. 213-215.
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proprias, estdo arrolados no art. 5° da Lei n® 7.347 de 1985, sendo imprescindivel que

eles, de fato, representem os titulares do direito.

Diante disso, o presente estudo tem como primordial escopo abalizar
como se desenvolve a pretensdo metaindividual, destacando a questdo da titularidade
desses direitos, bem como buscar compreender como se da a atuacdo do legitimado
processual ativo ao promover a judicializacdo do conflito. Para isso, serd necessario
empreender anélise de como a doutrina, classicamente, entende o conceito de pretenséo
nos conflitos intersubjetivos individuais, ja que houve certo esvaziamento do termo em
virtude das diversas orientacdes doutrinarias existentes, associando essa categoria
demasiadamente a nogdo de direito subjetivo. Assim, no primeiro capitulo, apds
explanarmos acerca da relagéo entre o direito material e o direito processual, faremos
um panorama das ideias sobre pretensdo, demonstrando a importancia do pensamento
de Pontes de Miranda no sentido de definir com maior precisao esse fendmeno juridico,

bem como de desatrela-lo da ideia de direito subjetivo.

Uma vez fixadas essas premissas, discutiremos, no segundo capitulo, a
conceituacdo de direito objetivo e subjetivo com o escopo de investigarmos a
titularidade dos direitos transindividuais. A partir disso, defenderemos a titularidade
objetiva desses direitos (0 que n&o significa perder os sujeitos como referencial),
refutando as ideias de subjetivacdo e individualizagdo as quais enquadram 0s interesses

supraindividuais no paradigma do processo individual, incompativel com a sua natureza.

Por fim, o trabalho abordara, no dltimo capitulo, como atuam o0s
legitimados processuais da acdo civil publica para viabilizar ou efetivar o direito dos
representados. Para isso, empreenderemos analise do ponto de vista da relacdo entre o
legitimado e a pretensdo (ou pretensdes) de direito material dos titulares do direito,
propondo a classificacdo da legitimidade extraordinaria em prépria e impropria ou por
aproximacdo. Por meio disso, pretendemos demonstrar certas incongruéncias do sistema,

bem como fornecer diretrizes para se pensar uma representacdo adequada mais efetiva.

Em uma sociedade de massa e tdo impregnada pelo individualismo
estimulado pelo capitalismo de consumo, os direitos transindividuais e sua tutela
juridica, marcados por valores como igualdade e fraternidade, constituem um grande
desafio para os juristas. Por mais que seja impossivel negar 0s avangos, O

aprimoramento continuo do sistema de tutela coletiva é imprescindivel.



1. DAPRETENSAO NO DIREITO INDIVIDUAL

1.1. Direito Material e Direito Processual

A origem do Direito Processual como ramo auténomo do direito remonta
ao célebre debate travado entre Windscheid e Muther acerca do conceito e da natureza
da acdo, em meados da segunda metade do século XIX, episédio conhecido como

polémica da acéo.

Em uma perspectiva historica, é sabido que acontecimentos importantes
ndo estdo descolados de seu tempo. A fim de imprimir uma breve contextualizacao,
Chiovenda traz dois pontos que esbocam o panorama do debate doutrinario na
Alemanha da época. Primeiramente, havia intensa discussdo em torno da méxima
romana “Nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur iudicio persequendi” (“a
acao é simplesmente o direito de perseguir em juizo o que Ihe é devido”) que, em geral,
redundava em conceitos frageis e varidveis os quais duplicavam o préprio conceito de
direito®.

O outro aspecto relevante para compreendermos o0 tragado por
Windscheid em “A Agéo do Direito Civil Romano do Ponto de Vista do Direito Atual”,
trabalho que inaugurou a referida polémica, reside nas pesquisas em torno de dois
conceitos: 0 da actio romana e o de Klage (Klagerecht, direito de queixa). O primeiro
passou a ser estudado a partir da descoberta das Institutas de Gaio, ja 0 segundo remete
ao processo medieval alemdo. Ordinariamente, esses conceitos eram tratados como
sinbnimos. Windscheid, partindo da anélise desses termos, passa a distingui-los. A
actio romana seria o proprio direito, uma atividade voltada contra o obrigado (“juizo
prometido pelo pretor”); ndo um direito de acionar que surgia com a violagdo, como se

dizia. N&o se confundia, pois, com o direito de queixa, dirigido ao Estado®.

Muther, por sua vez, em resposta ao texto supracitado, passa a criticar as
ideias expostas, complementando-as. Ele concebeu o “Klage” como um direito a
férmula exercido diante dos 6rgaos jurisdicionais do Estado. Entdo, seria este um direito
subjetivo publico que se origina de um direito privado (material) e de sua violagdo, ao

mesmo tempo que, acrescenta ele, surge um direito subjetivo a ser exercido em face do

*CHIOVENDA, Giuseppe. A Acdo no Sistema dos Direitos. Trad: Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Editora Lider, 2003. p. 10.
*Idem. p. 11.
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obrigado a fim de que se obtenha o cumprimento da obrigac&o®. Assim, para ele, “com a
lesdo do direito subjetivo substancial, nascem dois direitos, ambos de natureza publica:
o direito do ofendido a concessdo da tutela estatal (a¢ao) e o direito do Estado, contra

0 autor da lesdo, & eliminaco desta™’.

A Polémica Windscheid-Muther, brevemente abordada e em parte
retomada no proximo tépico, é um episodio de grande relevancia para a definicdo da
ciéncia processual como um ramo autbnomo do Direito. Ao discutir temas fundamentais
como acao e relacdo processual, 0 embate entre os romanistas despertou na comunidade
académica a importancia do direito publico, colocando-o ao lado do direito privado®.
Com isso, a fase imanentista, na qual ndo se fazia diferenciagéo entre o direito material
e 0 processual, cede lugar para a etapa autonomista, momento em que se buscou separar
0 aspecto substancial e formal. Houve um grande desenvolvimento de conceitos e
institutos proprios do processo civil. Ocorre que, com 0 tempo, passou-se a perceber
que existia uma grande desconexdo da ciéncia processual com o direito material e,

ainda, com a pratica forense, havendo prejuizo para a materializacdo de direitos.

Piero Calamandrei, durante a década de 50 do século XX, ja apontava
para a necessidade de mudanca de rumos na ciéncia processual; reproduzindo o
sentimento compartilhado pela comunidade académica, em um congresso internacional

em Florenga, narrou:

Ao finalizar nossas discussdes, pudemos nos congratular pela promissora
continuacdo dos nossos estudos, e do alto nivel alcangado por nossa ciéncia,
na Europa e na América. Posteriormente, no entanto, fizemos as seguintes
ponderacgdes: Estas nossas novas construcdes tedricas sdo verdadeiramente
GUteis & justica? Nosso refinado conceitualismo serve verdadeiramente para
fazer com que as sentencas dos juizes sejam mais justas? E o processo, que se
deveria estudar para fazer disso um instrumento adequado as exigéncias da
sociedade, é verdadeiramente um instrumento de precisdo, feito de logicas
elegantes que nos teorizamos em nossos tratados?®

Em resposta aos anseios dos processualistas da época, Mauro Cappelletti
tragou trés diretrizes, que chamou de “ondas renovatorias”, a serem seguidas com o
intuito de modificar a ciéncia processual, viabilizando o acesso a Justica. A primeira

onda renovatodria esta ligada a ideia de assisténcia judiciaria aos hipossuficientes. Nesse

®ldem. p. 13/14.

"DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 4% ed., 2001. p. 284.

®ldem. p. 282.

SCALAMANDREI, Piero. Processo e Democracia: conferéncias realizadas na Faculdade de Direito
da Universidade Nacional Auténoma do Meéxico. Trad: Mauro Fonseca Andrade. Porto Alegra:
Livraria do Advogado, 2017. p. 35.
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contexto, cumpre destacar, por exemplo, a criacdo da Defensoria Pablica e sua atuacao
nas demandas individuais. A segunda onda renovatoria, por sua vez, se relaciona,
justamente, ao empenho para absorver pretensdes coletivas e viabilizar a sua tutela. J& a
terceira onda renovatoria se caracteriza pela reforma da propria técnica processual,
buscando cumprir os objetivos que regem o sistema através da identificacdo de pontos
sensiveis. Nesse ponto, hd a preocupacdo em tornar o sistema de justica mais

participativo e menos burocratizado, tornando-o, por consequéncia, mais acessivel°.

Desse modo, em apertada sintese, se estrutura a fase instrumentalista. O
direito processual passa a se relacionar com o direito material de forma interdependente.
Assim, 0 processo teria por escopo concretizar e efetivar o direito substancial,

funcionando, pois, como um instrumento deste*’.

Com o desenvolvimento do neoconstitucionalismo e o
neoprocessualismo, na dltima década, ganhou forca entre boa parte dos processualistas
brasileiros a ideia de que ja estamos em uma nova fase metodoldgica. O formalismo
valorativo defende a importancia dos valores constitucionais para o formalismo

processual®?

. Em outras palavras, essa nova corrente defende ser o processo ndao s6 um
instrumento, isto €, algo meramente formal, pois, apesar de ser forma, procedimento,
ndo estd apartado de um contetdo material que Ihe é préprio. Exemplos disso sdo o

principio do contraditério e da ampla defesa, assim como o principio da cooperacao.

Apesar de ja existir esse novo entendimento, as “ondas renovatdrias”
ainda representam importante desafio para a ampliacdo do acesso a justica e a
democratizacdo do direito. Dessa forma, também é possivel concebé-las sob a l6gica do
formalismo valorativo, pois esta corrente ndo rejeita o carater instrumental ou realizador

do direito material que € atribuido ao processo.

Em suma, mesmo considerando o processo como portador de substancia
prépria, ndo se pode negar seu escopo de efetivar o direito material e,
consequentemente, propiciar certa pacificagdo no meio social. Com a evolucdo da
ciéncia processual, as construgdes de sua dogmatica ndo podem redundar em abstracfes

desvinculadas do direito material, bem como desconexas dos valores constitucionais. A

“DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. p. 303-305.

DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17 ed. Salvador: Juspodvm, 2015. p. 44.

12 Idem. p. 45-46.
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dogmatica processual deve ser construida com fito na efetividade do amparo as

pretensGes e Nos pressupostos democraticos.

1.2. Evolucéo do Conceito de Pretensao no Direito Individual

Inevitaveis no meio social, os conflitos de interesse intersubjetivo, cada
vez mais comuns em uma sociedade fragmentada, ocorrem quando a busca da
satisfacdo de uma necessidade por alguém exclui ou inviabiliza a satisfacdo dos anseios
e expectativas de outra pessoa. Quando esse conflito abstrato se materializa em uma
disputa, na qual uma parte exige ou tenta que a outra aceite o0 seu interesse como sendo

o legitimo, determina-se, de modo geral, uma pretensdo®.

Entretanto, ndo existe ainda um firme consenso doutrinario acerca do
conceito de pretensdo e de como e quando se da a sua formulacdo. Diante disso,
impende ressaltar alguns posicionamentos relevantes sobre essa questdo com a
finalidade demonstrar a razdo da definigdo de Pontes de Miranda ter sido elegida para

orientar esse estudo.

De inicio, é necessario destacar que a origem da problematica remete a ja
referida polémica da agdo romana. Windscheid, ao diferenciar a actio romana do direito
de queixa germanico, substituiu o termo acdo pelo vocabulo Anspruch (traduzido como
pretensdo) com a finalidade de expressar certa tendéncia em sujeitar-se a vontade do

outro, manifestada pelo direito, em geral, quando ha uma violacao™.

A contribuicdo do jurista alemdo, porém, gerou um ponto de indefinicdo
sobre o termo que criara, pois, de acordo com Ovidio Baptista, ndo se explicou com

I*®. Assim, a

clareza o que seria acdo de direito material e acdo de direito processua
doutrina, historicamente, oscila em localizar a pretensdo como um elemento de direito

material, de direito processual ou, ainda, um elemento hibrido entre eles.

Para Carnelutti, a pretenséo ndo se confundiria com o direito subjetivo,

pois se configuraria como uma opinido sobre o direito'®*’. J4 Chiovenda, Augusto Thon

BALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 4-
5.

Y“CHIOVENDA, Giuseppe. op. cit. p. 12.

3SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicéo, Direito Material e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 53-55.

*1dem. p. 55.

YNesse sentido, também se manifesta Arruda Alvim Netto que sustentou que a pretensdo corresponderia
a um fato na medida em que tal categoria equivaleria a opinido de ter um direito. Essa teoria desvincula o
direito material (subjetivo) da ideia de pretensdo, que passa a prescindir de qualquer direito subjetivo
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e Calamandrei rejeitam a ideia de acdo material e o conceito de pretensdo, pois este
corresponderia ao direito subjetivo que, para eles, se instauraria no processo®. Por sua
vez, Ludwig Ennecerus condiciona a pretensao (a indenizagdes) ao rompimento de uma
obrigacdo, localizando o conceito no campo do direito material *°. Segundo James
Goldschmidt, a pretensdo nasce no direito judiciario, do qual o direito processual é um
dos ramos, e também no direito material, localizando-se em uma zona limitrofe entre o
Direito Processual e o Direito Privado®. De acordo com Heinz Schwab, a identificacdo
da pretensdo (questdo de direito material) possibilita a identificacdo do objeto litigioso

(questao processual)®.

Verificando essa confusdo doutrinaria, Chiovenda escreveu, ao tratar da
polémica da agdo, ha aproximadamente um século, licdo que reproduz o estado do

debate sobre pretensdo ainda hoje. Vale conferir:

Nédo se pode dizer que esse trabalho do celebrado pandectista alemao
[Windscheid] tenha favorecido diretamente a clareza das ideias em nosso
tema: iniciou, melhor dizendo, uma série de questfes interminaveis, uma
verdadeira procissdo de sombras ainda ndo concluida, tendo por objetivo a
determinacg&o precisa do conceito de Anspruch. J& que cada um entende a seu
modo: alguns, mais fiéis a Windscheid, entendendo o mesmo direito real
como um complexo de Anspriiche, admitem Anspriiche condicionados a
termo e assim sucessivamente. Outros, mais logicamente, seguindo a
necessidade de encontrar um substituto da actio, reservam o Anspruch para
designar o direito violado ou lesionado ou, mais genericamente, para o estado
de ndo-satisfagdo. A coisa chega ao extremo que cada autor, a0 mencionar o
Anspriiche, deve se apressar em que sentido quer falar dele. E a confuséo se
produz nas proprias leis germanicas, uma vez que quando no Coédigo Civil do
Império (8 194) Anspruch é o direito de pretender dos outros um fazer ou um
ndo fazer, na Ordenanga processual é um direito ndo satisfeito ou um direito
a uma sentenca favoravel, e alguns encontram nele vérios significados,
alguns trés, outros quatro; por isso se pretendeu dar razdo ao pontifice
méximo da velha ciéncia processual alema, Bethmann-Hollweg, que nos
Gltimos anos de sua vida julgou severamente este conceito como
indeterminado e infecundo.?

Apesar disso, é possivel extrair pontos comuns para formar, em termos
gerais, a concepcdo de pretensdo. Primeiramente, identifica-se uma afronta (ou ameaca)
ao direito de alguém ou ao que este percebe como seu direito. Em seguida, configura-se

uma exigéncia de subordinacdo ou adequacdo nos moldes pretendidos por aquele que

existente, ja que possui um carater opinativo. Contudo, ao tratar pretensdo como um fato, tal linha de
pensamento esvazia 0 conceito, tornando-o genérico em demasia. (FONTES, André. A Pretensdo como
Situacdo Juridica Subjetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 60/61)

8S1LVA, Ovidio A. Baptista da. op. cit. p. 76/77.

Y1dem. p. 81-82.

MIRANDA, Pontes de. Tratado da Agdo Resciséria: das sentencas e de outras decisdes. Atualizada
por Nelson Nery Junior e Georges Abboud. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pg. 52.
“lIdem. p. 56.

ZCHIOVENDA, Giuseppe. op. cit. p. 12.



14

teve sua normalidade alterada. Esse conflito intersubjetivo pode se dissolver em fase
pré-processual ou, até, de modo extrajudicial. Entretanto, quando levado ao
conhecimento do Judicidrio a pretensdo se consubstancia na demanda (pretensdo

processual “entendida como o contetido da postulacdo™?®).

Diante disso, insta analisar, ainda que de modo breve, alguns
posicionamentos relevantes sobre essa discussdo, com a finalidade de demonstrar como

parte da doutrina relaciona a pretensdo ao direito subjetivo.

1.3.1. A pretensdo como direito subjetivo
A corrente doutrinaria baseada no pensamento de Windscheid (bastante
forte na literatura alemd, chegando, inclusive, ao Cédigo Civil teutonico*) consagrou a

juncéo de pretensdo com direito subjetivo.

Nessa linha, a pretensdo é concebida como uma manifestacdo do direito
subjetivo enderecada a subordinacdo do interesse oposto. O instituto é tratado tendo em
vista certa funcdo protetiva e de concretizacdo do direito subjetivo principal,
constituindo-se um direito subjetivo secundario, com caracteristica instrumental. Seria,

pois, o direito subjetivo em seu status activus®.

Sendo assim, o conceito de pretensdo seria apropriado para designar o
que se exige de outro, identificando-se com o que se entendia em Roma por actio,
localizando-se, assim, no plano do direito material. Conforme destaca Ovidio Baptista,
em Windscheid®:

Se alguém exige de outrem que o reconhega como proprietario, ou que
reconheca a existéncia de alguma relagdo de direito ou de fato, esta exigindo-
Ihe algo e, na medida em que se Ihe concede a tutela judicial para obter o que
ele exige, confere-se-lhe uma actio. Actio €, portanto, o vocébulo para
designar o que se pode exigir de outrem. Para caracterizar isso de forma
breve, podemos corretamente dizer que actio é o vocabulo para designar a
pretensdo. Observe-se a precisdo do conceito de pretensdo, indicado como
“vocabulo para designar o que se pode exigir de outrem”.

“DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 172 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. p. 286.

#De acordo com Pontes de Miranda, seria infeliz a defini¢do do Cédigo Civil Alemdo (“§ 194: O direito
de exigir de outrem ato ou abstencdo — pretensdo — submete-se a prescri¢do”), pois confere uma falsa
impressao de limitagdo as prestaces de fazer e de ndo fazer, confundindo tal conceito com o de direito
subjetivo (MIRANDA, Pontes de. Tratado das Ag¢des, Tomo |I: Acdo, Classificagdo e Eficacia. Sdo
Paulo. p. 44).

SFONTES, André. op. cit. p. 42.

%S|LVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 173/174.
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Ao conceituar a actio (pretensdo) como o poder de “exigir de outrem” o que
nos compete, Windscheid, que acabara de identificar actio com o direito,
agora vincula a ideia de “exigéncia” que o titular do direito podera fazer de
outrem.

Assim, ao igualar pretensdes, acdes e direito, 0 romanista, na verdade,
contribui para a eliminacdo do conceito de pretensdo. Com isso, apesar de ter
contribuido bastante ao alocar essa categoria no plano do direito material®’, limitou-a,

seguindo fiel ao conceito da actio romana®.

Seguindo a linha de tratar pretensdo como direito, Augusto Thon chama
de “Anspruch” o “poder juridico de realizar condicdo para 0 nascimento de
imperativos que obrigam aos 6rgdos judiciais distribuir a tutela juridica”®. Ora, tal
potencialidade (de fazer surgir esse imperativo) representa, na verdade, o préprio direito
subjetivo e ndo um de seus elementos ou um direito subjetivo secundario, conforme
destaca Chiovenda®. Dessa forma, a identificacdo entre acdo e direito realizada por
Thon fragiliza o conceito de pretensdo. Isso decorre também do entendimento diverso
do jurista acerca do que se entende por direito subjetivo 3.

O pensamento do autor € dotado de forte l6gica normativista; ele aparta
em demasia as questdes de fato das de direito. Eventual exigéncia de respeito a situacdo
juridica do interessado (e, destaque-se, ndo do titular do direito), fora do processo, faria
parte do panorama fatico. Os direitos s6 surgiriam quando 0s bens e interesses

atingissem um patamar de juridicidade®.

O interessado na tutela assume, portanto, postura passiva, ja que “0
direito subjetivo somente surgiria no caso de transgressdo do interesse tutelado pela
norma; e, além disso, quando o proprio interessado seja convocado para que a tutela
se torne efetiva, ou seja, quando se lhe concede o direito de defendé-lo

s 33

Jjudicialmente Desse modo, caberia aos imperativos estatais elidir eventuais

transgressdes a norma, ocupando o sujeito um papel de segundo plano. Tal pensamento,

27 | dem. p.73.

28 o

Idem, ibidem.
CHIOVENDA, Giuseppe. op. cit. p. 82.
%1dem, ibidem.
1S|LVA, Ovidio Baptista da. op. cit. p. 175.
%21dem, ibidem.
%%1dem, ibidem.
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além de tornar o titular do direito invisivel até a violagdo, vincula a atuagéo estatal a

existéncia de afronta & norma juridica, impossibilitando uma tutela preventiva®.

Esse pensamento que percebe o direito subjetivo e as pretensdes como
categorias em uma relacao inextrincavel é muito comum na doutrina e, com isso, cria

uma série de empecilhos ao acesso a justica.

1.3.2. A pretensdo como aspiracao

Por sua vez, Homero Freire concebe que o direito subjetivo a prestacdo
ndo existe em momento anterior ao do que se pretende essa prestagdo. Ou seja, a
pretensdo é um pressuposto do direito subjetivo; mas ndo necessariamente transmutaria

em um direito subjetivo, pois, para isso, seu direito deveria ser reconhecido®.

Embora haja, aqui, um reforco do carater autbnomo, e também
instrumental da pretensdo em relagdo ao direito subjetivo, critica-se esse pensamento,
alegando-se que ele despreza a atualidade da pretenséo, pois a trata como algo vago que
S0 se concretizaria ou ndo em um futuro, como uma aspiracdo. Ignora-se que a
pretensdo € capaz de gerar efeitos no contexto fatico que independem de um

reconhecimento futuro do direito subjetivo®.

1.3.3. A pretensao na doutrina de Pontes de Miranda: apontamentos
Pontes de Miranda entende pretensdo como o poder de exigir alguma

prestacdo®’, destacando que “ndo ha exigibilidade sem pretens&o”*®,

Para o autor, € clara a diferenca entre a pretensdo que nasce do direito
material e a pretensdo a tutela juridica, apesar de existir uma semelhanca entre 0s
titulares, esta € sempre de direito publico e consiste na obtencdo da tutela juridica,
sendo exercida pelo autor ou pelo réu contra o Estado. Quando o Judiciario realiza a

prestacdo prometida, a pretenséo a tutela juridica ¢ satisfeita®.

De acordo com o autor, essa pretensdo a tutela juridica, que remete ao

direito de queixa, “compreende a) a procura de resolucdo do litigio, Ulteilanpruch,

%1dem. p. 176.

FONTES, André. op. cit. p. 62/63.

*Idem, ibidem.

' MIRANDA, Pontes. op. cit. p. 11.

*® MIRANDA, Pontes. op. cit. p. 54.

¥MIRANDA, Pontes. Comentarios ao C6digo de Processo Civil, tomo 1, arts. 1° a 45. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p. 193-194.



17

pretensdo a resolucéo judicial, em que se inclui a sentenca na execuc¢do; b) a pretenséo

a resolucdo ndo-judicial; c) a execugdo™*.

Impende destacar que, embora as pretensdes sejam distintas, a pretensao
a tutela juridica depende da pretensdo ou da acao de direito material (a actio do Direito
Romano)*’. Assim, “se o réu atende ao pedido do autor, extingue-se a pretensdo ou a
acdo de direito material, e apenas fica sem objeto a pretensdo a tutela juridica e,
portanto, a pretensdo processual que nasceu do exercicio dela »42Com isso, temos
também que a pretensdo processual surge do exercicio da pretensdo a tutela juridica,
conservando o aspecto de direito substancial da acdo ou pretensdo material. Em outras
palavras, a pretensdo processual se configura pela mutacéo para o plano instrumental da
pretensdo de direito material, o que ocorre no momento do exercicio da pretensdo a

tutela juridica.

Logo, a pretensdo de direito sera a alegacdo do autor, ou seja, “€ 0
contetido do objeto sobre que se vai pronunciar o juiz’*. Por sua vez, a pretensdo
processual, resultando da translacdo desse conteldo para o plano instrumental, se

relaciona & forma assegurada ao autor para viabilizar a questdo material trazida®*.

Outro ponto do pensamento de Pontes que quebra com o paradigma
racionalista do processo reside no reconhecimento da “pretensdo a seguranga da
pretensdo”®. Tal posicionamento admite uma intervencéo jurisdicional preventiva, ndo

somente repressiva.

Por sua vez, quanto ao direito subjetivo e a pretensao, pode-se dizer que
ndo sdo categorias que necessariamente estardo em conjunto. Nao existird pretensdo,
por exemplo, nos direitos prescritos e nos direitos a termo. Por outro lado, seria possivel
exercer pretensbes sem o amparo de um direito subjetivo. Por exemplo, quando se
exigia em carater cautelar uma caucdo para garantir que determinada obrigacdo seja

adimplida.® Nesse ponto, é de grande importancia ressaltar que a pretenséo independe

““MIRANDA, Ponte de. Tratado da A¢do Resciséria das Sentencas e de Outras Decisdes. 5 ed. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 1976. p. 12.

# Os juristas romanos ndo utilizavam a “a¢d0” como uma categoria de direito processual, ndo a
teorizando como um “direito de acesso aos tribunais”. Diferente da doutrina contemporanea, as agdes
eram tidas por procedentes (SILVA, Ovidio Baptista da. op. cit. p. 165).

“MIRANDA, Pontes. op. cit. p. 194.

“*MIRANDA, Pontes. op. cit. p. 12.

** Idem, ibidem.

“SILVA, Ovidio Baptista da. op. cit. p. 90

“®|dem. p. 93-94.
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de um direito subjetivo. Portanto, sdo categorias distintas e que muitas vezes sao
fundidas por habitualmente, na maioria das demandas individuais (mas, como Vvisto, ndo

todas) estarem presentes.

Pontes afirma que a doutrina “emaranhou-se” em conceitos dificultando
a percepcao do tema, um reflexo da fase autonomista. Em razdo disso, a maioria dos
juristas latinos entende a pretensdo como um poder inerente ao direito subjetivo, um de
seus elementos*’. Tal compreensdo ainda se mostra bastante presente entre 0s
processualistas, conforme se demonstrara no préximo capitulo, impedindo um

entendimento mais preciso sobre a pretensdo no direito transindividual.

“"MIRANDA, Pontes. op. cit. p. 14.
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2. TITULARIDADE DOS DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS

2.1. Direito Objetivo e Direito Subjetivo

O direito positivo se configura como o complexo de normas que
disciplina a conduta das pessoas em sua convivéncia social, sendo assegurado pela
coercdo estatal. Nesse sistema, observa-se a norma considerada em si, como diretriz ou
mandamento que “vive fora da pessoa do titular da faculdade concedida”, constituindo
o direito objetivo (norma agendi). Além disso, temos o direito subjetivo (facultas
agendi), quando a norma se realiza na pessoa do titular, se materializando como uma

faculdade do individuo em agir em busca de conformidade com a norma objetiva®.

A norma agendi é produto do Estado e determinada pelo proprio
desenvolvimento da sociedade e da percepcdo de seus problemas. Outra caracteristica
importante do direito objetivo é o seu carater universal, muito associado a ideia de
igualdade, ou seja, o dispositivo deve ser respeitado por todos e também podera ser

invocado por todos que se encontrem em situacdo semelhante®.

Por sua vez, o direito subjetivo é aquele conferido pela regra objetiva a
um determinado sujeito de direito. “N&o hé direito subjetivo sem regra juridica (direito
objetivo), que incida sobre suporte fatico tida por ela mesma como suficiente”. De
acordo com Pontes de Miranda, o direito subjetivo é aquele capaz de “precisar-se” (no
sentido de ser extraido de uma regra objetiva que o reconhece, desprendendo-se dos
demais direitos possibilitados por essa norma), “localizar-se” (no sentido de alguém
deter a faculdade de invocar esse direito), bem como de “se individualizar” em uma

potencialidade do sujeito ativo™.

O direito subjetivo é a “individualizagdo” da posi¢do juridica, o
reconhecimento de que alguém, a quem o direito objetivo atribui ou
reconhece tal posicdo, pode invoca-lo, ndo como sujeito ativo (...), e sim
como o sujeito ativo em que o direito se precisou, fazendo-se “linha”, em vez
de uma das linhas indefinidas da superficie, e se localizou, tonando-se
invocavel e realizavel na espécie individual®.

*®RA0, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 62 ed., atualizada por Ovidio Rocha Sandoval, S&0
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 215.

“Idem. p. 217-220.

*MIRANDA, Pontes de. Tratado das A¢des, Tomo I: Agéo, Classificagdo e Eficacia. Sdo Paulo. p. 39.
*'MIRANDA, Ponte de. Tratado da A¢do Resciséria das Sentencas e de Outras Decisdes. 5 ed. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 1976. p. 9

*2|dem. p. 11.
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Importante destacar que o fato da titularidade ser objetiva ou subjetiva ndo
significa que o direito seja melhor ou pior tutelado. Evidentemente, uma regra objetiva
ndo necessita dotar os sujeitos de direito de uma projecdo prépria para que seja
observada®. Em outras palavras, nem sempre a norma de direito objetivo remetera a um

direito subjetivo correspondente. Logo, ndo sera passivel de individualizacao.

A fim de exemplificar essa ideia, o jurista alagoano utiliza a imagem de um
parque publico com determinado horério de abertura e fechamento. Os passantes
desfrutam desse parque, mas ndo possuem um direito subjetivo (ja que ndo se pode
individualizar essa potencialidade). Isso ndo implica dizer que ndo possam reclamar
caso o local se encontre fechado, quando deveria estar aberto, ou quando alguém
estaciona um carro de modo a impedir o acesso ao lugar. A titularidade objetiva
também pode ser invocada, pois configura também um direito; a diferenca € que nao
pode ser precisado, localizado, exclusivamente, em determinado sujeito, havendo uma
individualizacdo. Entretanto, isso ndo quer dizer que a titularidade subjetiva é mais
cogente que a objetiva. Na verdade, muitos direitos objetivos que ndo podem ser

subjetivados possuem uma protecao estatal maior>.

Situacdo diversa ocorre quando alguém compra um ingresso para ir a
alguma festa e sua entrada € negada. Nesse caso, a pessoa invocara o direito subjetivo,
com base nas leis civis, ou seja, seu direito é precisado (ja que é singularizado a partir
de uma norma de direito objetivo), é localizado (em um sujeito ativo que pode reclamar,
por si, o direito), sendo, por consequéncia, individualizado em uma potencialidade

desse sujeito®.

Independente de considerarmos o direito em abstrato ou o direito em
concreto, “a coercibilidade & um dos caracteres essenciais da norma positiva de
direito”. Nao ¢ possivel conceber a manuten¢do da ordem social nem o respeito aos
direitos sem a possibilidade da coercdo™. E justamente nessa caracteristica normativa
que a exigibilidade (pretenséo) do titular do direito (seja objetivo ou subjetivo) encontra

respaldo.

Segundo Vicente Rao, a coercibilidade pode se manifestar de modo

potencial (“como simples possibilidade de invocacdo da forgca”) ou, ainda, por modo

*|dem. p. 6-7.

** Idem. p. 6-11.

*Idem, ibidem.

*RAO, Vicente. op. cit. p. 222.
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atual (“pela intervencdo material da forca”)>’. H4 também dois meios pelos quais a
coercdo se manifesta efetivamente: por acdo indireta®™ ou por acéo direta™. Assim, 0
ordenamento juridico oferece uma série de medidas capazes de satisfazer a pretensdo

com ele compativel, sendo prescindivel a existéncia de uma titularidade subjetiva.

2.2. Da Titularidade dos Direitos Transindividuais
Sob forte influéncia da doutrina italiana, os juristas brasileiros
tradicionalmente tem tratado os interesses®® ou direitos transindividuais ou coletivos

lato sensu como algo entre o direito pablico e o privado. Nesse sentido:

Situados numa posigdo intermedidria entre interesse publico e o interesse
privado, existem os interesses transindividuais (também chamados de
interesses coletivos, em sentido lato), os quais sdo compartilnados por
grupos, classes ou categorias de pessoas (como os conddminos, 0s s6cios de
uma empresa, 0s membros de uma equipe esportiva, 0s empregados do
mesmo patrdo). Sao interesses que excedem o ambito estritamente individual,
mas ndo chegam propriamente a constituir interesse ptblico®.

Seguindo 0 mesmo entendimento:

*"Idem, ibidem.

%8 0 autor exemplifica da seguinte forma: “pelos seguintes atos, entre outros: a) policia preventiva de
defesa da ordem publica e da seguranga individual; b) policia administrativa (licenca, fiscalizac&o, etc.);
c) medidas judiciais preventivas, desacompanhadas de atos materiais de coer¢do, como 0 protesto, a
interpelacéo judicial, a caucéo, o direito de retencéo e outras; d) a cominagdo de penas civis de nulidade
ou a anulacédo dos atos ou negdcios juridicos, ou de responsabilidade por perdas e danos, consequéncias,
estas, que, consideradas em si, se caracterizam como san¢des, mas ndo excluem, em caso de ndo serem
cumpridas, a intervencdo da forga coercitiva” (Idem. p. 223).

»Conforme exemplifica Réo, podem ser: “a) sobre as pessoas, como as medidas de seguranga, a
detencdo, a prisdo, a apreensdo de menores, a incorporacdo as forgas armadas, etc.; b) sobre os bens,
como a apreensdo dos instrumentos do crime, dos objetos roubados ou furtados, o sequestro, o arresto, 0
depdsito judicial, as desapropriacdes por necessidade ou por utilidade publica, as requisicdes militares, o
cumprimento for¢ado das obrigacBes de dar ou restituir, a retomada de bens para restaurar a posse ou a
retomada dos bens reivindicados, a penhora e a venda forcada; c) a execucdo de medidas administrativas,
que podem recair sobre pessoas ou coisas (Idem, ibidem).

De acordo com Ricardo Leonel, ndo haveria nenhuma diferenca entre os termos direito e interesse do
ponto de vista pratico, processual ou ontoldgico, ja que, considerando o ordenamento juridico patrio, as
consequéncias juridicas seriam as mesmas (LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo.
3% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 77/84). Esse entendimento, contudo, ndo é
undnime. Fredie Didier e Hermes Zaneti, por exemplo, procuram afastar o uso do termo “interesse” ao
defenderem que a tutela coletiva protege verdadeiros direitos subjetivos coletivos, ndo devendo, pois,
utilizar-se de um termo que apenas reflete certa inconformidade com o reconhecimento dessa nova
categoria de direitos. Na verdade, seguindo o entendimento de Kazuo Watanabe, a expressao “interesses”
se refere apenas a algo ndo tutelado juridicamente, o que ndo é mais o caso dos direitos supraindividuais
(WATANABE, Kazuo. Codigo de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense, 1998. Pg. 623. In: DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes.
Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 112 ed. Salvador: Ed. Juspodvm, 2017. p. 73).
Utilizamos as expressdes interesses ou direitos transindividuais (metaindividuais ou supraindividuais),
pois ndo observamos consequéncia pratica no campo material ou processual que inviabilize o uso do
termo interesse.

SMAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: Meio Ambiente, Consumidor,
Patriménio Cultural, Patrimonio Publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 50.
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Os interesses supra ou metaindividuais podem ser identificados como uma
terceira categoria, situada propriamente entre 0s interesses privados e 0s
publicos, mas com maior proximidade destes Ultimos, ou, sob outro enfoque,
e considerando os publicos uma categoria mais abrangente, como uma
modalidade diferenciada destes interesses®.

N&o deixa de ser vélida, porém, a critica daqueles insatisfeitos com o
posicionamento dominante ao apontarem a vagueza dessa definicdo, tratando-a como
uma zona cinzenta®®. De qualquer modo, seguindo o Cédigo de Defesa do Consumidor,
temos que os direitos coletivos em sentido lato sdo de trés tipos: direitos difusos,

direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos.

A impreciséo conceitual que pairou sobre os primeiros estudiosos da area
foi dirimida com a definicdo dada pelo CDC. Evidentemente, os fenbmenos sociais sao
complexos, especialmente em uma sociedade fragmentada, mas a definicdo possibilitou
0 acesso a justica de uma série de demandas nédo tuteladas, anteriormente, de modo

adequado®.

Os interesses difusos sdo aqueles definidos no art. 81, paragrafo anico, I,
do CDC, in verbis:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

A natureza indivisivel se relaciona ao fato de ndo ser possivel atribuir a
um individuo fruicdo diferenciada de exercicio do direito em comparagdo com 0S
outros. Como as pessoas sdo indeterminadas, ndo se faz necessaria uma organizacao dos
titulares, porém é possivel gque ocorra espontaneamente. Desse modo, quanto a
referibilidade, ndo se objetiva o individuo em si, mas sim como integrante da
comunidade, constituida em virtude de uma circunstancia fatica®. Assim, s&o os fatos o
elo que opde uma projecdo objetiva e significativa sobre toda a populagdo, inexistindo

relacdo juridica base®.

Importante observar que, na maioria dos casos, 0s titulares ndo atingiram

um grau de agregacdo necessario para atuar junto aos 6rgaos de representacao, sendo,

%2 | EONEL, Ricardo. op. cit. p. 89.

®DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit. p. 72.

*LLEONEL, Ricardo. op. cit. p. 92.

®1dem. p. 93-94.

66NUNES, Rizzatto. As Acbes Coletivas e as Defini¢des de Direito Difuso, Coletivo e Individual
Homogéneo. In: MAZZEI, Rodrigo Reis. NOLASCO, Rita Dias. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 87.
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ndo raro, uma coletividade de nimero indefinido e com intensa litigiosidade interna®’,
Ou seja, a massa possui grupos com pretensdes diversas, constituindo desafio para o

representante.

Sdo exemplos de direitos difusos: 0 meio ambiente (cuja titularidade, de
acordo com o texto constitucional, extravasa, inclusive, o presente, englobando as
geracBes futuras); em alguns casos, as relacdes de consumo (por exemplo, quando é
veiculada uma propaganda enganosa ou abusiva®®), a venda de medicamentos®, dentre

outros.

Por sua vez, os direitos coletivos em sentido estrito foram definidos pelo

artigo 81, parégrafo unico, 11, do CDC, da seguinte forma:

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

Os direitos coletivos se diferenciam dos difusos, pois ndo ha uma
circunstancia de fato que une as pessoas indeterminadas, mas sim um “laco juridico”
que conecta grupo, categoria ou classe de pessoas entre si ou com a parte oposta
(determinabilidade). Isto €, a génese desses interesses se associa a uma relacdo juridica
de direito material, inerente aos componentes da categoria, sendo, portanto,

7
I 0

indivisivel™. Dessa forma, existe um minimo de coesdo, organizacdo entre as pessoas.

“Sao exemplos de tais grupos os sindicatos, as associacdes, a familia, os partidos

politicos, etc.”™.

Insta frisar que a relacdo juridica base mencionada no dispositivo legal
supramencionado deve ser anterior a agressao juridica. Ha a presenca do affectio
societatis, elemento subjetivo que conecta os membros a um objetivo compartilhado.
Séo exemplos disso: 0s acionistas de uma sociedade ou 0s membros de uma categoria

(como os advogados). Tal relacdo também pode ter como elo a parte contraria, por

| EONEL, Ricardo. op. cit. p. 98.

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit. p. 74.

®NUNES, Rizzatto. op. cit. p. 88.

ARRUDA ALVIM, Eduardo. Apontamentos Sobre o Processo das Ages Coletivas. In: MAZZEI,
Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias. Op. Cit. p. 30

"LEONEL, Ricardo. op. cit. p.100.
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exemplo, os contribuintes de um mesmo tributo, estudantes da mesma escola ou

contratantes do mesmo tipo de seguro’.

Por fim, o terceiro tipo de direitos coletivos em sentido amplo
reconhecido pelo ordenamento patrio esta descrito no artigo 81, paragrafo unico, 111, do
CDC, in verbis:

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

A lacbnica conceituacdo se refere aos direitos que surgem a partir da
lesdo juridica, isto €, a relagdo entre as partes se forma apds o fato. E preciso destacar
que o dano ndo precisa ser causado no mesmo momento nem pelo mesmo ato, “mas que
dele decorra a homogeneidade entre os direitos dos diversos titulares de pretensdes
individuais™”.

Os titulares dos direitos individuais homogéneos sdo determinados ou
determindveis e, ao contrario dos outros tipos elencados, o objeto da pretensdo é
divisivel, isto €, o dano e a responsabilizacdo se distribuem de maneira diversa entre 0s
integrantes do grupo. Sao titulares de direitos individuais homogéneos, por exemplo, 0s

compradores de veiculos produzidos com o mesmo defeito’.

A doutrina se divide quanto a natureza dos interesses individuais
homogéneos. Para alguns autores, ndo deixam de ser direito coletivo’, pois ndo ficam
restritos aos direitos individuais das vitimas (por exemplo, hd a possibilidade de
reversdo de valores para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos), sendo promovida
uma coletivizagdo para obter uma tutela jurisdicional mais adequada

constitucionalmente’®.

Por outro lado, a corrente doutrinaria majoritaria’’ trata os direitos
individuais homogéneos como acidentalmente coletivos, ja que, considerando o direito

material (que precede o processual) sdo verificados verdadeiros direitos subjetivos.

”DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit. p. 75.

"|dem. p. 76.

MAZZILLI, Hugo Nigro. op. cit. p. 56.

’ Idem, ibidem.

®DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit. p. 80.

"/ITORELLLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: dos Direitos aos Litigios Coletivos. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 96.
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Seriam, pois, tratados como coletivos, tendo em vista a instrumentalidade do processo®.
Em outras palavras, os direitos recebem um tratamento coletivo do ponto de vista

processual, porém sdo direitos individuais no campo substancial.

O proprio carater divisivel e a possibilidade real de individualizagdo
(identificacdo) dos titulares desses direitos sdo fortes argumentos para aceitarmos a tese
da coletivizacdo acidental. Os direitos individuais homogéneos podem ser precisados,
localizados e individualizados, tratando-se, portanto, de direitos subjetivos

processualmente coletivizados. Vejamos:

De um lado, os direitos individuais (homogéneos ou ndo) sdo pensados sob a
luz da perspectiva subjetiva. Em se tratando de direitos individuais
homogéneos, tem-se, em verdade, um feixe de direitos individuais, reunidos
de forma coletiva para fins processuais (tutela coletiva de direitos, na
expressdo de Zavaski), de modo que cada individuo é titular de um direito
subjetivo, que pode ser perseguido de forma individual ou coletiva, tendo o
ordenamento juridico viabilizado a tutela coletiva apenas para permitir o
tratamento uniforme das pretensbes e para diminuir o nimero de acdes
individuais sobre a mesma matéria’.

Se, em relagéo aos direitos individuais homogéneos, nos deparamos com
titulares de direitos subjetivos; os direitos difusos e coletivos em sentido estrito
remetem a uma titularidade objetiva, pois, como o objeto do direito € indivisivel, sendo
0 provimento jurisdicional unitario, ndo € possivel individualizar o titular. Isso nao
significa, importante repetir, que o direito objetivo ndo é tutelado com a mesma eficéacia
do subjetivo. Devemos compreender que 0s institutos de direito processual e material
ndo precisam ser subjetivados para que possam ser exigidos e a tutela jurisdicional ser

adequada.

2.3. Direitos Sociais e 0 Conceito de Co-Titularidade

Os direitos sociais e econémicos sao considerados direitos fundamentais
de segunda dimensdo e estdo atrelados a uma ideia de igualdade, ganhando forca com
0s movimentos socialistas e a consagracdo do Estado de Bem Estar Social. Assim,
representam uma ampliacdo dos direitos fundamentais antes restritos as liberdades

8ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 62 ed., S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 43.

COIMBRA, Rodrigo.; DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Reflexfes sobre a Nogdo de Direito
Subjetivo Frente a Tutela dos Direitos Individuais e Transindividuais. Revista da AJURIS, Volume
40, n° 132, 2013. p. 297-298.
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negativas (direitos fundamentais de primeira geracao) fruto das Revolugdes Liberais do

século X1X, decorrentes da valorizagao do individuo®.

O artigo 6° da Constituicdo Federal traz um rol exemplificativo dos
direitos sociais, demonstrando o compromisso do constituinte com a justica social®.
Diante disso, constituem exemplos dos direitos fundamentais de segunda dimens&o:
educacdo, saude, alimentagdo, moradia, trabalho, previdéncia social e assisténcia social.
Isto &, fatores essenciais para garantir uma vida compativel com o minimo existencial

capaz de promover a dignidade humana®.

Assim como os direitos de terceira geracdo®, os direitos sociais também
séo alvo de discussdes acerca da sua titularidade. Embora a doutrina como um todo
aceite que esses direitos promoveram ruptura com o paradigma individualista que
embasa os direitos de primeira geracdo (destacando-se o direito de propriedade), ao
mesmo tempo, paradoxalmente, parte dela se esforca para encaixar esses novos direitos
aos conceitos e a logica utilizada para viabilizar os direitos fundamentais classicos. Ou
seja, ao passo que os direitos sociais sdo reconhecidos por superarem a matriz teérica do
individualismo liberal e, consequentemente, a no¢éo de sujeito de direito, tal paradigma
ainda serve como referencial hermenéutico para compreender 0s seus institutos

juridicos®®. Assim, ao tratar da titularidade desses direitos:

Em regra, parte-se do conceito de direito social para chegar-se ao conceito de
direito subjetivo. O “rompimento radical” com a indole liberal-individualista
ndo se configura, portanto, no plano conceitual da titularidade dos direitos
sociais, que permanece recaindo sobre o velho paradigma do direito subjetivo
ou em sua fei¢do de direito subjetivo publico.

Assim, embora seja amplamente reconhecida a distin¢éo estrutural entre 0s
direitos individuais e sociais, tais distin¢cbes entre as duas categorias séo
ignoradas quando se discute a eficacia das normas de direito social®®.

89AFONSO DA SILVA, Virgilio. A Evolugdo dos Direitos Fundamentais. Revista Latino-Americana
de Estudos Constitucionais, Volume 6, 2005. p. 548.

8.SARLET. Ingo W. Comentario ao Artigo 6° In: CANOTILHO, J. J. Gomes; STRECK, Lenio;
MENDES. Gilmar F.; (Coords.) Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 540.

1dem. p. 546.

8 Os direitos fundamentais de terceira dimensdo sdo os mais novos como a qualidade de vida, o meio
ambiente, liberdade de informagéo, consumo, patrimdnio historico e cultural da humanidade, defesa do
patrim6nio genético, dentre outros (LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da Decisdo Judicial:
Fundamentos de Direito. Tradugdo: Claudia Lima Marques. 22 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010).

8 CIRNE LINS, Liana. Da Titularidade & Co-Titularidade dos Direitos Fundamentais Sociais:
Pressuposto a Adequacdo Procedimental da sua Tutela. Nomos: Revista do Programa de P0s-
Graduacgdo em Direito da UFC, Volume 33.1, jan./jun., 2013. p. 149.

®1dem. p. 154.



27

Tal construgdo de pensamento &, inclusive, bem-intencionada®. Ora, se
a categoria da pretensdo é entendida como atrelada a ideia de direito subjetivo, como
garantir a eficacia, dos direitos sociais (ou até mesmo dos direitos difusos) sem

subjetiva-los?

Os direitos sociais possuem dupla dimensdo: uma subjetiva (“que investe
0 seu titular na prerrogativa de exigir do destinatario da pretensdo o cumprimento de
uma determinada prestagio positiva ou negativa”®’) ¢ a objetiva (“que desencadeia
efeitos juridicos auténomos e diferenciados, transcendendo a estrutura relacional

prépria dos direitos subjetivos®® ”

). Apesar de ser a primeira a mais comum nos
tribunais®®, pela quebra com o paradigma individualista liberal promovida pelos direitos
sociais, ela deveria ser residual, apenas. Assim, embora seja cabivel a um individuo
pleitear judicialmente a oferta de um servico publico, cuja auséncia afronte a sua
dignidade humana; a regra deve ser a tutela judicial pelo viés objetivo (coletivo em

sentido amplo), para que mais pessoas sejam beneficiadas®.

Em suma, a solucéo individual ndo pode ser excluida, mas é insuficiente
para satisfazer as necessidades da populacdo, especialmente as camadas menos
favorecidas, alvo principal dos direitos sociais®. Imprescindivel recordar que os direitos
de segunda dimensdo “nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se
podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que 0s

ampara e estimula™®.

Nesse contexto, percebe-se a imprecisdo do termo titularidade, o qual
remete a uma ideia de exclusdo, ja que é pautado em uma logica do individuo liberal.
Para Liana Cirne, quando falamos em direitos sociais, 0 sujeito de direito deve ser
contextualizado socialmente, ou seja, € baseado no principio da inclusdo e da
concretizag¢do includente dos direitos. “A titularidade social dos direitos sociais &,

portanto, uma co-titularidade. Por esta razdo, a titularidade social dos direitos sociais

dem. p. 153.

8 HACHEM, Daniel Wunder. A Dupla Titularidade (Individual e Transindividual) dos Direitos
Fundamentais Econdémicos, Sociais, Culturais e Ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, volume 14, nimero 14, julho/dezembro de 2013. p. 631.

8| dem, ibidem.

®1dem. p. 624

“CIRNE LINS. Liana. op. cit. p. 151-152.

| dem, ibidem.

2BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 ed., Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2013.
p. 582.
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implica as duas esferas de concretizacéo: a esfera coletiva e difusa coexiste e coimplica

a esfera individual”®.

E imprescindivel destacar que a esfera coletiva e difusa, decorrente do
direito objetivo, seja para os direitos de segunda dimensdo ou de terceira dimensao,
“reflete o estreito liame desses direitos com o sistema de fins e valores constitucionais a
serem respeitados e concretizados por toda a sociedade (principio da dignidade da
pessoa humana, superacéo das desigualdades sociais e regionais, construcdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria)®”

, além de serem dotados de eficacia dirigente que
impde ao Estado uma série de deveres®. Reafirma-se que o direito objetivo é dotado de
coercgdo propria capaz de concretizar direitos, possuindo uma carga valorativa atrelada a

ideia de igualdade.

2.4. E Possivel Individualizar o Titular do Direito Metaindividual?
Apesar de termos defendido a titularidade objetiva dos direitos
transindividuais, € preciso destacar que boa parte da doutrina, assim como na
problematica abordada acerca dos direitos sociais, tende a subjetiva-los ao maximo,
com o nobre intuito de dota-los de eficacia. O esforco de adaptacdo ao paradigma
relacional proprio aos direitos de propriedade, porém, desvirtua a natureza dos direitos

transindividuais.

Nessa tentativa de adequacdo de novos direitos a tradicionais modelos
tedricos, surge a figura dos direitos subjetivos® coletivos, categoria muitas vezes citada
pelos tedricos, mas pouco conceituada e explicada. Postula-se que se deve “reconhecer
a titularidade indeterminada dos direitos difusos e, como ja se disse, a revelacéo e

constatacdo de um direito subjetivo difuso, adequando e atualizando a antiga

%CIRNE LINS. Liana. op. cit. p. 160.

¥SARLET. Ingo W. op. cit. p. 541.

*1dem, ibidem.

%Subjetivo significa “aquilo que é relativo ao sujeito; existente no sujeito; individual, pessoal; particular;
passado unicamente no espirito de uma pessoa; diz-se do que é vélido para um sé sujeito e que s6 a ele
pertence, pois integra o dominio das atividades psiquicas, sentimentais, emaocionais, volitivas, etc, deste
sujeito” (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa. 5% ed.
Curitiba: Positivo, 2010. p. 1972). Diante disso, destaca-se o paradoxo seméantico existente na expressao
direito subjetivo coletivo, produto da tentativa de compatibilizar os direitos transindividuais com a matriz
hermenéutica prdpria dos direitos fundamentais de primeira geracdo e o modelo tedrico da percepcdo
conceitual autonomista do processo.
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conceituacdo liberal a problematica atual dos interesses que transcendem a esfera

1" porém néo se explica de modo técnico em que consiste tal categoria.

individua
Antonio Gidi, por exemplo, alega a possibilidade de existéncia de um
direito subjetivo publico titularizado pela comunidade ou pela coletividade como um
todo a ser exercido judicialmente por meio de entidades legalmente legitimadas para a
representacdo®. Esse autor ainda trata a violagdo ao direito subjetivo como “critério
cientifico” para identificar o objeto da acfio coletiva® , inviabilizando a tutela
preventiva. Essas caracteristicas do pensamento do autor refletem seu posicionamento
de que os direitos difusos e coletivos podem ser pleiteados de modo individual, sendo as
acOes coletivas diferentes das individuais apenas pelo fato de no, conflito
supraindividual, haver a possibilidade de uma pessoa pleitear em juizo'®.

Indo mais além, Edilson Vitorelli propde uma reformulacdo da propria

101 "ha tentativa de

tipologia dos direitos difusos e dos coletivos em sentido estrito
melhor definir os titulares do direito ou, até, individualiza-los, tendo como foco o litigio
social envolvido. Dessa forma, objetivando um processo coletivo mais adequado a cada
caso concreto, ele toma como referencial para a sua classificacao a perspectiva dos tipos

de conflito e n3o os direitos'®.

Sendo assim, para determinar o tipo de conflito, utiliza duas variaveis: a
conflituosidade e a complexidade. A primeira corresponde a percepcao de que é

possivel que uma situagdo concreta contenha em si interesses conflitantes'®®, ou seja,

"LENZA, Pedro. Teoria Geral da Ag&o Civil Pablica. 3? ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008. p. 70.

%GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em Acdes Coletivas. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p.
22/23. apud DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit. p. 84.

% Idem. p. 85.

100 K OEHLER, Frederico Augusto; OLIVEIRA, Diego Henrique Nobre. Um Estudo Critico Acerca das
Acles Pseudoindividuais. In: SILVA NETO, Francisco; et al.. Relacdes e Influéncias Reciprocas
entre Direito Material e Direito Processual: Estudos em Homenagem ao Professor Torquato Castro.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 86.

'O autor exclui de sua anlise os direitos individuais homogéneos, pois os considera “tutelados
coletivamente apenas por conveniéncia processual, permanecendo, em esséncia, individuais”. Em razéo
disso, inclusive, prega o fim desses direitos como categoria autdbnoma. (VITORELLI, Edilson. Op. Cit.
Pg. 95/96). Além disso, defende que “Com essa conceituacao, perde relevancia a distincéo entre direitos
difusos e coletivos. Tanto uns quanto outros poderdo ser em quaisquer das trés categorias, de acordo
com o perfil da lesdo e o tipo de sociedade & qual o direito lesado pode ser atribuido. E certo, entretanto
que as situacgdes 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 violagdo. (...). Os direitos difusos, por outro lado, estdo
distribuidos entre as trés categorias, dependendo da forma como a lesdo atinge a sociedade”
(VITORELLI, Edilson. op. cit.. p. 95-96).

DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit. p. 88.

1%3y/ITORELLI, Edilson. op. cit. p. 66.
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reflete as divergéncias de opinido em relacdo a solugdo do litigio'®. Com isso, haveria
uma mitigacdo da indivisibilidade caracteristica dos direitos transindividuais; pois,
havendo diferentes interesses em uma sociedade a decisdo nédo daria a todas as pessoas a

mesma tutela'®. Por exemplo:

Se a construcdo do sambddromo opde interesses turisticos e outros interesses
de igual revelo social, as diferentes pessoas que participam desse litigio terdo
seus interesses tutelados ou ndo de acordo com a sua posi¢do em relacéo a
decisdo judicial. Apenas a decisdo de permitir, impedir ou condicionar a
realizacdo do empreendimento é indivisivel, ndo o impacto que ela acarreta
sobre as pessoas envolvidas. Ndo é correto afirmar que essa decisdo, seja
qual for, atendera ou desatendera, na mesma medida, os interesses de todos

os integrantes da sociedade’®.

Por sua vez, a complexidade se apresenta como uma variavel relacionada
as multiplas possibilidades de tutela de um direito. Isto €, um litigio serd mais complexo
se, em termos juridicos, for possivel conceber formas variadas de tutela, mesmo que nao

tenham o mesmo efeito fatico'®’.

Assim, por exemplo, um litigio coletivo sobre despolui¢cdo de um rio €
complexo, porque ha inumeras formas pelas quais o resultado prético
desejado pode ser obtido, sem que se possa dizer, a priori, que uma delas seja
a correta, técnica ou juridicamente. Quanto mais variados forem os aspectos

da lesdo e as possibilidades de tutela, maior sera o grau de complexidade do
108

litigio™®.
A primeira categoria pensada pelo doutrinador é a dos litigios
transindividuais de difusdo global. Nesses casos, ndo ocorre lesdo direta aos interesses

de qualquer pessoa'®

. Assim, como no caso de um vazamento de pequena quantidade
de petréleo em uma perfuracdo no oceano, a violagdo do direito ndo atinge de modo
especial ninguém™°. Nesses casos, o titular do direito sera a sociedade entendida como
uma estrutura, representando o pensamento de sociélogos como Durkheim e Marx, 0s
quais concebem a sociedade “como um discurso de ordem social, normas e estrutura,

. . . . . . 111
com prioridade para o conjunto em detrimento do individuo™ .

Os legitimados processuais para esse tipo de conflito seriam, em geral,

6rgéos publicos relacionados a protec¢do judicial do bem juridico atingido ou, mais raro,

%1dem. p. 75.
%1dem. p. 68.
C1dem, ibidem.
71 dem. p. 74.
®1dem, ibidem.
%9 1dem. p. 76.
101 dem. p. 77.
dem. p. 42.



31

associacdes de alta representatividade social. Exemplos desses legitimados seriam:

Ministério Piblico, Defensoria Pablica, PROCON, Greenpeace'*?, etc.

Ja os litigios coletivos de difusdo local se referem as “lesfes que
atingem, de modo especifico e grave, comunidades, no sentido que essa expressao tem
para Ferdinand Tonnies, ou seja, grupos de reduzidas dimensbes e fortes lacos de

afinidade social, emocional ou territorial, traduzidos em alto grau de consenso

113 5,

interno™~ ”. O autor exemplifica essa categoria da seguinte forma: uma exploracéo

mineral em area indigena afeta diretamente o direito dos indios da regido, ndo podendo

ser, por isso, atribuida a titularidade do meio ambiente ecologicamente equilibrado a

toda sociedade do mesmo modo**.

A conflituosidade nesses casos € média, pois, apesar de ser a comunidade

coesa, no sentido de ter bem definido o objetivo pretendido; existem divergéncias

internas quanto & forma de prestaco jurisdicional adequada®®.

Quanto ao legitimado processual ativo dessa categoria, Didier e Zaneti,
autores que ja aderiram a classificacdo proposta por Vitorelli, afirmam:

Além disso, a percep¢do desse tipo de litigio facilita consideravelmente a
identificacdo do legitimado processual adequado a conduzir 0 processo
coletivo, que tendera a ser um ente da propria sociedade civil (sindicatos ou
associacdo de defesa dos direitos das mulheres, p. ex.) ou, excepcionalmente,
0 préprio grupo, como no caso das comunidades indigenas. Pode acontecer
que, em atencdo a vulnerabilidade social de certos grupos, se considere
legitimado algum 6rgdo publico, como o Ministério Pablico do Trabalho, no
caso dos empregados, e a FUNAI e o Ministério Pablico Federal, no caso dos
indios ou quilombolas®.

Por sua vez, os litigios coletivos de difusdo irradiada se destacam pela

alta conflituosidade e complexidade®*':
Trata-se daquelas situacBes em que o litigio decorrente da lesdo afeta
diretamente o interesse de diversas pessoas ou segmentos sociais, mas essas
pessoas ndo compdem uma comunidade, ndo tm a mesma perspectiva social
e ndo serdo atingidas, da mesma forma e com a mesma intensidade, pelo
resultado do litigio. Isso faz com que suas visOes acerca da solucdo desejavel

sejam divergentes e, ndo raramente, antagdnicas*'®.

'“DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit. p. 89.
BVITORELLLI, Edilson. op. cit. p. 80.

1dem. p. 81.

B1dem. p. 82.

5DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit. p. 91.
\/ITORELLI, Edilson. op. cit. p. 88.

18 1dem. p. 85.
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Em outras palavras, esses conflitos sdo aqueles que envolvem questdes
capazes de expor a fragmentacdo da nossa sociedade. Isto é, casos em que podemos
observar um grande numero de opinides diversas ou opostas. Como exemplo disso,
podemos citar a construcdo de uma usina hidroelétrica ou de um grande

empreendimento imobiliario em &rea de relevante valor histérico™.

Aqui, a coletividade é entendida, pelo autor, nos termos da sociedade
como criagdo, ou seja, elastica, descentralizada e fluida. Desse modo, é incorporado o
pensamento do sociologo Simmel, o qual acredita que a sociedade ndo é algo

cristalizado, mas sim o resultado das interacdes entre os individuos°.

Para Vitorelli, nesses casos € a vontade do legitimado processual ativo
que, na pratica, toma o lugar reservado a vontade da coletividade. Isso se deve a
indivisibilidade e a indeterminacdo que funcionam, no ambito processual, como uma
“férmula de eliminacdo da complexidade social”. Ademais, na visdo do autor, essa
simplificacdo dificulta a atuacdo dos sujeitos processuais na busca de uma solugéo
adequada, pois as informacGes disponiveis seriam reduzidas, ja que, em razdo da
inexisténcia de atribuicdo de titularidade aos individuos, as pessoas seriam
invisibilizadas de tal modo que o0 processo seguiria 0 curso sem participacdo da

sociedade e de maneira acritica. Nas palavras do doutrinador?*:

Além disso, a despersonificacdo do litigio contribui para a subtracdo 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 perderem com a polui¢do de um rio,
perdem muito mais as pessoas que habitam ao seu redor e que dele retiram o
seu sustento.

A fim de superar essa problematica, Vitorelli reparte a titularidade do
direito supraindividual entre os membros da sociedade, considerados, por ele,
individuos determinados, os quais “ndo titularizam o direito transindividual em idéntica

medida, mas em proporgAo & gravidade da lesdo que experimentam’?,

Para identificar a parcela de direito de cada sujeito, € proposta a seguinte

I6gica:

91dem. p. 86-87.
201 dem. p. 88.
21 1dem. p. 99.
22)dem. p. 89.



33

Graficamente, a lesdo é como uma pedra jogada em um lago, causando ondas
de intensidade decrescente, que se irradiam a partir de um centro. Quanto
mais afetado alguém é por aquela violagdo, mais proximo esta desse ponto

central e, por essa razdo, integra, com maior intensidade, essa sociedade

eléstica das pessoas atingidas pelo prejuizo, titulares do direito violado*?.

Com isso o autor quer dizer que a lesdo ao direito metaindividual possui
um epicentro capaz de se irradiar até chegar a uma fronteira, mais ou menos definida'?*,
a qual separa as pessoas que (em maior ou menor proporcdo) titularizam,
individualmente, o direito, daquelas que ndo sdo afetadas pela violagdo. Ndo importa se
alguém detenha eventual interesse abstrato ou ideoldgico acerca do litigio, o que
determina a titularidade sdo, nos termos utilizados por Vitorelli, os “efeitos concretos”

125

da lesdo™=>. Assim, por mais que uma organizacao de defesa do meio ambiente possua

interesse na responsabilizacdo pela poluicdo de determinado rio, € o pescador quem

titulariza o direito violado*?°.

Essa nova categorizacdo é fruto de uma bem-intencionada tentativa de
viabilizar a participacdo da coletividade titular do direito no processo — para evitar, por
exemplo, que a pretensdo almejada em determinada acdo civil publica seja fruto de uma
vontade solitadria do membro do Ministério Publico, ou seja, objetiva-se aprimorar a
“atividade processual representativa, suas hipoteses, limites e controles”'?’. Além
disso, deve ser elogiada a preocupacdo em arranjar fundamentos sociol6gicos para

definir os conceitos criados.

Ocorre que, em termos pragmaticos, o resultado da teoria se assemelha
ao padrdo apontado no item anterior em relacdo aos direitos sociais, culturais e
econémicos. Ou seja, em um esforco para conferir maior eficacia aos direitos difusos e

coletivos, o doutrinador tende a enquadra-los em categorias pensadas para o litigio

123 |dem. p. 90.

124 Segundo o autor, “mesmo que exista algum grau de indeterminagdo nas fronteiras da sociedade que
titulariza os direitos transindividuais nessa terceira categoria, é possivel definir as posi¢cdes de diferentes
individuos nela, de acordo com a intensidade da lesdo experimentada. Essa definicdo pode ser utilizada
tanto em termos estaticos, considerando as pessoas que sofrem mais como ocupantes de uma posicao
central, as que sofrem menos, de uma posicdo periférica, e as que ndo sdo afetadas, de uma posicéo
exterior, quanto com o auxilio de uma andlise relacional, comparando-se os efeitos sofridos por duas
pessoas, para identificar se a pessoa ocupa posi¢cao mais ou menos central nessa sociedade, em relagdo a
segunda” (Idem. p. 91).

25 1dem. p. 90.

1% |dem, ibidem.

I dem, ibidem.
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individual, afastando-se, assim, do valor que os engendrou’?, isto é, a igualdade e a

solidariedade ou fraternidade!?.

Outrossim, duas questdes de ordem dogmatica se impdem.
Primeiramente, é imprescindivel destacar que, na categoria dos direitos de difuséo
irradiada, como é defendida uma individualizacdo dos direitos transindividuais,
percebemos, aqui, consequentemente, elementos capazes de formar um direito

subjetivo. Segundo o entendimento de Pontes anteriormente explanado®®

, 0 direito
subjetivo é aquele que ndo sé pode ser extraido da norma objetiva, desprendendo-se das
outras hipdteses possibilitadas pela norma, podendo assim ser invocado, mas também é

aquele individualizado em um sujeito ativo detentor dessa potencialidade.

Se os titulares dos direitos supraindividuais podem ser individualizados,
ndo estaremos mais diante de um direito meramente transindividual, mas sim
individual, subjetivo. Com isso, seguindo o exemplo fornecido por Vitorelli
mencionado anteriormente, o pescador que teve sua atividade laborativa impedida em
razdo da poluicdo do rio, poderia pleitear a responsabilizacdo do poluidor por seus

lucros cessantes, possuindo a legitimidade ativa para tanto.

Vitorelli afirma que “ndo interessa de quem é ‘o’ meio ambiente, ou ‘o’
mercado consumidor, mas sim a quem atinge, e em que grau, a lesdo aquele meio
ambiente ou aquela relacdo de consumo™!. Com a determinag&o das pessoas atingidas
e a divisibilidade, corre-se o risco de medir os titulares do direito transindividual com
base em elementos individualistas, como a propriedade. Assim, ndo se considera o dano
ambiental ou ao patrimdnio histérico, por si, mas em razdo do que causou para cada

particular a fim de determinar os contornos da titularidade de cada um.

O segundo aspecto dogmatico a ser considerado, o qual de certo modo
explica os efeitos decorrentes da individualizacdo do direito transindividual abordada,

reside na existéncia do dano como pressuposto para a personificacdo dos titulares. Ja

CIRNE LINS. Liana. op. cit. p. 149.

129 De acordo com o entendimento de Paulo Bonavides, os direitos fundamentais de segunda dimenséo
sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais, além de direitos de coletividades (como, por exemplo, o
direito dos trabalhadores, dos consumidores na esfera objetiva, dos povos indigenas e quilombolas) e tém
como valor fundante o principio da igualdade. Por sua vez, os direitos de terceira dimenséo estdo
relacionados a fraternidade, sendo dotados de alta carga de humanismo e universalidade ndo podendo ser
atribuidos a individuo, grupo determinado ou algum Estado. S&o exemplos dessa categoria, para o autor,
0 meio ambiente (em suas multiplas dimensdes) e o patriménio comum (BONAVIDES, Paulo. op. cit.. p.
582-587).

BOMIRANDA, Ponte de. op. cit. p. 9.

BLYITORELLI, Edilson. op. cit. p.90.
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que os titulares devem ser considerados a partir dos efeitos concretos, observamos
dificuldade de promover, por meio dessa tese, uma tutela preventiva, o que, sem
davidas, deve ser o principal meio de tutelar os direitos transindividuais, diante da
dificuldade da tutela repressiva estabelecer o status quo ante. Tal posicionamento, em
nosso entender, ao conceber o surgimento do direito subjetivo a partir da transgresséo
da norma (“efeitos concretos”), aproxima-se do pensamento normativista de Augusto
Thon'*2. Com isso, ndo s6 se obsta a tutela preventiva, mas também acarreta um efeito
contrario ao pretendido por Vitorelli, qual seja, a exclusdo do grupo titular (ou de

titulares), sé chamados a participar a partir de seu prejuizo individual.

Do ponto de vista pratico, a teoria também enfrenta alguns entreves.
Primeiramente, em razdo da complexidade dos conflitos transindividuais e da
quantidade de pessoas e pretensdes envolvidas, hd uma clara dificuldade em concluir a
medida da titularidade de cada pessoa que se pretende determinar. Ademais, ao afirmar
que o legitimado ativo processual deve atuar em conformidade com aqueles que, de
fato, foram (mais) atingidos pela lesdo e ndo com os que possuiriam interesse abstrato
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ou ideoldgico na questdo°, a tese pressupfe que as pretensdes dos diretamente

afetados sdo compativeis com os fins institucionais do legitimado processual ativo.

Para exemplificar que, nem sempre, a pretensdo dos considerados (pela
I6gica do autor) principais atingidos se relaciona aos objetivos do representante
processual podemos citar o ocorrido no litigio envolvendo a preservacdo do Cais José
Estelita e a construcdo do empreendimento imobiliario denominado Novo Recife. Na
ocasido de uma audiéncia publica, alguns lideres das comunidades carentes vizinhas ao
local em conflito se manifestaram favoraveis a destruicdo do espago historico para
viabilizar a construcao de prédios, alegando que, com isso, haveria uma valorizacdo da
area e a geracdo de empregos para 0s moradores da comunidade, os quais, segundo eles
majoritariamente, seriam favoréveis a destruicéo do parque histérico™®.

Ocorre que o patriménio historico e paisagistico sdo constitucionalmente

135

protegidos™°. Ademais, a construcdo de um empreendimento imobiliario na regido em

B325]LVA, Ovidio Baptista da. op. cit. p. 175.

13VITORELLI, Edilson. op. cit. p. 90.

B4Disponivel em: <http://g1.globo.com/pernambuco/noticia/2015/04/audiencia-sobre-cais-jose-estelita-
tem-bate-boca-e-troca-de-insultos.html>

135 Assim dispBe o artigo 225 da Constituicdo Federal: “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
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questdo tende a gerar o fendmeno da gentrificacao, isto €, diante da valorizacao da area,
cria-se uma nova zona de exploracdo econdmica, retirando a populacéo local daquele
espaco, pois o custo de permanéncia seria incompativel com as suas condi¢des

financeiras™®

. Atento ndo s0 a essas questdes, mas também aos seus fins institucionais e
a finalidade da acéo civil pablica™’, o Ministério Pablico deve atuar de modo oposto ao
pretendido pelos lideres comunitarios e pelos moradores vizinhos a regido (supondo que

realmente a maioria seja contraria a preservacgao do local).

Diante do exposto, necessario ressaltar que a indivisibilidade ndo pode
ser percebida simplesmente como uma caracteristica que visa conceder
operacionalidade a tutela coletiva. Trata-se, na verdade, de uma expressdo da
instrumentalidade do processo na medida em que reproduz os valores da fraternidade e

da igualdade, matriz dos direitos tutelados coletivamente*®,

A indivisibilidade é justamente a caracteristica que torna o direito
insuscetivel de apropriacdo exclusiva. A pertinéncia subjetiva que conecta o direito
difuso ao individuo, o faz em razdo da sua condicdo momentanea que o atrela as
circunstancias de fato, no caso dos direitos difusos**°, ou em virtude do vinculo juridico
que compartilha com membros de determinado grupo, no caso dos direitos coletivos em
sentido estrito**°. Dessa forma, a referibilidade dos direitos supraindividuais ndo remete
ao individuo considerado especificamente, mas enquanto integrante de uma

coletividade'**.

Por fim, cabe reafirmar que os direitos difusos e coletivos concedem uma
titularidade objetiva. 1sso ndo quer dizer que as ac¢Oes coletivas se configuram como
uma mera atuacdo de direito objetivo, uma acdo objetiva, sem referéncia aos sujeitos,
como criticam alguns**?. Conforme afirma Pontes de Miranda, “ndo ha direitos sem

sujeitos”, ou seja, a inexisténcia de um direito subjetivo nao implica dizer que ndo

se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes”.

1 GONCALVES MENDES, Luis Felipe. As novas fronteiras da Gentrificagdo na Teoria Urbana
Critica. Revista Cidades, Volume 12, Numero 20. Pg. 208-209

B7Dentre outros fins institucionais do Ministério Plblico, temos, de acordo com o artigo 129, da
Constitui¢do Federal, a fungdo de “promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecao do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos™.

138 BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 582-587.

9_EONEL, Ricardo. op. cit. p. 93.

“O1dem. p. 97.

“I1dem. p. 93.

Y2y/ITORELLI, Edilson. op. cit. p. 57.
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exista uma polaridade subjetiva (sujeitos ativos e passivos) e um direito objetivo, cuja

tutela é garantida pelo ordenamento juridico®.

Nesse sentido, ao tratar da acdo popular, o autor aduz que tal remédio foi
criado para, “sem terem os particulares direitos subjetivos”, tutelar um interesse geral

144 reconhecendo, pois, a

protegido “sem que se chegue, tecnicamente, a subjetivagcdo
titularidade objetiva dos direitos transindividuais. Dessa forma, é possivel precisar o
direito difuso e coletivo, identificando na situacdo fatica uma hipdtese tutelada pela
norma, e, até, localizar o direito em um grupo de pessoas capazes de invoca-lo. No
entanto, nesses casos, sera impossivel individualizar o direito e, desse modo, considera-

lo subjetivo.

“3MIRANDA, Pontes de. op. cit. p. 9.
YMIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Tomo V. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955. Pg. 228.
apud COIMBRA, Rodrigo.; DRESCH, Rafael de Freitas Valle. op. cit.. p. 299.
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3. O LEGITIMADO ATIVO PROCESSUAL E A FORMULACAO
DA PRETENSAO NAS ACOES CIVIS PUBLICAS

3.1. A Pretensdo na Acéo Civil Publica

Como vimos anteriormente, os direitos difusos e coletivos em sentido
estrito (transindividuais) sdo insuscetiveis de individualizag&o, sendo capazes de gerar
uma titularidade objetiva e, com isso, podendo ser exigidos'*. Como toda a

exigibilidade se configura como uma pretensdo**°

147

e tal categoria independe dos direitos
subjetivos™’, temos a possibilidade de existéncia de pretensdes advindas do direito
objetivo. Tal situacdo ja foi observada por Pontes de Miranda no caso das ac¢des
populares **® e, segundo Ovidio Baptista, essa é a mesma logica das agbes civis

pUblicas**’,conforme destaca:

O autor da acdo ndo pbe em causa seu direito subjetivo e, mesmo assim,
estando legitimado ad causam, podera promover a acdo. Podera “exigir” a
satisfagdo do “interesse” formulado na peticdo inicial. Esta hipotese, a rigor,
ndo se afeicoa a ligdo dos cléssicos, quanto a relacéo entre o direito subjetivo
e a acdo que lhe pertence. Aqui, embora exista uma agéo de direito material

(capaz de gerar sentenca de procedéncia), ndo hd, no autor, a titularidade de

um direito subjetivo™®.

E certo que muitas questdes sociais apresentam um quadro de pretensoes
contrastantes, em razdo da multipolaridade de nossa sociedade. Além disso, questdes
mais complexas demandam do autor uma visdo pluridisciplinar, como, segundo
Mancuso, foi o caso da transposicdo do Rio S&o Francisco™'. Sendo assim, é essencial
tratarmos da relacdo entre o legitimado processual ativo e os titulares do direito,
sabendo, contudo, que mais importante que localizar os titulares é identificar as

pretensoes.

“SMIRANDA, Ponte de. op. cit. p. 11.

“MIRANDA, Pontes. op. cit. p. 54.

YISILVA, Ovidio Baptista da. op. cit. p. 93.

Y8MIRANDA, Pontes. op. cit. p. 94.

YIS)1LVA, Ovidio Baptista da. op. Cit. p. 179.

105]LVA, Ovidio Baptista da. op. cit. p. 14.

BIMANCUSO, Rodolfo Camargo. Transposicdo das Aguas do Rio S&o Francisco: uma Abordagem
Juridica da Controvérsia. In: A Acdo Civil Plblica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Edis Milaré
(coord.). So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. Pg. 521.
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3.2. Legitimados Ativos da Acéo Civil Publica e a Pretenséo de Direito
Material

A legitimacédo ordinaria ou normal é a maneira cléssica de defender um
direito em juizo. Ou seja, é a propria pessoa lesada quem defende seu interesse
judicialmente'®?. Aqui, é o titular do direito subjetivo quem possui a capacidade de
exigir a tutela juridica, sendo o responsavel pela conversdo direta da pretensdo de

direito material em pretenséo processual.

Por sua vez, a legitimagdo extraordinaria ou andmala ocorre quando o
Estado ndo considera a titularidade do direito material para atribuir a titularidade da
defesa judicial. Ou seja, ndo é o titular do direito material quem o postula*>:. Nesse
ponto, é preciso registrar que a doutrina majoritaria percebe a legitimidade
extraordinaria como sindnimo de substitui¢do processual, “sendo 0 substituto
processual o sujeito que recebeu pela lei a legitimidade extraordinaria de defender
interesse alheio em nome préprio™*”. Distingue-se, assim, a substituicdo processual da

representagdo processual, quando o interesse alheio é defendido em nome alheio*>,

H4&, ainda, quem defenda que, no caso da tutela dos direitos difusos e
coletivos em sentido estrito (transindividuais), ndo estamos diante de uma legitimacao
extraordinaria, que seria restrita as questdes individuais, mas sim de uma legitimacao
autbnoma para a conducdo do processo. Tal categoria existiria em razdo da
impossibilidade de identificacdo dos titulares os quais ndo poderiam pleitear
individualmente seu direito **® . Entretanto, a legitimacdo serad extraordinaria
independentemente do direito alheio ser de pessoa determinada ou de uma coletividade,

ndo havendo necessidade de tal diferenciacdo™’.

Do ponto de vista da pretensdo, podemos afirmar que, na legitimidade
extraordinaria, a conversdao da pretensdo se d& de modo indireto, pois cabe a um
legitimado especial exigir a atuacdo do Estado-Juiz (pretensdo a tutela juridica),
formulando, assim, a demanda (pretensdo processual), por intermédio da captacdo da

pretensdo de direito material manifestada pelos titulares do direito objetivo. Consoante

2MAZZILLI, Hugo Nigro. op. cit.. p. 63.

531dem. p. 64.

NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de Processo Coletivo, vol. Gnico. 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. Pg. 154.

155MAZZILLI, Hugo Nigro. op. cit.. p. 64.

156 SHIMURA, Sérgio. O Papel da Associacdo na Acao Civil Pablica. In: MAZZEI, Rodrigo Reis;
NOLASCO, Rita Dias. Op. Cit. p. 156-157.

'MAZZILLI, Hugo Nigro. op. cit.. p. 65.
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demonstrado, ndo é cabivel falar em direito subjetivo ao tratarmos de direitos
supraindividuais. O legitimado processual ativo deve representar pretensdes dos que
possuem a titularidade objetiva.

Segundo o artigo 5° da Lei n® 7.347/1985, possuem legitimidade para
propor a acgdo civil publica: o Ministério Publico; a Defensoria Pablica; a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios; a autarquia, empresa publica, fundacdo ou
sociedade de economia mista; a associagdo. Sendo assim, passemos a analisar, ainda
que de modo breve, as principais caracteristicas de cada um desses legitimados, com o

intuito de perceber a dindmica diferenciada de cada um deles.

O Ministério Publico brasileiro, diferentemente das instituicbes dos
paises europeus, goza de independéncia e autonomia, pois ndo se notabiliza como uma
estrutura atrelada, demasiadamente, a burocracia estatal de modo a comprometer a
combatividade desejada para a tutela dos interesses transindividuais™®. A prépria
Constituicdo da Republica assinala ser tal instituicdo fundamental para a promogdo da
Justica, sendo responsavel, tanto no ambito judicial quanto no extrajudicial, pela defesa
do regime democratico e a tutela dos direitos indisponiveis individuais e da coletividade

(como o patriménio publico e social e o meio ambiente, dentre outros)™°.

O interesse de agir do Ministério Publico advém da propria lei que o

180 " Isso é um dos

coloca como defensor dos interesses indisponiveis da sociedade
fatores que levam a instituicdo a ser a principal autora das acbes civis publicas

ajuizadas®®.

Por sua vez, a Defensoria Publica, outra instituicdo considerada,
constitucionalmente, funcdo essencial a Justica, tem por escopo a orientacdo juridica e a
defesa dos necessitados, promovendo o acesso formal a justica. Até 2007, a doutrina e a
jurisprudéncia s6 aceitavam o ajuizamento da acdo civil publica pelo 6rgdo em duas

hip6teses: como representante judicial de uma associacdo (por exemplo, quando uma

1%8<«pelas caracteristicas socioculturais de nosso pais, é desejavel um distanciamento do Ministério
Publico cada vez maior em face do Poder Executivo, para que se obtenha efetiva autonomia funcional da
instituicdo. Mas a proximidade entre Ministério Publico e governo, ainda que em grande parte persista,
ndo pode ser considerada de forma absoluta. Ressalvadas as méculas da instituicdo, especialmente
decorrentes da ligacdo que pode haver entre o procurador-geral de Justica ou o procurador-geral da
Republica e os governantes, até mesmo pelo nada saudavel processo politico de investidura daqueles, a
Constituico confere hoje elevado status ao Ministério Publico” (MAZZILLI, Hugo Nigro. op. cit.. p.
327-328).

91dem. p. 350.

1%01dem. p. 351.

SINEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. op. cit.. p. 160.
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associacdo de moradores procura o 6rgdo defensorio para tratar de um problema
ambiental que afeta a comunidade) ou; em caso de existir previsao legal para a atuacdo
de algum orgdo especifico da Defensoria Publica na defesa dos interesses difusos,
coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos. Esta € a situacdo que permitia a
atuacdo das defensorias em demandas consumeristas, mesmo que envolvessem entes

despersonalizados, em razéo do disposto no artigo 82, 111, do CDC%%'3,

A partir de 2007, a Defensoria Publica foi inserida no rol de legitimados
para a propositura da acéo civil pablica (art. 5°, da Lei n° 7.347/1985), democratizando
a legitimacao e prestigiando a instituicdo. Entdo, atualmente a entidade pode pleitear a
tutela dos interesses de coletividades, desde que compostas por pessoas necessitadas™®*.
Vale destacar ser desnecessaria a comprovacdo da hipossuficiéncia do grupo, ao

contrério do que ocorre nas acdes individuais, ficando, pois, implicita.®®

Quanto a Unido, Estados, Municipios e seus entes paraestatais, percebe-
se que a solucdo publicista adotada por outros paises (Suécia, Inglaterra, Noruega, Gana
e Israel, com suas devidas particularidades) também foi reproduzida no Brasil, visando
justamente ampliar o sistema de pluralismo na legitimacdo. Entretanto, apesar de, em
tese, esses serem 0s entes mais interessados na tutela dos direitos transindividuais (por
exemplo, na acdo civil publica por improbidade administrativa a Fazenda Puablica tem o

erério recomposto™®®; ou no caso da degradacdo ambiental em rios ou terras devolutas
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que sdo bens da Uni&o'®"), geralmente participam desses processos no polo passivo*®.

Conforme destaca Mancuso, existe uma tendéncia para a criacdo de

agéncias governamentais “(preferencialmente as autarquias ou entes de cooperacao),

82Art, 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Gnico, sdo legitimados concorrentemente: (...) IIl - as
entidades e érgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cadigo;

*DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. op. cit.. p. 213-214.

184 Nesse sentido, convergem as redacdes do art. 185, do CPC (“A Defensoria Plblica exercerd a
orientacédo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos
necessitados, em todos os graus, de forma integral e gratuita”) e do art. 4°, VII, da Lei Complementar n°
80/1994 (“Art. 4° Séo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: (...) VII — promover
acao civil publica e todas as espécies de agdes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes;”).

%1dem. p. 215-217.

%8MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Civil Publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores: (Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar). 82 ed., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. p. 152/161.

Y'GRECO, Leonardo. A Titularidade da Acdo Civil Publica. S&o Paulo: Universidade Gama Filho,
2005. p. 17.

8MANCUSO, Rodolfo de Camargo. op. cit. p. 152.
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estruturadas com suficiente autonomia, de forma que possam responder mais
prontamente as demandas em setores basicos, como energia elétrica, telecomunicagoes

e recursos hidricos*®°.

Ocorre que dois movimentos acabam comprometendo as atividades
desses Orgaos, seja na atuacdo administrativa ou na judicial. Em primeiro lugar, tais
agéncias, uma vez consolidadas e com desempenho eficiente, se tornam alvo de
interesses da burocracia estatal e do setor privado, ocorrendo, ndo raro, uma cooptagéo
da entidade por grupos desinteressados na tutela dos interesses transindividuais'’®. O
segundo problema percebido remete ao recuo das instancias administrativas em face do
carater substitutivo do Judiciario. Isto é, os érgdos administrativos deixam de fiscalizar
e normatizar com eficiéncia aspectos relevantes a fruicdo dos direitos metaindividuais
(como controle de precos, qualidade dos produtos disponiveis para venda, parametros
dos tratamentos de salde ou de exploracdo ambiental), repassando essas atribuicdes

para o Judiciério®™.

Vale destacar que, segundo o entendimento de Greco, as empresas
publicas e sociedades de economia mista, como sdo pessoas de direito privado que
exercem atividades econdmicas, carecem da representatividade social pertinente. Dessa
forma, s6 poderdo intentar acfes com fulcro na Lei n® 7.347/1985 para tratar de seus

interesses patrimoniais e juridicos'’%.

Por fim, as associacfes possuem dois requisitos cumulativos a serem
preenchidos para que se verifiqgue a sua legitimidade ativa na acdo civil publica.
Primeiramente, a entidade deve ser constituida nos termos da lei civil, isto é, ser inscrita
no Registro Civil de Pessoas Juridicas, nos termos do artigo 45 do Cédigo Civil*”® e do
artigo 114 da Lei n° 6.015/1973'* ha mais de um ano (associacdo velha). Tal regra
podera ser mitigada pelo juizo em duas situacdes, consoante o disposto no artigo 82 do

CDC: “manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do

1dem. p. 165.

1dem. p. 170.

1dem. p. 166.

2 GRECO, Leonardo. op. cit. p. 18.

3 Art. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagdo ou aprovacao do Poder
Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo.

4Art. 114. No Registro Civil de Pessoas Juridicas serdo inscritos: | - 0s contratos, 0s atos constitutivos, o
estatuto ou compromissos das sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literarias, bem
como o das fundacgoes e das associagdes de utilidade publica;
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dano” (elevado nimero de sujeitos atingidos ou gravidade do dano) e “relevancia do

bem juridico protegido™, nos casos de tutela preventiva'’.

O segundo requisito é o da pertinéncia tematica. A associacdo devera
demonstrar “uma vinculacdo entre as finalidades institucionais da associagao,
consagradas em seu estatuto social, e a espécie de bem juridico tutelado em sede de

acdo coletiva” '™

. Tal nexo é considerado o mais proximo que se chegou, no
ordenamento brasileiro, de um critério de afericdo da representatividade adequada,

questdo que trataremos no proximo tépico.

Antes de avancarmos, impende destacar que a legitimidade das
associagOes também é extraordinaria. Ada Grinover coloca que tais entidades possuem,
na verdade, uma legitimacdo ordinaria, pois atuam em defesa dos préprios fins
institucionais'’’. Acreditamos, porém, que essa interpretacdo confunde a pretensdo a
tutela juridica com a pretensdo de direito material. De fato, a associacdo possui como
finalidade a defesa judicial de algum direito supraindividual, mas essa entidade ndo é
titular do meio ambiente ecologicamente equilibrado, do patriménio histérico, etc.. Os
titulares serdo, de modo geral, os membros que compdem a organizacdo, capazes de

externar a pretensdo de direito material.

E certo, contudo, que as associacdes se diferenciam dos outros
legitimados, ja que sdo “entidades criadas espontaneamente no seio da sociedade, pela
vontade e iniciativa diretas de individuos e cidadaos, desvinculados do Estado e livres
de qualquer tipo de controle estatal, constituidas com o fim institucional especifico de
atuar em defesa de um interesse difuso da sociedade, sem conotagéo corporativista™®.
Assim, observamos nesse legitimado uma unido daqueles detentores de uma titularidade
objetiva, que em espirito democratico e fraterno, criam um corpo intermediario®’® para

fazer valer o direito.

SSHIMURA, Sérgio. op. cit. p. 155.

SNEVES, Daniel Amorim Assumpgao. op. cit.. p. 169.

"GRINOVER, Ada Pellegrini. Agdes Coletivas para a Tutela do Ambiente e dos Consumidores.
Selecbes Juridicas, COAD, setembro, 1986. Pg. 6 apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. op. cit.. p.
139.

8 VALERY MIRRA, Alvaro Luiz. Acdo Civil Plblica em Defesa do Meio Ambiente: a
Representatividade Adequada dos Entes Intermediarios Legitimados para a Causa. In: A Acao
Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Edis Milaré (coord.). Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005. p. 43.

Conforme destaca Ada Pellegrini Grinover, “ja no século passado, principalmente com o reforco do
movimento sindical operario, a desconfianga para com os grupos intermediarios foi-se atenuando,
verificando-se a unido dos individuos, através dos sindicatos, para enfrentar o poder industrial. Mas é
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Dessa forma, é possivel classificar, do ponto de vista da pretensdo, as
associacbes como um legitimado extraordinario proprio, pois a pretensdo de direito
material a ser convertida em demanda pela entidade, no exercicio da pretensdo a tutela
juridica, é construida internamente pelos titulares do direito, por meio de mecanismos

democraticos.

Essa logica também é compartilhada pelos sindicatos e partidos politicos,
ja& que, embora apresentem requisitos diferentes, sdo considerados entidades
associativas. Os entes sindicais podem, conforme autorizacdo constitucional, realizar a
defesa dos direitos coletivos e individuais da categoria, seja judicial ou
administrativamente, bastando o registro no Ministério do Trabalho. Ja os partidos
politicos também podem ajuizar agBes civis publicas, desde que em defesa dos
interesses supraindividuais de seus membros ou em defesa das préprias finalidades

institucionais®®,

Quanto aos demais legitimados (Ministério Publico, Defensoria Publica,
e pessoas juridicas da Administracdo Publica direta ou indireta), podemos classifica-los
como legitimados extraordinarios improprios ou por aproximacdo. Diferentemente das
entidades associativas, esses 6rgdos ndo sdo compostos, em regra, pelos sujeitos cuja
norma de direito objetivo foi precisada e localizada. Assim, a pretensdo de direito
material ndo € construida de maneira interna entre seus membros, estando fora da
estrutura desses entes. Sendo assim, esses legitimados, para representarem de forma
adequada, no exercicio da pretensdo a tutela juridica e na formulacdo da demanda,
necessitam captar a pretensdo (ou as pretensdes) dos titulares do direito. Cada um
desses legitimados extraordindrios também possuem particularidades que devem ser
consideradas no momento da formulacdo da pretensdo processual, como os seus fins

institucionais.

A categorizagdo proposta permite que observemos algumas assimetrias
do sistema de representacdo adequada, consoante tentaremos demonstrar a seguir.

somente em épocas recentes que novos corpos intermediarios comecam a surgir e a proliferar: novos
grupos, novas categorias, novas classes de individuos, conscientes de sua comunhdo de interesses, de
suas necessidades e de sua fraqueza individual, unem-se contra as tiranias da nossa época, que nao é
mais exclusivamente a tirania dos governantes: a opressdo das maiorias, 0s interesses dos grandes
grupos econdmicos, a indiferenca dos poluidores, a inércia, a incompeténcia ou a corrup¢do dos
burocratas. E multiplicam-se as associacfes de consumidores, de defesa da ecologia, de amigos de
bairros, de pequenos investidores”(A problematica dos Direitos Difusos: a tutela dos interesses
difusos. Sao Paulo: Max Limonad, 1984. Pg. 33 apud VALERY MIRRA, Alvaro Luiz. op. cit.. p. 43).
8MAZZILLI, Hugo Nigro. op. cit.. p. 319.
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3.3. Representacdo Adequada

Sao verificados dois modelos basicos de legitimacdo para as acbes
coletivas: a individual (caso da acdo popular) e a por corpos intermediérios (caso da
acdo civil puablica). A primeira férmula passou a sofrer criticas em razdo da
possibilidade de existéncia de processos simulados em detrimento da sociedade, bem
como de agdes temerarias capazes de produzir um prejuizo com eficdcia erga omnes.
Além disso, alertava-se para a disparidade de armas entre o autor cidaddo e o polo

passivo®®.

A partir desse quadro, a legitimacdo por corpos intermediarios passou a
ser desenvolvida. O problema desse modelo, por sua vez, esta ligado ao fato das pessoas
atingidas pelo objeto da demanda ndo integrarem diretamente os polos. “Assim sendo, €
de primeira importéncia assegurar que, apesar de o0s interessados nao atuarem
diretamente no feito, sejam eles efetivamente representados na demanda, tendo,

portanto, participacdo delegada a efetivos representantes de seus interesses”¢.

E por meio da representatividade adequada que se da a regularidade do
processo coletivo e sua aptiddo para produzir o resultado desejado pelos titulares,
especialmente quando consideramos a transcendéncia da coisa julgada em face dos
limites subjetivos da relacdo processual, além do escopo de pacificacdo dos litigios

coletivos®®®,

Existem dois sistemas de controle da representatividade adequada. O
sistema ope iudicis é adotado, com as suas particularidades, nos paises do common law,
especialmente nos Estados Unidos. Aqui, a representacdo adequada como uma
importante causa de admissibilidade, ja que os efeitos da coisa julgada sdo extensiveis,
independente do resultado da lide. Cabe, assim, ao autor demonstrar de modo concreto,

que possui condices de exercer a defesa dos interesses em juizo™®*. Por sua vez, o

BISCARPARO. Eduardo. Controle da Representatividade Adequada em Processos Coletivos no
Brasil. Revista de Processo, Revista dos Tribunais Online, volume 208/2012, pgs. 125-146, junho/2012.
p. 1-2.

21dem, ibidem.

18] EONEL, Ricardo. op. cit.. p. 167.

1840 raciocinio ¢ até certo ponto simples: como os sujeitos que compdem a coletividade ou comunidade
sem o direito de participarem do processo coletivo em contraditorio, deve-se assegurar que sejam
‘ouvidos’ por meio do autor, que s6 tera condigoes de se tornar esse verdadeiro ‘porta-voz’ dos
individuos se demonstrar concretamente estar plenamente apto a fazer a defesa do direito da forma mais
perfeita e irrepressivel possivel” (NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. op. Cit.. p. 170).



46

julgador empreende anélise objetiva, em cada caso concreto, a fim de aferir se o autor

representa de fato o grupo, bem como se possui capacidade técnica para tanto'®.

No sistema norte-americano de class actions of damages, é feito um
controle da representacdo adequada no momento da propositura da acdo para poder

certifica-la como coletiva, conforme explana Leonel:

O éxito deste procedimento (defining function) implica o trdmite do feito
como acgdo de classe e a extensdo dos efeitos do julgado a terceiros estranhos
ao processo. Na fase procedimental denominada certificacdo (certification),
ocorre a verificacdo da adequacy of representation e a notificagdo (notice)
dos membros da classe ausentes, imprescindiveis a garantia do due process,
legitimando a extensdo subjetiva da eficacia do julgado em carater vinculante
(binding efect)*®.

O outro sistema, adotado nos paises de civil law, é o ope legis, no qual a
representacdo adequada dos autores segue uma regra legal, cabendo ao legislador
definir os parametros a serem preenchidos para se integrar o polo ativo da lide,
enquanto o julgador apenas verificaria, no caso concreto, a concordancia com 0s termos

legais™®’.

Quanto ao modelo abracado pelo ordenamento juridico patrio, é possivel
verificar diversas opinides doutrinarias. Contudo, é certo que nao ha nenhuma previsao
legal, no microssistema de tutela coletiva, acerca da adequagdo na representacéo.
Elementos como “capacidade técnica, interesse e diligéncia na solucdo do conflito,
representatividade (analise socioldgica da adequacdo do representante), capacidade
financeira, predominancia de questdes comuns, histérico na atuacdo judicial e
extrajudicial do representante” nao sdo considerados. A legislacdo apenas expde um rol

de legitimados & propositura da acéo processual'®. Nesse contexto:

O debate doutrinario faz-se, entdo, acerca da possibilidade e, mais do que
isso, da necessidade de se deduzir a representacdo adequada da clausula de
devido processo legal, nos moldes do direito norte-americano™®.

Os autores que perfilham a tese da presuncéo legal absoluta alegam, em

sintese, que a prévia identificacdo dos entes legitimados afastaria o controle judicial. A

DIDIER JR., Fredie. O Controle Jurisdicional da Legitimacdo Coletiva e as A¢bes Coletivas
Passivas (o art. 82 do CDC). In: MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias. Op. Cit. p. 97.
18] EONEL, Ricardo. op. cit.. p. 170.
¥'DIDIER JR., Fredie. op. cit.. p. 96.
188 MACEDO, Lucas Buril de. O Controle Judicial da Representacdo Adequada: Notas ao
Tratamento Legal e Doutrinario e Proposta de Adequagdo Constitucional de seus Efeitos. Revista
(118% Processo, Revista dos Tribunais Online, volume 227/2014, pg. 209-226, janeiro/2014. Pg. 2.

Idem. p. 3.
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Unica hipotese de controle permitida, legalmente, seria a da analise dos requisitos dos

entes associativos 1%

(constituicdo nos termos da lei civil ha mais de um ano e
pertinéncia tematica). Interessante pontuar que, nesse quesito, é possivel perceber uma
grande assimetria no sistema de legitimados ativos. Enquanto as associagoes, legitimado
extraordinario proprio, formadas diretamente pelos titulares da pretensdo, possuem
requisitos (ainda que simples) a serem analisados pelo juizo; os legitimados

extraordinarios por aproximagdo gozam de presuncéo legal.

A participacdo obrigatoria do Ministério Publico como fiscal da lei
também é um argumento utilizado para defender o sistema de presuncdo legal, pois tal
6rgao supriria eventual falha técnica da parte autora®*. Ocorre que, mesmo prestando
um suporte juridico, o papel do Parquet ndo garante a participacdo no processo dos

titulares de direito pela via da representacao.

Além disso, controle casuistico seria desnecessario em razdo da coisa
julgada ser secundum eventum litis in utilibus. Assim, s6 ha vinculagdo dos titulares do
direito difuso ou coletivo quando forem beneficiados, protegendo-os de eventual
conducdo insuficiente do processo coletivo com a alternativa de obter uma tutela
favoravel em processo individual. Ademais, o carater secundum eventum probationes da
res judicata seria capaz de afastar o aspecto material de sua consolida¢do no caso de
surgimento de nova prova. Entretanto, se ndo existe prejuizo na esfera individual do
sujeito, € evidente que, como membro da coletividade, sofrera consequéncias do transito

em julgado. Nesse sentido*%:

Uma vez conduzido o processo de forma precéria ou tendenciosa pelo autor,
e sendo julgado improcedente o pedido, se 0 problema ndo for a auséncia de
provas, a decisdo tornar-se-a imutavel e indiscutivel, de modo que aquele
direito difuso ou coletivo, objeto do processo, jamais podera ser tutelado.
Esse é o sacrificio que ndo pode ser ignorado, ainda que consideradas as
diferentes técnicas de formacdo da coisa julgada aplicdveis a tutela coletiva
brasileira.'*

Para Edilson Vitorelli, a sistemética da coisa julgada secundum eventum

litis € uma simplificacdo que objetiva remediar o problema da representacao criado pelo

1% AZEVEDO, Jilio Camargo de. Representatividade Adequada: Pressuposto Processual Especifico
das Ac0es Coletivas Brasileiras. Disponivel em:
<www.academia.edu/13634867/REPRESENTATIVIDADE_ADEQUADA_PRESSUPOSTO_PROCESSU
AL_ESPEC%C3%8DFICO_DAS_A%C3%87%C3%95ES_COLETIVAS_BRASILEIRAS.>

“1dem, ibidem.

92NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. op. cit. p. 173.

198<pjor ainda no direito individual homogéneo, em que a coisa julgada material se opera de forma
tradicional, pro et contra e independentemente da motivagéo da decisdo” (idem, ibidem).
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proprio modelo adotado '* . Além de trazer prejuizos, independentemente da
procedéncia ou improcedéncia, quando a representagdo for inadequada, ndo abarcando
as pretensdes dos titulares do direito:

A sentenca de procedéncia pode prejudicar os direitos da coletividade, pois
exclui outras possibilidades de formulacdo da pretensdo em relacdo ao
mesmo litigio, que poderiam ser demandadas. O pleito de tutela contido na
peticdo inicial de uma agdo coletiva relativa a litigios coletivos complexos
necessariamente adota um ponto de vista em rela¢do ao conflito, excluindo os
demais, que com ele sdo contraditorios. Se o grupo ausente ndo é unanime
em suas visdes de conflito, a adocéo desse ponto de vista privilegia uma parte
dele e exclui as demais. Uma vez proferida a sentenca, a tutela demandada
sera acobertada pelo manto da coisa julgada, afastando, assim, todos os

demais pedidos que poderiam ter sido feitos para tutelar o direito litigioso™®.

Por sua vez, a parte da doutrina que defende a possibilidade de controle
judicial, de modo amplo, da representacdo adequada, no sistema patrio vigente, o faz
como um imperativo do devido processo legal. Como tal principio possui forca
constitucional, se impbe ao processo coletivo o dever de ser praticado de modo a
viabilizar o adequado exercicio de direitos. Defende-se, também, que a mera

enumeracdo legal dos legitimados é insuficiente para determinar que os titulares do

direito serdo defendidos de modo adequado e diligente™.

Atualmente, a jurisprudéncia aparenta igualar a representatividade
adequada a pertinéncia tematica das associa¢cdes. Enquanto o Ministério Pablico e os
outros drgdos publicos sdo limitados apenas por fins institucionais bastante amplos. As
restricdes, quando ocorrem, ndo raro, se ddo por uma preocupacdo em limitar a tutela

coletiva de direitos e ndo em garantir a representatividade adequada:

3. In casu, a acdo civil publica objetiva a tutela de bens e interesses
eminentemente federais, como soi ser, a prote¢do de bem da Unido cedido ao
Estado do Rio de Janeiro, cognominado Parque Lage. 4. A andlise da
denominada Representatividade Adequada (Adequacy of Representation)
inerente as class actions equivale a aferir os objetivos estatutarios, o que
esbarraria na Simula 05/STJ. 5. Deveras, cessdo de bem da Unido situado em
determinado bairro, ndo se encarta nos objetivos da Associacdo de Moradores
e Amigos do Jardim Boténico, por isso que com acerto concluiu o aresto a
quo:"O objetivo da respectiva Associacdo de manutencdo e melhoria de
qualidade de vida no bairro do Jardim Boténico, buscando sustentar sua
ocupacdo e desenvolvimento em ritmo e grau compativeis com suas
caracteristicas de zona residencial, ndo é suficiente para deduzir pretensdo
envolvendo possivel dano de natureza ambiental, em patriménio da Unido
(Parque Lage), com agressdo, outrossim, a patriménio histérico e
paisagistico(..)" fl. 555. 6. Recurso Especial interposto pela Associagdo de
Moradores e Amigos do Jardim Botdnico ndo conhecido e recurso

194%/ITORELLI, Edilson. op. cit. p. 26-27.
*% Idem. Ibidem.
MACEDO, Lucas Buril de. op. cit. p. 3.
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apresentado pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro desprovido.
(RESP 200601157530, LUIZ FUX, STJ - PRIMEIRA TURMA, DIJE
DATA:13/11/2008 RSTJ VOL.:00239 PG:00948 ..DTPB:.) '

Reformas legislativas também foram feitas com o objetivo de limitar a
possibilidade de tutela coletiva de direitos por intermédio da acdo civil publica. A
Medida Provisoria n® 1.798/1999, diversas vezes reeditadas, por exemplo, previa que a
sentenca de procedéncia em beneficio de entidade associativa s6 beneficiaria 0s
associados com domicilio na &rea de competéncia territorial do ente. Outra medida com
0 escopo de obstar a tutela coletiva, protegendo a Administracdo Pablica e revelando
um carater autoritario, foi a exigéncia de instrucdo da peticdo inicial com a ata da
assembleia que autorizou o ajuizamento e a relagdo nominal dos membros associados

com seus respectivos enderecos’®,

Concordamos com as criticas feitas ao sistema atual o qual deve ser
modificado. Todavia, ndo acreditamos que o controle da representacdo adequada, em
termos amplos, aproximando-se do paradigma norte-americano, possa ser replicado sem
haver uma reforma legislativa, sob pena de ampliarmos o clima de insegurancga juridica

de nosso ordenamento.

A lei precisa definir os parametros a serem seguidos pelos juizes.
Antbnio Gidi fez a seguinte proposta legislativa sobre o controle da representatividade

adequada, que até oferece uma margem ampla de discricionariedade, mas ja € um

modelo melhor que o atual'®®:

3. A acdo somente poderd ser conduzida na forma coletiva se:

I — houver questbes comuns de fato ou de direito, a permitir o julgamento
uniforme da lide coletiva;

Il — o legitimado coletivo e o advogado do grupo puderem representar
adequadamente os direitos do grupo e de seus membros; (Vide art. 18,1)

Il — a acdo coletiva ndo for uma técnica manifestamente inferior a outras
técnicas de tutela viaveis na pratica.

3.1 Na andlise da adequagdo da representacdo, o juiz analisard em relacéo ao
representante e ao advogado, entre outros fatores:

3.1.1 a competéncia, honestidade, capacidade, prestigio e experiéncia;

9Nesse caso, a associacao que visa promover a qualidade de vida do bairro ndo pdde questionar a cessdo
de um parque publico da Unido para o Estado, alegando risco ambiental. Ora, ainda que o Estado cumpra
sua fungdo de preservar o parque de modo efetivo, é certo que essa questdo foge ao exame da
legitimidade. Na espécie, o que se verifica é a impossibilidade de defesa do meio ambiente.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. A Acdo Civil Publica Refém do Autoritarismo. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/9171-9170-1-PB.htm.>.

%GIDI, Antonio. Cédigo de Processo Civil Coletivo. Um Modelo para Paises de Direito Escrito.
Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/9297-9296-1-PB.pdf>. Vale destacar
que o projeto de codigo proposto pelo autor limita ainda mais a legitimidade ativa propria ao prever a
necessidade de, no minimo, dois anos de existéncia das associagdes. N&do nos parece necessario prever o
critério temporal objetivo se ja havera controle no caso concreto.



http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9171-9170-1-PB.htm
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/9297-9296-1-PB.pdf
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3.1.2 o histérico na protecéo judicial e extra-judicial dos interesses do grupo;
3.1.3 a conduta e participacdo no processo coletivo e em outros processos
anteriores;

3.1.4 a capacidade financeira para prosseguir na acdo coletiva;

3.1.5 o tempo de instituicdo e o grau de representatividade perante o grupo®®.

Pertinente, porém, seria a lei trazer um rol exemplificativo de medidas
capazes de atestar que o 6rgdo responsavel pela legitimidade ativa por aproximacdo, de
fato, demonstrou empenho em agregar o grupo em participacdo. Em casos de
megaconflitos, com conflituosidade elevada, seria interessante a promocdo de
audiéncias e consultas publicas. J& em casos complexos, que demandem conhecimentos

especificos, poderia ser realizada uma chamada de pareceres técnicos.

A complexidade do mundo social ndo permitird a conclusdo de um rol
exaustivo, porém é imprescindivel que a legislacdo traga pardmetros com o intuito de
viabilizar a captacdo das pretensdes de direito material dos titulares, evitando que a

pretensdo processual convertida seja fruto de um exercicio individual da parte autora.

20Nesse mesmo sentido, segue a proposta do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-
América e o Anteprojeto elaborado pelos professores da UERJ em conjunto com os professores da Unesa.
Ja o Anteprojeto elaborado pela USP mantém a sistemética atual, acrescentando a possibilidade de
controle judicial da representagdo adequada no caso do legitimado pessoa fisica ou membro do grupo.
MACEDO, Lucas Buril de. op. cit.. p. 4.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, percebemos a problematica da representacdo
adequada como um dos maiores desafios da jurisdi¢do coletiva, ja que é crucial garantir
a participacdo dos titulares do direito no processo, considerando inclusive as garantias
do contraditério e do devido processo legal. A ordem pragmaética que essa questdo
impde ndo dispensa, porém, o debate conceitual e tedrico. Na verdade, é a revisdo e o

aperfeicoamento das defini¢cGes que possibilitam uma maior compreensdo da tematica.

E certo que a ciéncia processual chegou a um aprofundamento teérico tal
que sofreu criticas de descolamento com a realidade forense, notadamente na fase
autonomista. Contudo, reconhecer o avango dogmatico nédo significa dizer que o direito
processual possa adotar uma postura estatica diante dos novos direitos que surgem. Para
garanti-los, é imprescindivel o esforco em encontrar e construir referenciais teoricos
compativeis com a novidade trazida pela evolucdo social. Ndo basta adaptar os
institutos processuais pensados para a garantia dos direitos individuais, especialmente o
direito de propriedade. Tal postura apenas afasta o processo coletivo do direito material

que pretende tutelar, ja que ignora seus valores fundantes (igualdade e fraternidade).

Nessa perspectiva, observamos em nosso trabalho a pertinéncia do
pensamento de Pontes de Miranda ao defender a pretensdo como uma categoria
autdbnoma e ndo um elemento do direito subjetivo. Assim, é possivel constatar que
exigibilidades (pretensdes) podem estar atreladas a uma titularidade objetiva a qual
deve igualmente ser respeitada. Esse é exatamente o caso dos direitos transindividuais
(difusos e coletivos em sentido estrito), j& que o direito pode ser precisado em uma
hip6tese normativa e localizado em um grupo de pessoas capazes de invoca-lo em prol
da coletividade, mas ndo como uma potencialidade prépria do individuo, decorrente da

subjetivacdo.

No direito processual individual, geralmente, aquele que concentra a
pretensdo de direito material também é o responsavel pelo exercicio do direito de
queixa (pretensdo a tutela juridica), acionando o Estado para solucionar o conflito e
formulando a pretensdo processual. Por sua vez, no processo coletivo, em especial na
acdo civil publica, principal instrumento juridico de tutela dos direitos metaindividuais,
a pretensdo a tutela juridica e, consequentemente, a elaboracéo da pretensdo processual

ficam a cargo de legitimados ativos extraordinarios. Eles quem devem identificar a
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pretensdo de direito material junto aos que ostentam a titularidade objetiva. Entretanto,
ndo raro, a demanda levada a juizo pouco se identifica com as exigéncias do grupo, ja

que partiram de um exercicio solitario do legitimado processual.

Com o intuito de observar as particularidades dos legitimados
processuais, temos que eles podem ser divididos pelo referencial de contato com a
pretensdo de direito material. Os legitimados proprios (associacBes, sindicatos e
partidos politicos) agregam os titulares do direito e, com isso, as pretensdes de direito
material estdo dentro do ente, o qual deve promover de modo democratico o processo
de construcdo do que se exigira. Por sua vez, os legitimados improprios ou por
aproximacdo (Ministério Publico e os outros 6rgdos governamentais) devem buscar no
meio social as pretensdes de direito material para realizar a conversdo em pretensao

processual.

Diante desse quadro, é imprescindivel que a legislacdo forneca
parametros capazes de possibilitar o controle judicial do representante, principalmente
sobre os legitimados por aproximagdo que gozam de uma presungdo absoluta de
legitimidade. E essencial que os titulares do direito sejam representados no processo. O
homem nédo deixa (e nem pode deixar) de ser a referéncia de atuacdo do legitimado
processual. 1sso ndo significa, todavia, empreender esfor¢os no sentido de determinar
quais sdo os individuos titulares do direito. Mais importante que isso é a existéncia de
instrumentos capazes de garantir que o representante processual estd atuando de modo

demaocratico, identificando e reproduzindo as pretensdes existentes no meio social.
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