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RESUMO

A titularidade dos direitos transindividuais nunca foi um assunto pacifico na doutrina
nacional. O presente trabalho norteia-se na incognita sobre a afirmacédo de que os
direitos transindividuais pertencem a todos e a ninguém ao mesmo tempo. Objetiva-
se entdo analisar a titularidade desses direitos a partir da definicdo existente no
Cdédigo de Defesa do Consumidor e na teoria proposta por Edilson Vitorelli sobre
uma nova tipologia para esses direitos. Para alcancar esse resultado, utilizar-se-4 o
método de abordagem dedutivo; método de procedimento histérico e comparativo, €;
técnica de pesquisa: pesquisa bibliografica. Inicia-se demonstrando o cenério
histérico e social que recepcionou os direitos transindividuais e o processo coletivo,
além de relembrar como se deu a construcdo do microssistema de processo coletivo
no Brasil. Segue com a explanacdo da forma como o Cddigo de Defesa do
Consumidor conceitua os direitos transindividuais e a quem concede sua
titularidade, comentando as caracteristicas destes direitos e expondo o0 que é ser
titular de um direito. Por fim, elucida-se o porqué os direitos transindividuais nao
estao dispostos de forma clara no Codigo de Defesa do Consumidor, e apresenta-se
a teoria de Edilson Vitorelli, com um novo conceito e nomenclatura para esses
direitos. Apds a comparacao realizada no estudo, chega-se a conclusao que a teoria
utilizada pelo Codigo de Defesa do Consumidor € insuficiente para a solucdo de
litigios coletivos complexos, enquanto a de Edilson Vitorelli supre as necessidades
desses conflitos. Ademais, foi observado que, em relacdo aos litigios coletivos
simples, o Cadigo de Defesa do Consumidor é eficaz, enquanto a de Edilson Vitorelli
apresenta pouca diferenca pratica na solugdo desses litigios, vez que o CDC é
suficiente.

Palavras-chave: Direitos Transindividuais. Titularidade. ProcessoColetivo.



ABSTRACT

The ownership of transindividual rights has never been a peaceful matter in national
doctrine. The present work is guide by the great unknown about the affirmation that
the transindividual rights belong to everyone and nobody at the same time. The
objective is to analyze the ownership of these rights from the definition existing in the
Code of Consumer Protection and the theory proposed by Edilson Vitorelli about a
new typology for these rights. To achieve this result, the deductive approach method
will be used; historical and comparative procedure method, and; research technique:
bibliographical research. Starts by demonstrating the historical and social value that
received the transindividual rights and the collective process, as well as remembering
the construction of the collective learning process microsystem in Brazil. It follows
with an explanation of how the Code of Consumer Protection explains transindividual
rights and who grants their ownership, commenting on the characteristics of these
rights and explaining what it is like to have a right. Finally, it clarifies why
transindividual rights are not clearly stated in the Code of Consumer Protection, and
presents the theory of Edilson Vitorelli, with a new concept and nomenclature for
these rights. After comparing the study, it is concluded that the theory used by the
the Code of Consumer Protection is insufficient to solve complex collective disputes,
while that of Edilson Vitorelli meets the needs of these conflicts. Moreover, it was
observed that, in relation to simple collective disputes, the Code of Consumer
Protection is effective, while Edilson Vitorelli's has little practical difference in
resolving these disputes, since the CDC is sufficient.

Keywords: Transindividual Rights. Ownership. Collective Process.
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1 INTRODUCAO

Desde o seu surgimento, com o advento dos direitos fundamentais de terceira
geracdo, ronda sobre o conceito dos direitos transindividuais divida sobre a quem
eles pertencem. O questionamento se tornou ainda mais emblematico quando, em
1984, Waldemar Mariz afirmou que esses direitos eram titulados por todos, ao
mesmo tempo que nao pertenciam a ninguém.

Apés longos debates sobre o assunto, esperava-se que o problema fosse
solucionado através do Cédigo de Defesa do Consumidor, pois em seu corpo viria o
conceito de direitos transindividuais. O que nao aconteceu, pois o Codigo utilizou
termos gerais para indicar os titulares dos destes direitos.

Por esse motivo, Edilson Vitorelli se dedicou a uma teoria que observou os
direitos transindividuais por um lado inédito. O autor deu-lhes novos conceitos e
nomenclatura, com o objetivo de identificar de forma clara quem séo os titulares
desses direitos.

O despertar para a realizacdo desta pesquisa ocorreu quando conheci a
teoria de Edilson Vitorelli através do livro “Curso de Processo Coletivo: Processo
Coletivo” e, ao pesquisar sobre o assunto, entendi como um assunto pertinente,
tendo em vista concordar com o autor nas criticas ao CDC.

Um novo conceito para direitos transindividuais é necessario porque o CDC
trata o aspecto objetivo desses direitos como indivisivel. Essa indivisibilidade é usual
guando se tratar de litigios coletivos simples, mas ndo é capaz de solucionar
conflitos coletivos complexos, quando os titulares dos direitos sofrem lesbes em
intensidades diferentes, ndo satisfazendo os interesses dos titulares uma solucéao
una.

Nesse sentido, a problematica desta pesquisa é a auséncia de uma defini¢cao
concreta sobre quem sao os titulares dos direitos transindividuais. E, por isso, seu
objetivo é analisar a teoria utilizada no Codigo de Defesa do Consumidor e a teoria
de Edilson Vitorelli para, comparando-as, verificar se eles definem até qual ponto
eles sdo satisfatorios nas definicbes desses titulares, além de observar se ha
divergéncia significativa entre elas.

Para alcancar os objetivos foi utilizado o método comparativo. Quanto aos

objetivos gerais,utilizou-sea forma descritiva, pois objetiva descrever as
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caracteristicas do fenébmeno objeto deste estudo; e explicativa, pois visa identificar
os fatores que determinam ou contribuem para a ocorréncia desses fenbmenos.

Quanto a natureza trata-se de uma pesquisa aplicada, posto que os conceitos
aqui estudados servirdo para solucdes de problemas especificos, quais sejam, 0s
litigios coletivos. Quanto a forma de abordagem do problema também foi aplicada,
pois acredita que ha uma relagdo entre 0 mundo real e o planeta que ndo pode ser
traduzida em numeros. Finalmente, quanto ao procedimento técnico € bibliografico,
utilizando-se livros, artigos, jurisprudénciae legislacao.

A fundamentacao tedrica esta baseada em trés capitulos. O primeiro capitulo
diz respeito ao surgimento dos direitos transindividuais e do processo coletivo,
fazendo-se analise também do microssistema de processo coletivo no Brasil.

O segundo capitulo estudara a teoria dos direitos transindividuais utilizada no
Cddigo de Defesa do Consumidor, dando énfase a sua titularidade.

J& o terceiro capitulo percorrerd sobre os problemas encontrados no conceito
utilizado pelo CDC, apresentara a proposta de Edilson Vitorelli sobre uma nova
conceituacdo dos direitos transindividuais, onde, segundo o autor, € mais facil
determinar o titular. Por fim, ainda no terceiro capitulo, se faz uma breve

comparacgao entre 0s principais aspectos das teorias apresentadas.



11

2 CRESCENTE HISTORICA DO PROCESSO COLETIVO NO BRASIL

Para compreensao acerca da historia dos direitos transindividuais no sistema
juridico do ocidente, em patrticular, considerando a evolucao do processo coletivo no
Brasil, sera fundamental para identificar como ocorreu a definicdo da titularidade dos

direitos transindividuais, adotada hoje pelo ordenamento juridico nacional.

2.1 Dos Direitos Transindividuais: origens e perspectivas gerais

Para fins didaticos a doutrina divide os direitos fundamentais como direitos de
primeira, segunda e terceira geragédo ou dimensao.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo, heranca deixada pelo modelo
de Estado Liberal, foram os primeiros direitos conquistados pelos povos antigos,
datados do século XVII e XVIII.

Nos direitos de primeira dimensdo, o Estado tem o dever principal de néo
fazer, restando um dever secundario de fazer, de agir. Por exemplo, no
tocante ao direito a vida, o Estado tem o dever principal de n&o tirar minha

vida, mas tem o dever secundario de garantir a todos uma vida digna (dever
de fazer) (MARTINS, 2019, p. 817).

Esses direitos comportam direitos indispensaveis ao homem, como o direito a
vida, a propriedade e a liberdade. Por exemplo, somente ap0s o advento desses
direitos o Estado ndo pode mais apoderar-se de propriedades privadas, em regra.

Posteriormente, no inicio do século XX, surgiu pela primeira vez os direitos
fundamentais de segunda geracéo, inaugurado na Constituicdo do México, em 1917.
No rol dos direitos fundamentais de segunda dimenséo estéo os direitos ao trabalho,
a educacéo e a saude.

Nesse contexto, durante a época pré-industrial a tutela do sistema judiciario
se voltava exclusivamente para ser humano e para o Estado.

Os conflitos sociais ndo eram tratados como pauta significativa para o sistema
juridico, posto a marginalizacdo da tutela coletiva.

Nesse sentido, 0 sistema processual estava polarizado, tutelando apenas os
interesses particulares e publicos, afastando-se dos bens pertencentes a

comunidade.



12

Porém, com a chegada do final do século XX, a sociedade passou por
diversas alteracBes sociais que refletiram na forma como o Estado dividia os bens
que titulava.

Nas ultimas décadas do século XX consolidou-se o chamado Estado Social,
preocupado com a judicializacdo de interesses antes marginalizados da
tutela estatal. A respeito desse cendrio politico-histérico, Pedro Lenza
assevera que, o Estado ‘apresenta-se como o grande responsavel pela
harmonizacdo social e assegurador de alguns direitos que vinham sendo

mutilados pela furia capitalista da Revolugéo Industrial’, emergindo, assim, o
chamado Estado Assistencial (RODRIGUES, 2012, p. 15).

A sociedade entdo passou a sofrer diversas alteracdes, principalmente apés o
fim dos regimes absolutistas, fazendo nascer um Estado mais passivo diante da
sociedade. As alteracdes sociais também derivaram das conquistas dos direitos
fundamentais de primeira e segunda geracdo, fazendo o convivio em sociedade
tornar-se cada vez mais complexo.

Nesses conflitos, a identificagdo dos titulares n&do era simples, pois, pela
primeira vez, os direitos extravasam a esfera do interesse pessoal. A autora Viviane
Rodrigues (2012, p. 16) exemplifica o inicio dessas dificuldades:

llustrando esse aspecto, tornou-se problematica, sob a otica do processo
tradicional, a solugéo de litigio envolvendo, de um lado, fabricas emissoras
de poluentes na atmosfera ou em aguas fluviais e, de outro, determinada
comunidade adjacente ou entidade de defesa dos valores atinentes ao meio
ambiente, ou ainda, a violagcdo em massa aos direitos dos consumidores

lesados por clausulas abusivas incluidas em contrato de adesdo subscritos
por uma infinidade de sujeitos (RODRIGUES, 2012, p.16).

Houve o aumento da ocorréncia dos “conflitos de massa” (CINTRA et al,
2014, p. 358) — cujos envolviam grupos de pessoas, e ndo mais um sujeito de direito
tomando individualmente. Tais conflitos eram, em sua maioria, relagcbes de consumo

e lesbes ao meio ambiente, como ressaltou Zavasck (2005, p.19):

O fendmeno se deveu especialmente a tomada de consciéncia, pelos meios
sociais mais esclarecidos, de ser inadiavel a operacionalizacéo das medicas
destinadas (a) a preservar o meio ambiente, fortemente agredido pelo
aumento cada vez maior do numero de agentes poluidores, e (b) a proteger
os individuos na sua condicdo de consumidores, atingidos, com acentuada
intensidade, pelas consequéncias negativas de uma economia de mercado
cegamente voltada para o lucro, num ambiente caracterizado por renitentes
crises inflacionarias.

Em decorréncia dos interesses sociais surgiram os direitos fundamentais de

terceira geracdo, fundados no principio da fraternidade e solidariedade. O autor
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Alexandre de Moraes define os direitos fundamentais de terceira geragéo da
seguinte forma:
modernamente, protege-se, constitucionalmente, como direitos de terceira
geracdo os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que
englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel
qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagcao dos povos e a
outros direitos difusos, que sdo, no dizer de José Marcelo Vigliar, os

interesses de grupos menos determinados de pessoas, sendo que entre
elas ndo ha vinculo juridico ou fatico muito preciso (MORAES, 2016, p. 92).

A doutrina defende que os direitos fundamentais de terceira geragdo s&o 0s
direitos transindividuais — metaindividuais ou coletivos em latu sensu —, uma vez que
vao além do interesse individual, protegendo o género humano, baseado no
humanismo e na universalidade, direcionando-se para a prote¢cdo do meio ambiente
e, como consequéncia, a qualidade de vida (CINTRA et al, p, 358), conceitos que
passaram a protagonizar cada vez mais os debates apos o fim da Segunda Guerra
Mundial, com o inicio da Globalizacao.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal também possui entendimento no
sentido de os direitos fundamentais de terceira geracdo serem direitos
transindividuais. O entendimento surgiu com o julgamento da ADI 3540-MC/DF,
oportunidade em que foi decidido:

MEIO AMBIENTE - DIREITO A PRESERVACAO DE SUA INTEGRIDADE
(CF, ART. 225)- PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARATER
DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE TERCEIRA GERACAO (OU

DE NOVISSIMA DIMENSAO) QUE CONSAGRA O POSTULADO DA
SOLIDARIEDADE!

Uma vez que os direitos da coletividade ndo pertencem ao individuo e,
tampouco, ao Estado, seu advento rompeu a bipolaridade publico-privado, existente
no ordenamento juridico. Os novos direitos, 0s quais antes ndo ostentavam muita
relevancia judicial, figuram entre os polos, se mostrando como um meio termo
(RODRIGUES, 2012, p. 15).

Assim, os direitos primeiros direitos transindividuais que surgiram positivados
na lei foram os direitos fundamentais de terceira geracao, inaugurando o instituto no

ordenamento juridico.

1 Grifo nosso (STF - ADI-MC: 3540 DF, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
01/09/2005, Tribunal Pleno, Data de Publicacédo: DJ 03-02-2006 PP-00014 EMENT VOL-02219-03
PP-00528)
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Entretanto, ainda que os direitos fundamentais de terceira gerag&o integrarem
0 corpo constitucional, até os dias atuais € comum o debate doutrinério acerca da
nomenclatura desses direitos. Partes dos doutrinadores os definem como direitos,
enquanto outra parte afirma se tratar de interesses e, ha ainda, alguns que
acreditam ndo ser necessario tal debate, pois entendem que direitos e interesses
sao sinbnimos (NEVES, 2012, p. 126).

Verdade € que, historicamente, trataram-se como sinbnimos as palavras
interesses e direitos, quando se refere aos direitos transindividuais. De sorte que,
dentro de uma mesma legislacdo, encontram-se dispositivos que ora 0s tratam como
interesses, ora os tratam como direitos.

Exemplo desta situacdo encontra-se no proprio corpo da Constituicdo
Federal, que, no seu Titulo I, Capitulo Il, refere-se aos direitos coletivos?, enquanto,
em seu art. 129, inciso Il denomina-os como interesses coletivos®.

E, ainda, o Codigo de Defesa do Consumidor utiliza as palavras como
sindnimas. O referido cddigo, que possui um dispositivo especifico para conceituar
os direitos coletivos latu sensu, utiliza a conjungao “ou”, sem se posicionar se s&o
direitos ou interesses como se Vé:

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

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

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

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

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990).

Ademais, o Superior Tribunal de Justica*®, em suas decisGes, alterna a
nomenclatura utilizada, utlizando-as como sinbnimos, sem nenhuma cautela
(NEVES, 2012, p. 126).

2Titulo 1l, DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS, CAPITULO I, DOS DIREITOS E
DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS.

3 Art. 129: S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:
IlI- promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (BRASIL, 1988).
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Em sua obra, Curso de Processo Cilvil, Fredie Didier e Zaneti-Jr. (2016, p. 63)
atribuem esta divergéncia a inspiracdo que a doutrina brasileira recebeu da italiana,
posto que a ultima possuia o instituto do interessilegitimi (interesse legitimo).

De acordo com a licdo dos autores, o ordenamento juridico brasileiro esta
baseado “no principio da unidade de jurisdicdo e da inafastabilidade da apreciacao,
pelo judiciario, da afirmacao de lesdo ou ameaga de direito” (DIDIER JR. e ZANETI
JR, 2016, p.65), logo, os direitos subjetivos no Brasil se dividem em publico e
privado.

Por sua vez, ainda de acordo com os doutrinadores mencionados acima, no
ordenamento italiano ndo se divide o direito subjetivo, logo, ha os distintos: direito
subjetivo e o interesse legitimo. Onde os primeiros sao julgados pela justica civil, e
0s ultimos séo julgados por 6rgéos da justica administrativa (DIDIER JR. e ZANETI
JR, 2016, p. 66).°

A presente pesquisa ndo tem o objetivo de resolver esta divergéncia, no
entanto, se acostard a vertente doutrindria que entende que os direitos
transindividuais sdo sim direitos, apoiando-se nas palavras de Watanabe (1998, p.
623), conforme citado por Didier Jr. e Zaneti Jr. (2016, p. 68-69):

Os termos “interesses” e “direitos” foram utilizados como sinénimos, certo é
gue, a partir do momento em que passam a ser amparados pelo direito, os
“interesses” assumem o mesmo status de “direitos”, desaparecendo
gualquer razdo pratica, € mesmo teérica, para busca de uma diferenciacéo
ontolégica entre eles.

Refor¢cando esse entendimento, exclamou Neves (2012, p. 127):

Contudo, tenho a impressao de que essa preocupacao, apesar de legitima e
bem-vinda, ndo tem qualquer consequéncia prética, porque ndo consigo
imaginar um “interesse” difuso, coletivo e individual homogéneo que nao
possa ser tratado como direito subijetivo.

4 No julgamento RE 823-063-PR (2006/0036036-0) o Ministro Relator inicialmente utiliza o termo
“para configuracgéo de legitimidade ativa da associagéo para a propositura de agao civil publica faz-se
necessario que o objeto da lide seja a defesa direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos” e,
posteriormente, afirma que “A abrangéncia dos direitos defendidos na acéo civil publica para atender
a condicao de interesses coletivos”.

50u seja, enquanto o direito subjetivo, na legislagao italiana, € vinculado ao individuo, os interesses
legitimos vinculam-se ao interesse geral, possuindo relagdo com o Estado.
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Assim disposto, para fins de compreensdo da matéria aqui exposta, esse
trabalho utilizara o termo “direito” sempre que se tratar de direitos transindividuais,

por se apoiar em tal vertente doutrinaria.
2.3 A criacao do processo coletivo no Brasil

A partir do entendimento de relacdo circular entre o direito material e
processual®, é possivel chegar a conclusdo que todos os direitos materiais
necessitam de um respectivo direito processual, que, de forma eficaz, discipline sua
tutela jurisdicional.

Por esse motivo, ap6s o0 advento dos direitos transindividuais — direitos
fundamentais de terceira geracdo — se fez necesséario uma organizacdo processual
para a tutela desses direitos. Como bem aludiu Ada Pellegrini (apud RODRIGUES,
2012, p 16-17),“nao bastava reconhecer os direitos de solidariedade. (...) como cabe
ao direito processual atuar praticamente os direitos ameacados ou violados, a
renovacao fez-se, sobretudo, no plano do processo”.

A renovagéo processual mencionada pela autora se refere ao surgimento do
processo coletivo. Dessa forma, o novo modelo do processo civil, qual seja o
processo coletivo, tem seu alicerce social na crescente quantidade de relacbes
intersubjetivas e fundamento politico na inquietacdo social, para dar efetividade aos
direitos sociais (RODRIGUES, 2012, p. 19).

Logo, a formulagcéo do direito processual coletivo esta diretamente ligada ao
advento dos direitos coletivos, posto que a tradicional visdo individual do processo
demonstrou-se insuficiente para garantir a efetividade dos direitos transindividuais,
forcando o Estado a produzir novas normas para que fosse possivel tutela-los
(DIDIERJR. e ZANETI JR., 2016, p. 53).

Entdo, diante da necessidade de construir um modelo eficaz para a nova
realidade social, os processualistas da época passaram a se dedicar ao assunto.
Entre os anos de 1977 e 1981, o autor José Carlos Barbosa Moreira publicou quatro
artigos que tracariam os contornos do que hoje € o processo coletivo no Brasil,

introduzindo este modelo no debate juridico nacional. O autor se baseou na doutrina

6“0 processo deve ser compreendido, estudado e estruturado tendo em vista a situagéo juridica
material para a qual serve de instrumento de tutela” (DIDIER JR, 2016, p. 40)
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italiana para dispor sobre o tema, tecendo conceitos, até hoje utilizados, de direitos
difusos e coletivos.

Em suas obras o autor destacou a pouca utilizacdo do instrumento da Acéo
Civil Publica e ja previa o crescimento de litigios complexos, protagonizados pela
massa social.

No mesmo sentido também produziram artigos Ada Pellegrini e Waldemar
Mariz de Oliveira Junior, dando énfase ao avanco das complexidades dos conflitos
sociais que nao estavam sendo acompanhados pelo direito (OLIVEIRA JR., 1982,
apud VITORELLI, 2015, p. 16).

Gragas aos debates trazidos por estes doutrinadores o processo coletivo
ganhou destaque no meio juridico na década de 1980, e passou-se discutir sobre o
assunto e sua necessidade.

A época a tematica de processo coletivo era pouco vista nos paises que
adotam o sistema Civil Law — sistema adotado pelo Brasil, ademais ndo havia
nenhuma aplicacdo pratica nos paises que adotam este sistema. Existiam grandes e
relevantes debates sobre o assunto entre teoricos italianos, discussfes essas
protagonizadas por grandes nomes como Capelletti, Vigoriti e Denti, porém sem
producdao legislativa alguma.

A auséncia de um modelo pratico para a producdo do processo coletivo no
modelo civil law fez com que, no Brasil, os didalogos fossem contornados por
admiracdo e dlvidas, sobre essa situacdo Kazuo Watanabe’exclamou:

Devo confessar, inicialmente, que vim para a palestra de hoje com a
apreensdo de um jogador de xadrez que vai a uma disputa levando o
equipamento sem saber se estd com as pecas completas. O tema
realmente reclama medita¢éo profunda e o estudo a que procedi ndo me da,

ainda, a seguranga de estar com os elementos completos.(WATANABE
apud VITORELLI, 2015, p. 18)

Os autores® que protagonizaram o debate sobre a nova modalidade
processual no Brasil foram os mesmos encarregados de produzir o anteprojeto do
Caddigo de Defesa do Consumidor. E, no referido codigo, evidenciou-se ainda mais
as duvidas sobre o novo assunto, principalmente sobre a titularidade dos direitos

metaindividuais, como sera visto em topico especifico.

"Vitorelli apud Watanabe, 2015, p. 18.

8 Foram Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz de
Oliveira junior, com contribuicdes de Barbosa Moreira de acordo com MAZZILLI, p. 131
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Na época em que o CDC estava sendo produzido, os juristas responsaveis
por essa producdo, acreditavam que tutelar os direitos transindividuais, naquele
momento, era mais importante que formular um bom conceito para direitos
transindividuais. Possivelmente motivados pela possibilidade destes direitos serem
tratados como meros interesses e permanecerem sem tutela juridica. Por esse
motivo, definiram os direitos metaindividuais no CDC de forma ampla, com o objetivo
de afastar interpretacfes que pretendessem barrar a tutela juridica desses direitos
(VITORELLI, 2015, p. 20).

Logo, devido a necessidade de tutelar os novos direitos de forma eficaz e
rapida, o Codigo de Defesa do Consumidor — considerado o codigo de processo
coletivo brasileiro, como sera visto no topico seguinte — foi produzido sem responder
grandes questdes do processo coletivo, qual seja a definicdo clara para os direitos

transindividuais e a quem pertencem.

2.3.1 O Microssistema Processual Coletivo Brasileiro

Na legislacdo brasileira as matérias processuais classicas sao tratadas em
codigos especificos. Estes codigos foram produzidos com o intuito de ditar o rito
processual ao qual serd aplicado, unificando todas as normas processuais e
simplificando sua aplicagao.

S&o0 processos classicos no Brasil o processo civil e o processo penal. O
primeiro € regido pelo Codigo de Processo Civil Brasileiro, ainda muito jovem no
ordenamento juridico nacional, de sorte que comecou a produzir efeitos no ano de
2015, substituindo o antigo cédigo que datava do ano 1973.

Enquanto o processo penal € orientado pelo Codigo de Processo Penal
Brasileiro, em vigéncia desde 1941.

Por sua vez, o processo coletivo ndo possui um cédigo que relna todas as
normas que o regem, sendo conduzido entdo por legisla¢des individuais e dispersas,
formando o que o Superior Tribunal de Justica chamou de Microssistema Coletivo.

A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei de agdo civil
publica, da acdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Cédigo de
Defesa do Consumidor e o Estatuto da Crianca e do Adolescente e do
Idoso, comp8em um microssitema de tutela dos interesses transindividuais

e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se (...
(BRASIL, 2004).
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O microssistema de processo coletivo é tido como o mais enigmatico do
Brasil, e possivelmente do mundo. Pois todas as normas do microssistema dialogam
entre si, completando-se, apesar de serem legislacbes de diferentes areas
especificas do direito, de sorte que ndo se limitam a tratar apenas de normas gerais,
dispondo sobre contelddos bastante especificos (AZEVEDO, 2012, p.118). Por
exemplo, fazem parte do microssistema a legislacdo ambiental e a Lei de
Improbidade Administrativa, leis deveras especificas.

Entdo, o Microssistema do Processo Coletivo Brasileiro consiste, de forma
bastante resumida, em um conjunto de leis dispersas, que tratam de diversos
assuntos especificos, mas que dialogam entre si e, juntas, regem 0 pProcesso
coletivo.

O referido microssistema é composto por duas partes, o nucleo duro e a
periferia. O ndcleo duro, de acordo com a obra de Didier Jr. e Zaneti Jr. (2016, p. 53)
€ composto pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de A¢do Civil Publica e a
Lei de Acdo Popular, enquanto a periferia € composta por diversas leis, como a Lei
de Improbidade Administrativa, A Lei do Mandado de Seguranca, além daquelas que
dispdem sobre o meio ambiente e sobre a acessibilidade, entre outras.

No entanto, Neves (2012, p. 42) n&o inclui a lei de A¢do Popular no nucleo
duro do microssistema processual, apesar de 0 mesmo alegar que a doutrina €
pacifica guanto ao assunto®. Quanto a periferia o autor explana:

Sao inlmeras as leis que compdem o microssistema coletivo, por exemplo:
Lei 4.717/1965 (Agao Popular); Lei 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente); Lei 7.347/1985 (Acao Civil Publica); Constituicdo Federal
de 1988; Lei 7.853/1989 (Lei das Pessoas Portadoras de Deficiéncia); Lei
7.913/1989 (Lei dos Investidores dos Mercados de Valores Imobiliarios); Lei
8.069/1990 (Estatuto da Crian¢a e do Adolescente); Lei 8.078/1990 (Cddigo
de Defesa do Consumidor); Lei 8.492/1992 (Lei de Improbidade

Administrativa); Lei 10.741/2003 (Estatuto do ldoso); Lei 12.016/2009 (Lei
do Mandado de Segurang¢a) (NEVES, 2012, p. 41-42).

Repara-se que muitas sao as leis que compdem o microssistema do processo

coletivo, ndo sendo necessario dispor sobre todas nessa pesquisa. Por esse motivo,

% Apesar da inegavel pluralidade de leis a comporem o microssistema coletivo, a doutrina parece
tranquila no sentido de indicar que o nucleo duro desse microssistema é formado pela Lei de Agdo
Civil Publica e pelo Cddigo de Defesa do Consumidor 13 . Para alguns, inclusive, sé existiriam o
Cdédigo de Defesa do Consumidor e a acao civil publica, regulada pela Lei 7.347/1985 e reafirmada,
contrariada ou complementada pelas demais leis mencionadas 14 . Seja como for, ndo ha como
negar a relevancia das Leis 7.347/1985 e 8.078/1990 para o microssistema coletivo. P 42
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destacar-se-4 os quatro marcos legislativos, acompanhando o entendimento de
Zavasck (2005).

A primeira legislacao brasileira que trouxe os direitos transindividuais em sua
redacao foi a Lei da Acdo Popular, que, apesar de datar do ano 1965, apenas em
1977, devido alteragdo sofrida com o advento da Lei 6.513/77, incluiu os bens e
direitos de valor econémico, artistico, estético, histérico ou turistico ao patriménio
publicol®. Possibilitando que estes direitos fossem tutelados por meio de acéo
popular.

O segundo e principal** marco legislativo do processo coletivo ocorreu em
1985,com o advento da Lei da Acdo Civil Publica (7.347/85). Sobre o advento desta
lei, Zavasck lecionou (2005, p.23):

Mais que disciplinar um novo procedimento qualquer, a nova Lei Veio
inaugurar um auténtico sub-sistema de processo, voltado para a tutela de
uma também original espécie de direito material: a dos direitos

transindividuais, caracterizados por se situarem em dominio juridico, ndo de
uma pessoa ou de pessoas determinadas, mas sim de uma coletividade.

Nesse sentindo, s6 apos a edicdo da LACP, os direitos transindividuais
passaram a ter um instrumento préprio para sua tutela judicial. Visto que, antes da
referida lei, 0 ordenamento juridico sO possuia instrumento para tutela de direitos
subjetivos individuais.

Apos a edicdo da LACP, o préximo grande marco para o processo coletivo foi
a promulgacdo da Constituicdo Federal, em 1988. A carta magna reconheceu a
tutela de diversos direitos transindividuais, como a protecdo do consumidor, a
preservacdo da probidade administrativa, a manutencdo do patrimonio cultural, e o
direito ao meio ambiente sadio.

Ademais, a Constituicdo ainda expandiu a capacidade da LACP, além de
conceder ao Ministério Publico a legitimidade para suscitar inquérito civil e acao civil

publica, com o objetivo de tutelar direitos transindividuais.

10'g 1° - Consideram-se patrimdnio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de
valor econémico, artistico, estético, histérico ou turistico.

11“Foi o legislador brasileiro, na verdade, que protagonizou, de modo muito mais profundo e mais rico
do que nos demais paises do civil law, a “revolugdo” mencionada por Cappelletti e Garth, em prol da
criacdo de instrumentos de tutela coletiva. Ja na década de 70, a Lei 6.513/77, introduziu significativa
modificagao no art. 1°, §1°, da Lei de Agéo Popular, a fim de considerar como patriménio publico “os
bens e direitos de valor econbmico, artistico, estético e turistico”. Com isso, viabilizou-se a
possibilidade de tutela dos referidos bens e direitos, de natureza difusa, pela via da ac¢édo popular.
Todavia, a Lei n® 7.437, de 24/0785, que assentou o marco principal do intenso e significativo
movimento em busca de instrumentos processuais para a tutela dos chamados direitos e interesses
difusos e coletivos” (ZAVASCK, 2005, p. 22-23).
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A carta magna dedicou, ainda, um titulo aos direitos transindividuais,
colocados ao lado dos direitos individuais: “Titulo Il — Capitulo | — DOS DIREITOS E
DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS”.

No entanto, apenas no ano de 1990, ocorreu 0 quarto marco legislativo no
processo coletivo. A partirdo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) o
ordenamento juridico nacional passou a dispor do conceito de direitos coletivos latu
sensu.

Ademais, o art. 100 do CDC causou alteracéo no art. 1° da LACP, incluindo
neste o inciso IV, que estabelece como instrumento de tutela de “qualquer outro
interesse difuso ou coletivo™?, a acéo civil publica (RODRIGUES, 2012, p. 22).

O CDC é tratado pela doutrina como o Cddigo de Processo Coletivo, pois, ao
alterar a LACP, agrupou e combinou todo microssistema processual coletivo,
proporcionando o dialogo entre as fontes do microssistema (DIDIER JR. e ZANETI
JR., 2016, p. 52).

O didlogo dentro do microssistema € possivel pois 0 CDC possui as “normas
de reenvio”, as quais guiam o operador dentro do microssistema, informando quando
determinada lei devera ser utilizada, possibilitando o manejo entre todas as fontes
do microssistema (AZEVEDO, 2012, p. 118).

Desse modo, somente treze anos apos o0 primeiro texto de José Carlos
Moreira Barbosa (1977) sobre esta tematica, completou-se o microssistema de

processo coletivo.

2Art. 1°. Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acbes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:IV - a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo
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3 DIREITOS TRANSINDIVIDUAISNO CDC E SUAS TITULARIDADES

Para proceder com o estudo comparativo entre a forma como é disciplinado
os direitos transindividuais no Coédigo de Defesa do Consumidor e a nova
metodologia proposta por Edilson Vitorelli, para tratar estes direitos, € preciso
conhecer bem os dois institutos.

Nesse capitulo, analisar-se-4 como o CDC disciplina os direitos

transindividuais, ressaltando suas divergéncias e peculiaridades.

3.1Caracteristicas dos Direitos Transindividuais

Os direitos coletivos latu sensu, também chamados de direitos
transindividuais ou metaindividuais, sdo, de acordo com o art. 81 do Cddigo de
Defesa do Consumidor: (a) os direitos coletivos em stricto sensu; (b) os direitos
difusos, e (c) os direitos individuais homogéneos.

“Os direitos coletivos sado direitos subjetivamente transindividuais (= sem
titular determinado) e materialmente indivisiveis” (ZAVASCK, 2005, p. 26).Por isso,
para a analise correta desses direitos € primordial a compreensao de duas de suas
caracteristicas fundamentais, sdo elas a transindividualidade e indivisibilidade
material.

A transindividualidade consiste na caracteristica subjetiva dos direitos
transindividuais. Essa caracteristica faz com que os direitos transindividuais nao
possuam titulares determinados. O referido direito é, além de indeterminado, sempre
plural (ZAVASCK, 2005, p. 27), pois néo se limita a um individuo.

O autor Péricles Prade (1987, p. 61) exclamou que, conforme citado por
Zavasck (2005, p. 27), os direitos transindividuais “séo titularizados por uma cadeia
abstrata de pessoas, ligadas por vinculos faticos insurgidos de alguma circunstancial
identidade de situagao, passiveis de lesdes disseminadas entre todos os titulares”.
Ou seja, os direitos transindividuais sao titularizados por uma coletividade ou
comunidade indeterminada.

Ademais, ressalta-se que os direitos transindividuais ndo pertencem a cada
individuo da coletividade ou comunidade, mas sim ao grupo como um todo, como

bem alude Antoni Gidi, conforme citacdo de Didier Jr. e Zaneti Jr. (2016, p. 79):
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E imperativo observar que, ao contrario do que se costuma afirmar, ndo sdo
varios, nem indeterminados, os titulares (sujeitos de direito) dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Ha apenas um unico titular —
e muito bem determinado: uma comunidade no caso dos direitos difusos,
uma coletividade no caso dos direitos coletivos ou um conjunto de vitimas
indivisivelmente considerado no caso dos direitos individuais homogéneos.

O fato de os direitos transindividuais ndo possuirem a cada membro da
comunidade, ou coletividade, mas sim ao grupo como um todo, ocorre devido a
indivisibilidade material do direito titulado.

Quanto ao aspecto objetivo, os direitos transindividuais sdo indivisiveis. Por
essa razao, a solucao do conflito se dara da mesma forma para todos os envolvidos
na lide, sem nenhuma ponderacéo sobre a intensidade como cada parte foi lesada
(CINTRA et al, 2014, p. 361).

Entdo, por exemplo, se a empresa “x” derramar residuos quimicos em um rio
localizado no municipio de Jardim de Piranhas, no Rio Grande do Norte, atingira
toda a sociedade, posto a lesdo ao meio ambiente.

O judiciario, quando provocado, solucionara o conflito de uma forma singular.
De modo que, o pescador que foi atingido diretamente pela poluicdo do rio tera a
mesma solucdo processual que uma pessoa residente na cidade de Curitiba, no
Parana. Isso acontece por consequéncia da indivisibilidade dos direitos
transindividuais, a solugdo processual ser4 apenas uma e imperativa a todos os
membros da coletividade ou comunidade titular.

N&o apenas o direito material € indivisivel, como também o é a lesdo que o
referido direito sofre, de modo que a lesdo a qualquer direito transindividual
prejudicara toda a coletividade ou comunidade, conforme Moreira Barbosa (1984, p.
174), como cita Vitorelli (2015, p. 58).

Assim, para o CDC, o direito material ndo pode ser dividido em cotas entre os
membros da coletividade ou comunidade, sendo suportado pelos individuos juntos,

assim como suportaram a leséo.

3.2 Os Direitos Transindividuais na sisteméatica do CDC

Os direitos coletivos em latu sensu comportam, como ja visto, os direitos
coletivos em stricto sensu, difusos e individuais homogéneos. Os direitos coletivos e

difusos sao iguais quanto o seu aspecto objeto, ou seja, sdo materialmente
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indivisiveis. Também séo idénticos no seu aspecto subjetivo, pois ambos sao
transindividuais.
No entanto, os direitos difusos e coletivos sdo distintos. A primeira diferenca

entre eles se encontra no determinabilidade do aspecto subjetivo:

O que distingue os direitos difusos dos coletivos, no sistema do Cédigo, é o
elemento subjetivo, porquanto nos primeiros inexiste qualquer vinculo
juridico que ligue os membros do grupo entre si ou com a parte contraria, de
maneira que os titulares dos interesses difusos séo indeterminaveis, unidos
apenas por circunstancias de fato — como morar na mesma regido,
consumir 0os mesmos produtos, participar das mesmas atividades
empresariais, etc. nos interesses coletivos, ao contrario, tem-se um grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas por uma relacdo juridica-base
instituida entre elas (como acontece, p. ex., quanto aos membros de uma
associacdo)ou com a parte contraria (como nas relacdes tributarias, em que
cada contribuinte é titular de uma relacao juridica com o fisco. Portando, os
sujeitos sdo indeterminados, mas determinaveis” (CINTRA et al, 2014, p.
361-362).

Logo, de acordo com a licdo supra, os direitos difusos, mencionados no inciso
primeiro, paragrafo Unico, art. 81 do CDC?3, sdo indivisiveis e pertencem a pessoas
indeterminadas e indeterminaveis, que estdo ligadas por uma circunstancia de fato.
Ou seja, ndo € possivel identificar ou enumerar os componentes da comunidade
titular do direito.

Nos direitos difusos ndo ha um vinculo juridico-base comum entre o0s
componentes da comunidade titular, ou seja, o grupo sé sera formado a partir do
momento que o direito difuso for lesado ou ameacado. Como exemplo desses
direitos pode ser mencionado o direito ao meio ambiente equilibrado (DIDIER JR. e
ZANETI JR. 2016, p. 69).

Ja os direitos coletivos em stricto sensu, dispostos no inciso Il, paragrafo
Unico, art. 81 do CDC, sdo titulados por um grupo de pessoas indeterminadas,
entretanto, determinaveis, pois o titular do direito coletivo € um grupo, classe ou

categoria, ja formado antes da lesdo ao direito, ou seja, 0s componentes do grupo ja

BArt. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (BRASIL, 1990).

4art, 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: Il -
interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base; (BRASIL, 1990).
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estavam ligados por uma relacgéo juridica-base pré-existente a lesédo ao direito
(CINTRA et al, 2014, p. 363).
Os direitos coletivos possuem
natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe, de
pessoas indeterminadas, mas determinaveis (frise-se, enquanto grupo,

categoria ou classe determinavel) ligados entre si, ou com a parte contréria,
por uma relacéo juridica base (DIDIER JR. eZANETI JR, 2016, p. 70).

Destaca-se entdo a primeira diferenca entre os direitos coletivos e difusos, a
gual ja fora mencionada, mas s6 agora percebivel com clareza, qual seja a
determinabilidade dos componentes do grupo titular do direito. Posto que nos
primeiros sdo determinaveis e, no segundo, indeterminaveis, apesar de ambos
serem indeterminados.
Quanto a relacdo juridica base entre os componentes do grupo titular do
direito coletivo, os autores Fredie Didier e Hermes Zaneti (2016, p.70) lecionam:
Nesse particular, cabe salientar que essa relacao juridica base pode dar-se
entre os membros do grupo affectiosocietatis ou pela ligagcdo com a parte
contraria. No primeiro caso temos os advogados inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil (ou qualquer outra associacdo de profissionais); no
segundo, os contribuintes de determinado imposto. Os primeiros ligados ao
orgdo como classe, configurando-se como ‘classe de pessoas’ (advogados);

0s segundos ligados ao ente estatal responsavel pela tributagédo
configurando-se como ‘grupo de pessoas’ (contribuintes).

Nesse sentido, o grupo titular dos direitos coletivos precisa dispor de uma
relacdo juridica-base, seja essa relacdo entre os membros do grupo, ou dos
membros do grupo com a parte oposta, desde que tal relacdo seja pré-existente a
lesdo. Uma vez que é imprescindivel a feicdo da anterioridade.

Nesse ponto se demonstra a segunda divergéncia entre os direitos coletivos e
difusos, pois, nos primeiros, como acaba de ser visto, a relacao juridica necessita,
de forma indispensavel, de uma relacdo juridica-base construida antes da lesao.
Enquanto nos direitos difusos a relagao juridica-base s6 passa a existir apos a lesao
ao direito.

Enquanto muito se assemelham os direitos coletivos stricto sensu e o0s
direitos difusos, os direitos individuais homogéneos sdo objeto de acalorados
debates doutrinérios sobre sua inclusdo ou ndo nos direitos transindividuais, como

veremos a seguir.
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Os direitos individuais homogéneos, guardados pelo inciso Ill, paragrafo
Unico, art. 81 do CDC?'%, sdo aqueles que derivam de uma origem comum, ou seja,
uma lesdo comum, e sO a partir desta lesdo nasce a relacdo juridica entre os
componentes de o grupo titular (DIDIER JR. e ZANETI JR., 2016, p. 72).

A partir do referido conceito pode-se retirar dois requisitos dos direitos
individuais homogéneos. A primeira delas é a necessidade de uma origem comum
da lesdo. Ou seja, todos os participes do grupo foram lesados de uma forma
comum, gque Nao necessariamente ocorreu a0 mesmo tempo e na mesmasituagao.

Por exemplo, consumidores vitimas de propaganda enganosa reproduzida na
midia durante varios dias. Nao hd como todos os consumidores visualizassem a
propaganda ao mesmo tempo, mas todos foram vitimas da mesma propaganda,
sendo entdo, a origem comum da lesdo entre eles.

Os direitos individuais homogéneos se diferenciam dos direitos difusos
através do seu aspecto material, que, nos primeiros é divisivel, enquanto nos
segundos a materialidade é indivisivel, no entanto essa divergéncia nao é pacifica
na doutrina.

Se os direitos individuais homogéneos possuirem sua materialidade divisivel,
€ possivel que seja dada solucdo diversa para cada parte, na medida do seu direito,
uma vez que cada membro do grupo é um titular, enquanto a solucdo dada aos
litigios que envolvem os direitos difusos e coletivos é uma para todos que compde o
grupo litigante, pois o titular € o grupo como um todo.

Tal situagdo ocorre, pois os direitos individuais homogéneos séo direitos
individuais, como o préprio nome diz. Assim seria plenamente possivel que as partes
ajuizassem sua demanda individualmente, entretanto esses direitos sofreram uma
lesé@o singular, ou seja, uma s6 conduta acaba lesando o direito individual de varias
pessoas, dai advém o termo homogéneo (DIDIER JR. e ZANETI JR., 2016, p.76).

Os autores Antonio Cintra, Ada Pellegrini e Candido Dinamarco (2014), em
sua obra Teoria Geral do Processo produziram uma comparacdo entre os direitos
transindividuais e os litisconsortes. No comparativo os autores aludiram que, o0s

direitos difusos e coletivos se enquadrariam em um litisconsorcio unitario, enquanto

15 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: Il -
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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os direitos individuais homogéneos se encaixariam em um litisconsorte comum e
facultativo.

Apesar de os direitos individuais homogéneos estarem incluidos no rol de
direitos coletivos do Cdadigo de Defesa do Consumidos, ha muita divergéncia sobre a
correta alocacéo destes direitos no referido rol.

O legislador entao decidiu posicionar sob 0 manto da tutela coletiva os direitos
individuais homogéneos, porque, por vezes, uma ac¢ao causa uma lesdo minima em
varias pessoas, ndo sendo vantajoso a parte lesada recorrer judicialmente da lesao,
no entanto, somando-se as quantias individuais pode-se chegar a vultuosos
montantes monetarios.

Os autores Didier Jr. e Zaneti Jr. (2016, p. 76-77) trazem o exemplo de
acionistas que sofrem lesdes no mercado de acgdes, resultando um prejuizo
insignificante para cada acionista, no entanto, somando-se o prejuizo de todos os
acionistas, pode totalizar uma quantia interessante para ajuizamento de uma acao.

Existe o embate doutrinario, envolvendo inclusive julgados no Superior
Tribunal Federal, a despeito da inclusdo ou ndo dos direitos individuais homogéneos
na classificacdo de direitos transindividuais. O ex ministro Teori Zavasck, inclusive,
dedicou sua tese de doutorado para debater o tema, oportunidade em que se
posicionou contra a incluséo desses direitos no rol de direitos transindividuais.

Quando se negou a aceitar o tratamento dos direitos individuais homogéneos
como direitos transindividuais, Zavasck (2005) afirmou que os direitos individuais
homogéneos ndo eram direitos coletivos, mas sim direitos coletivamente tratados,
apontando disparidades entre estes direitos e os direitos coletivos stricto sensu e
difusos.

A primeira disparidade apontada por Zavasck (2005, p. 27) refere-se ao
aspecto subjetivo. Pois, nos direitos coletivos e difusos o aspecto subjetivo se
apresenta como transindividual, que, nas palavras do proprio, € “sindbnimo de sem
titular determinado”, enquanto nos direitos individuais homogéneos o aspecto
subjetivo € individual, havendo uma clara identificacdo do titular do direito.

O segundo topico apontado pelo ministro diz respeito a divergéncia no
aspecto objetivo, vez que nos direitos individuais homogéneos o aspecto objetivo é
divisivel e nos direitos coletivos e difusos € indivisivel (Zavasck, 2005, p. 27-28).

Para o ministro, um litigio que envolve direitos coletivos ou difusos resultara

em uma solucdao judicial una que produzira os mesmos efeitos para todos os
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envolvidos na lide, enquanto em conflitos onde um direito individual homogéneo é
lesado, € plenamente possivel que a solucdo seja dada no quantum necessario para
suprir a lesédo de cada individuo.

O tema ja foi objeto de debates dentro da corte do Supremo Tribunal Federal
em dois recursos especiais. O primeiro deles € o RE 637.853/SP, com o ministro
Joaquim Barbosa como relator. No referido recurso, julgado no ano de 2012, foi
debatido a legitimidade do Ministério Publico para propor acao civil publica em favor
de mutuéarios de dois conjuntos habitacionais. No seu voto, o Min. Relator Joaquim
Barbosa fixou o seguinte entendimento: “4. Direitos ou interesses homogéneos séo
0s que tém a mesma origem comum (art. 81, Ill, da Lei n 8.078, de 11 de setembro
de 1990), constituindo-se em subespécie de direitos coletivos” (BRASIL, 2012).0u
seja, firmou-se entendimento no STF que os direitos individuais homogéneos de fato
pertenciam aos direitos coletivos em latu sensu.

No entanto, no ano de 2014, foi julgado na Suprema Corte 0 Recurso
Especial 631.111/GO, que debatia também a legitimidade do Ministério Publico para
propor acdo que versasse sobre os direitos do assegurados pelo seguro DPVAT. O
Ministro relator do Recurso foi o Min. Teori Zavasck, que se debrugou sobre o tema.
Inicialmente, o ministro relator j& expds se tratar de um assunto complexo:

O primeiro e importantissimo desafio que esses dispositivos impdem ao
aplicador é o de identificar e distinguir a natureza do direito material a ser
tutelado, uma vez que o art. 127 faz referéncia a ‘interesses sociais e
coletivos’. Alias, a inadequada compreensdo da natureza dessas duas
grandes categorias de direito material tem sido o foco das frequentes
dificuldades na compreensdo dos institutos e conceitos do moderno ramo
do processo civil conhecido como processo coletivo, cujo instrumentos
processuais sdo, entre outros, a agdo civil publica (destinada a tutelar
direitos e interesses difusos e coletivos) e a acao civil coletiva (destinada a

tutelar, em forma coletiva, certos direitos individuais denominados
‘homogeneos’) (BRASIL, 2014).

O Ministro entdo explicou o porqué nao era favoravel a inclusdo dos direitos

individuais homogéneos figurarem dentro dos direitos transindividuais:

Segundo o procedimento estabelecido nos artigos 91 a 100 da Lei 8.078/90,
aplicavel subsidiariamente aos direitos individuais homogéneos de um modo
geral, a tutela coletiva desses direitos se da em duas distintas fases: uma, a
acao coletiva propriamente dita, destinada a obter sentenga genérica a
respeito dos elementos que compdem o ndcleo de homogeneidade dos
direitos tutelados (andebeatur, quid debeatur e quis debeat); e outra, caso
procedente na primeira fase, a da acdo de cumprimento da sentenga
genérica, destinada (a) a complementar a atividade cognitiva mediante juizo
especifico sobre as situacdes individuais de cada um dos lesados (=a
margem da heterogeneidade dos direitos homogéneos, que compreende o
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cuidebeatur e o quantum debeatur), bem como (b) a efetivar os
correspondentes atos executorios (BRASIL, 2014).

O ministro em seu voto (supra) excluiu os direitos individuais homogéneos do
rol de direitos transindividuais uma vez que visualiza no processo desses direitos
duas caracteristicas comuns ao processo individual e incomuns ao processo
coletivo. Teori Zavasck observa que, de fato, os direitos individuais homogéneos se
encaixam no processo cognitivo do processo coletivo, sendo possivel que o
magistrado identifique se € devido, o que é devido e quem deve. Tais respostas
dardo ao processo um nucleo homogéneo.

No entanto o ministro observou que nesses direitos é possivel que o
magistrado reconheca, na fase cognitiva, a quem € devido e o quantum da divida,
respostas que dao ao processo contornos heterogéneos. Mudando assim a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, posto sua explanacéo foi acompanhada
com unanimidade dos ministros da corte.

A mudanca jurisprudencial da Suprema Corte ndo agradou os favoraveis a
inclusdo dos direitos individuais homogéneos no grupo dos direitos transindividuais,
foi o caso dos autores Didier Jr. e Zaneti Jr. (2016) que, em sua obra Curso
Processual Civil, acrescentaram ao voto do Min. Teori Zavasck uma terceira fase
processual.

A terceira fase que se referem os autores é ao fluidrecovery, momento em
gue, segundo 0os mesmos, 0 problema voltara ao nucleo homogéneo do processo,
pois o valor devido voltaria a ser devido a todos os litigantes, reparando dano de
forma integral deixando-se de verificar a quem se deve, analisando-se apenas
guanto se deve, vez que o valor sera revertido ao Fundo de Direitos Difusos?®.

Para fins desta pesquisa néo utilizaremos os direitos individuais homogéneos,
pois se trata de pesquisa comparativa, ao ha respectivo para este direito na teoria de
Edilson Vitorelli.

Ademais, a pesquisa da evidencia ao debate sobre a titularidade dos direitos
transindividuais, e a titularidade dos direitos individuais homogéneos é quase um
consenso na doutrina, “sdo direitos que pertencem a cada um dos individuos que

integram o grupo, sendo apenas tutelados coletivamente” (DINIZ, 2015, p. 51).

18 Art. 100 CDC
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3.3 Defini¢cao de Titularidade

E parte fundamental para a compreensé&o desta pesquisa a consciéncia sobre
a titularidade dos direitos transindividuais. De acordo com a definicdo do dicionario
Aurélio, a palavra Titularidade significa: “o estado do que ou de quem possui um
titulo, representacdo, de um direito ou de uma qualidade juridica: troca de
titularidade. Caracteristica ou condigéo de titular, que ocupa um cargo efetivo”.

A titularidade de um direito € de suma importancia para a sua compreensao e,
ainda, sua eficiéncia. Ora, como conseguira exigir um direito, seja na via social ou
juridica, se ndo é sabido quem €é o proprietario deste? Isso mesmo, o titular do
direito é o proprietario deste, o seu detentor.

No entanto, no gume de direitos transindividuais, muito ha o que se debater
sobre a sua titularidade, uma vez que se destoa da forma como é definida a
titularidade dos direitos individuais.

Dentro de tal explanacdo também se faz necessario a compreensao do que
se € a legitimidade, posto que, nos direitos individuais este se confunde com a
titularidade, ou, no minimo a contém.

Todos os seres humanos nascidos com vida sao vistos como pessoa e, logo,
como sujeito de direito, aos olhos do direito moderno. Assim, uma vez que 0O
individuo € classificado como pessoa, ja possui personalidade juridica, no ambito
juridico (GARCIA, 2015, p. 50-51).

Para Garcia (2015, p. 50) personalidade juridica é a possibilidade de possuir
direitos e exercer os atos da vida civil, para si ou para terceiro. Logo, a
personalidade juridica entrega a pessoa a capacidade de adquirir direitos e deveres.
Nesse sentido, a personalidade juridica possibilita que a pessoa seja titular de
direitos.

Os dois primeiros artigos do Cdédigo Civil Brasileiro (2002) reafirmam esse
entendimento, vez que preceituaram que toda pessoa € capaz de direitos e deveres

na ordem civil, concebendo a personalidade civil a todos os nascidos com vida®’.

YArt. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil; Art. 2° A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro (BRASIL,
2002).
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No direito portugués essa relacdo entre nascer com vida e ser titular de
direitos € assegurado por principio constitucional, chamado Principio da
Universalidade, como estabelece Sarlet (2010, p.209):

De acordo com o principio da universalidade, todas as pessoas, pelo fato de
serem pessoas dao titulares de direitos e deveres fundamentais, o que, por
sua vez, nao significa que ndo possa haver diferencas a serem
consideradas, inclusive, em alguns casos, por forca do préprio principio da
igualdade, além de excecdes expressamente estabelecidas pela
Constituicdo, como da conta a diferenciacdo entre brasileiro nato e

naturalizado, bem como algumas distin¢des relativas aos estrangeiros, entre
outras.

Assim, € possivel identificar a correlagdo entre personalidade juridica e a
titularidade dos direitos. Ou seja, a personalidade juridica é o que permite que a
pessoa seja titular de direitos e obriga¢cdes. Pois, ao nascer com vida, o ser humano,
automaticamente, ja adquire a personalidade e, logo, a capacidade de ser titular de
direitos.

Importante ressaltar que o conceito de personalidade caminha lado a lado ao
conceito de capacidade, como bem alude Miguel Reale (2001, p. 217):

Em sentido amplo, poderiamos estabelecer uma sinonimia entre
‘personalidade’ e ‘capacidade’. A personalidade é a capacidade in abstracto
de ser sujeito de direitos ou obrigacbes, ou seja, de exercer determinadas
atividades e de cumprir determinados deveres decorrentes da convivéncia
em sociedade. O conceito de capacidade, em sentido estrito e proprio, ndo
se confunde, porém, com o de personalidade. A palavra ‘capacidade’ por si

mesma estd dizendo que ela indica uma extensdo do exercicio da
personalidade, como que a medida da personalidade em concreto.

Nesse mesmo contexto exclamou Rodrigues (apud Gongalves, 2011, p. 98):
afirmar que uma pessoa tem personalidade € o mesmo que afirmar que ela possui
capacidade para ser titular de direitos. No entanto, apesar de estarem interligados,
0s conceitos de capacidade e personalidade sao distintos.

Francisco Amaral, conforme citagdo de Goncgalves (2011, p. 98), esclarece
bem o assunto, ao afirmar que a personalidade é um valor, enquanto a capacidade é
a materialidade desse valor, quantificando-o, posto que a capacidade pode ser
medida — em relativamente e absolutamente capaz, ou capacidade limitada e plena
— enquanto a personalidade sempre é absoluta.

A capacidade sera dividida entdo em capacidade de fato e capacidade de
direito. A capacidade de direito ou de gozo, a qual é mais importante para esse

estudo, se refere a capacidade adquirida ao nascer com vida, possibilitando que
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todo ser humano nascido com vida seja capaz de ser titular de direitos,
independente de suas caracteristicas (GONCALVES, 2011, p. 98).

E devido a capacidade de direito, ou de gozo, que é possivel um infante
receber uma doagao ou ser beneficiado com uma heranga, por exemplo.

Por sua vez, a capacidade de fato diverge da capacidade de direito, uma vez
gque ndo sao todas as pessoas que possuem aquela, pois ndo se nasce com a
mesma. Também chamada de capacidade de exercicio ou acdo esta permite a
pessoa praticar os atos da vida civil. Tal capacidade pode ser conquistada no
decorrer da vida, desde que sejam preenchidos alguns requisitos materiais, como,
por exemplo, a maioridade civil e a lucidez mental (GONCALVES, 2011, p. 99).

Aquela pessoa que ndo preencher os requisitos necessarios para obter a
capacidade de fato, usufruira de sua capacidade de direito, posto que esta ndo sera
negada a nenhuma pessoa, como ja esclarecido.

A capacidade de fato, quando atribuida ao individuo, Ihe permitira praticar, por
si sO, todos os atos da vida civil, bem como figurar em contratos e contrair
matrimonio. Aqueles que ndo possuirem essa capacidade poderdo praticar alguns
atos da vida civil, no entanto, acompanhado de seus responsaveis legais e, algumas
vezes, com restri¢cdes.

Dessa forma, a capacidade de fato ou de exercicio qualifica a pessoa para
exercer por si sO os direitos, de modo que a pessoa plenamente capaz podera ajuiza
demanda judicial.

A legitimidade, por sua vez, é a permissao que o individuo possui para
praticar atos juridicos, em funcdo de uma relacéo juridica (GARCIA, 2015, p. 51),
assim, a definicdo de legitimidade se aproxima deveras da capacidade de fato.

A propria Constituicdo Federal assegura o direito de provocar a jurisdicdo
para solucdo de litigio, no entanto é indispensavel que a parte autora seja a legitima
e interessada em propor o litigio contra a parte que possua legitimidade para figurar
no polo passivo da relacéo juridica, como determina o Codigo de Processo Civil.

Ou seja, para que se ajuize uma acdo de cobranca de alimentos, por
exemplo, a pessoa legitima para ajuizar esta demanda deve ser o titular do crédito
alimenticio contra a parte devedora dos mesmos.

O autor Neves (2012, p.159) definiu legitimidade da seguinte forma:

Conforme tradicional licdo doutrinaria, a legitimidade para agir (legitimatio
ad causam) é a pertinéncia subjetiva da demanda ou, em outras palavras, é
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a situacdo prevista em lei que permite a um determinado sujeito propor a
demanda judicial e a um determinado sujeito formar o pdlo passivo dessa
demanda. Tradicionalmente afirma-se que serédo legitimados ao processo 0s
sujeitos descritos como titulares da relacdo juridica de direito material
deduzida pelo demandante, mas essa definicdo s6 tem serventia para a
legitimacdo ordinaria, sendo inadequada para a conceituagdo da
legitimacao extraordinéria.

Diante dessa explanacdo chega-se a conclusdo que no processo individual
(ordinério) a legitimidade, em regra, pertence ao titular do direito. De forma que, em
uma demanda individual, o titular do direito material pode provocar o judiciario para
alcancar a solucao de sua lide.

Com isso, chegamos que a titularidade do direito individual € bastante
especifica e clara. Mas tal situacdo ndo acontece nos direitos transindividuais, como

veremos no topico seguinte.

3.2.1 A Titularidade no Processo Coletivo

Parte da doutrina defende que os direitos transindividuais ndo possuem
titulares individuais e determinados, pois séo titulados por uma coletividade ou
comunidade. De sorte que, até mesmo o0s direitos individuais homogéneos
pertencem a uma coletividade antes de pertencerem a um individuo (DIDIER JR. e
ZANETI JR., 2016, p. 78).

Inclusive, como ja visto em licdo de Antonio Gidi, é importante lembrar que a
titularidade entdo dos direitos coletivos, diferente dos direitos individuais, n&o
pertencem a um individuo, mas sim a uma coletividade ou comunidade como uma
unidade e ndo aos seus membros. Essa impossibilidade de uma Unica pessoa ser
titular de um direito coletivo em latu sensu se da em razdo da indivisibilidade do
objeto deste direito.

Assim, sob a definicdo determinada no Codigo de Defesa do Consumidor, o
usufruto dos direitos transindividuais n&o pode ser feito apenas por uma ou algumas
pessoas da comunidade ou coletividade. Os direitos transindividuais, entdo, so
poderdo ser desfrutados pela coletividade de forma singular, pois ndo é possivel
fracionar estes direitos.

No entanto, ha entendimento doutrinario no sentido contrario, afirmando que

os direitos transindividuais pertencem aos membros da coletividade, e ndo a ela
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propriamente dita, nesse liame doutrinério encontram-se os autores Péricles Prade e
Marcelo Abelha.

Para essa vertente doutrinaria:

Os direitos, mesmo que atinentes a todo o grupo, séo pertencentes, de fato,
aos individuos que o compdem, embora nao seja possivel identificar esses
individuos, os quais, eventualmente, podem ser todas as pessoas (DINIZ,
2015, p. 54).

Além de a doutrina ndo entrar em consenso quanto a titularidade dos direitos
coletivos, outro ponto que dificulta essa conclusdo é o caso da legitimidade no
processo coletivo.

Enquanto no processo individual a legitimidade coincide com a titularidade —
legitimidade ordinaria, no processo coletivo os legitimados para a acdo séao
representantes da coletividade imbuidos a essa funcao por meio de lei — legitimidade

extraordinaria. Como bem aludido por Viviane Siqueira Rodrigues (2012, p.53):

Na primeira hipétese, em que € o préprio titular do direito material deduzido
em juizo que ostenta a qualidade de parte legitima, convencionou-se falar
em legitimidade ordinaria. Por sua vez, quando a lei autoriza,
excepcionalmente, que um terceiro atue judicialmente, em nome proprio, em
prol do verdadeiro titular da ralacdo material, fala-se de legitimidade
extraordinaria ou substituicdo processual.

Didier Jr. e Zaneti Jr. definiram os conceitos de legitimidade ordinaria e

extraordinéria:

Ha legitimacdo ordinaria quando se atribui a um ente o poder de conduzir
validamente um processo em que se discute uma situacao juridica de que
se afirma ser ftitular. Ha legitimacdo extraordinéria quando se atribuia um
ente o poder de conduzir validamente um processo em que se discute
situacdo juridica cuja titularidade afirmada é de outro sujeito. Na legitimacao
ordinaria, age-se em nome proprio na defesa dos proprios interesses; na
legitimacéo extraordinaria, age-se em nome préprio na defesa de interesse
alheio (DIDIER JR. e ZANETI JR., 2016, p. 176).

A legitimidade aplicada ao processo coletivo é extraordinaria, ainda de acordo

com licado dos autores:

A legitimag&o ao processo coletivo € extraordindria: autoriza-se um ente a
defender, em juizo, situacdo juridica de que é titular um grupo ou uma
coletividade. Ndo ha coincidéncia entre o legitimado e o titular da situagao
juridica discutida (DIDIER JR. e ZANETI JR., 2016, p. 177).
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A legitimagdo extraordinéria impossibilita que os membros da coletividade ou
comunidade, provoquem o judiciario de forma isolada ou juntos, uma vez que o
grupo, apesar de titular do direito, ndo é parte legitima para ajuizar acao coletiva.

Os legitimados para promover acdes coletivas sdo definidos em lei e todos
sdo considerados representantes sociais, como a defensoria publica, associacdes e
0 proprio Ministério Publico, como disposto no art. 82 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, séo legitimados
concorrentemente:

| - o Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

Il - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
dos interesses e direitos protegidos por este cadigo;

IV - as associa¢fes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo, dispensada a autorizagdo assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas
acOes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse

social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido (BRASIL, 1990).

O elo entre o Ministério Publico e as acdes coletivas possui, ainda, base
constitucional, firmado no inciso Ill, art. 129 da Carta Magna, que afirma ser uma das
funcdes oficiais do ente “promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos” (BRASIL, 1988).

Inclusive, de acordo com o art. 92 do CDC, o Ministério Publico deve atuar em
todas as acOes coletivas, mesmo quando néo for o autor da acao, situacdes em que

atuard como fiscal da leil®.

18 Art. 92. O Ministério PUblico, se ndo ajuizar a agdo, atuara sempre como fiscal da lei.
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4 A PROSPOSTA DE UMA NOVA TIPOLOGIA POR EDILSON VITORELLI -
TEORIA DA DIFUSAO

Durante todo o desenvolvimento dessa pesquisa observamos divergéncias
dentro da doutrina do processo coletivo.

Comegamos vendo o0 questionamento sobre a esséncia dos direitos
transindividuais, discutindo se estes sdo, de fato, direitos ou se sdo apenas
interesses.

Passamos pelo debate acerca da inclusdo dos direitos individuais
homogéneos na lista de direitos transindividuais. Nesse momento, observamos
Zavasck (2005) dividir os direitos transindividuais entre direitos coletivos e direitos
coletivamente tratados, seguindo o delineado feito por Moreira Barbosa, o qual
definiu os direitos entre essencialmente e acidentalmente coletivos.

Pudemos observar também o questionamento doutrinério sobre a titularidade
dos direitos transindividuais. Momento em que vimos a doutrina divergir quanto a tal
titularidade. Posto que, enquanto no CDC consta como indeterminados, parte
doutrinaria mantém o entendimento de que o titular desses direitos esta determinado
de forma bastante clara, pois € a prépria coletividade.

Ainda analisamos a definicdo feita pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor
para os direitos transindividuais, questionando até qual ponto sua indivisibilidade é
positiva.

Nota-se entdo, com o decorrer de todas essas discussdes, que os direitos
transindividuais ndo sdo uma questdo pacifica na doutrina. Por esse motivo, o
objetivo principal dessa pesquisa é analisar a titularidade dos direitos coletivos em
latu sensu, sob a perspectiva de uma nova teoria acerca desses direitos,
comparando-a com a atual definicdo dada pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

A teoria, que sera usada para comparacao nesta pesquisa, pertence ao Dr.
Edilson Vitorelli Diniz Lima, foi objetivo de sua tese de doutorado, denominada “O
devido processo legal coletivo: representacdo, participacdo e efetividade da tutela
jurisdicional”, onde propde “uma nova tipologia dos litigios coletivos”, publicada em
2015.

A tese do autor recebeu nota méaxima de todos os avaliadores em sua banca,

na qual estavam grandes nomes do direito processual civil, como o proprio
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FredieDidier Jr. Inclusive, este incluiu a tese de Vitorelli no seu livro sobre processo
coletivo.

Por esse motivo, passaremos a analisar, nesse capitulo, o estudo do autor,
mas, antes, nos aprofundaremos na necessidade, ou ndo, de uma nova

conceituacao para os direitos transindividuais.

4.1 Os problemas da Titularidade dos Direitos Transindividuais

No segundo capitulo desta pesquisa tivemos a oportunidade de definir os
aspectos gerais da titularidade dos direitos de modo que, neste ponto, ja é possivel
identificar do que se trata e sua importancia. No mesmo capitulo, foi demonstrada a
dificuldade de identificar o titular dos direitos coletivos latu sensu. Agora passaremos
a nos aprofundar nessa problematica.

A complexidade da titularidade dos direitos transindividuais ndo é recente
dentro do ordenamento juridico, uma vez que aquela existe desde o nascimento do
processo coletivo. Em 1984 Waldemar Mariz de Oliveira Jr. jA alertava sobre as
incertezas que contornavam a titularidade dos direitos transindividuais, informando
que eles eram titulados por todos, mas, concomitantemente, por ninguém
(OLIVEIRA JR., 1984, p. 13).

Em 1988, Barbosa Moreira expressou sua dificuldade para definir os titulares
dos direitos coletivos da seguinte forma:

0 conjunto de interessados apresenta contornos fluidos, moveis, esbatidos,
a tornar impossivel, ou quando menos, superlativamente dificil, a

individualizacdo exata para todos os componentes (MOREIRA, 1988 apud
DINIZ, 2015, p. 19).

O autor entdo decidiu por ndo se voltar para essa definicdo, ndo chegando ao
conceito de direitos coletivos, dedicando-se entdo as questdes processuais (DINIZ,
2015, p.19).

Nos ultimos anos da década de 80, época de producédo do Codigo de Defesa
do Consumidor, ainda ndo havia homogeneidade quanto a definicdo dos direitos
coletivos, fazendo com o que o coédigo fosse desenvolvido em meio a um
emaranhado de opinides diferentes sobre o tema (RODRIGUES, 2012, p. 35).
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O Codigo de Defesa do Consumidor foi elaborado quando ainda ndo havia um
conceito maduro sofre o tema, isso fez com que o legislador se valesse de uma
teoria italiana prematura, ainda muito sintética e especulativa, vez que foi formulada
guando surgiram as primeiras agdes coletivas nos paises de common law, como 0s
Estados Unidos (GIDI, 2008, 201-202). Nesse sentindo, Vitorelli formulou critica a
forma de elaboracéo do CDC:

Optou-se, contrariamente ao que se costuma considerar boa técnica
legislativa, por conceituar os direitos ‘ou interesses’ difusos, coletivos e
individuais homogéneos e, ainda, por estabelecer conceitos abrangentes o

bastante para eliminar quaisquer interpretacbes que sustentassem a
impossibilidade de sua tutela juridica (VITORELLI, 2015, p. 20).

A sequir, o autor afirma que, apesar de o CDC conceituar os direitos coletivos,
essa conceituacdo ndo foi feita com o intuito de esclarecer, de fato, a natureza
desses direitos, mas sim para dar-lhes garantia de tutela jurisdicional.

A decisao de incluir em uma norma — nesse caso no CDC — quem s&o o0s
titulares de um direito esta sobre uma linha ténue. Pois, a conceituacdo € positiva,
vez que auxilia o operador do direito (ZANETI JR. apud RODRIGUES, 2015, p. 35).

Por outro lado, enquanto a doutrina acompanha as alteracfes sociais de
forma rapida e fluida, a legislacdo néo o faz.

Assim, um termo disposto na legislacdo esta propicio a desatualiza-se, e, com
isso, perder seus efeitos (MARTINS apud RODRIGUES, 2015, p. 35). Por sua vez a
doutrina, atualiza-se a cada edicdo, em concordancia com as novas interpretacoes
da prépria lei, inclusive valendo-se de novas legislacdes, jurisprudéncias e
necessidades sociais.

Com isso néo obijetiva-se dizer que néo é papel da norma determinar quem é
o titular do direito. Pretende-se demonstrar, apenas, que a titularidade de um direito
possui extrema importancia para sua efetividade, e, ao construi-lo é necessario
cautela e dedicacdo. De forma que reste claro quem séo esses titulares, o que
segundo autores como Edilson Vitorelli e Antonio Gidi, o CDC n&o conseguiu fazer.

Sobre a importancia da definicdo correta para a titularidade dos direitos,
Vitorelli afirmou que “sem essa definigcao, nao existe referencial concreto para que se
avalie a adequacao da pretenséo posta em juizo pelo legitimado coletivo, bem como
o conteldo da tutela jurisdicional outorgada” (VITORELLI, 2015, p. 21).
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Por exemplo, na Constituicdo Federal Brasileira concede a todos o direito a
um meio ambiente equilibrado!®, no entanto ndo especifica quem sédo todos os
titulares de tal direito. O texto constitucional ndo especifica sequer se sdo de todos
os brasileiros ou de todas as pessoas do planeta. Tal questdo pode parecer abstrata
demais, mas é de suma importancia.

Em questbes ambientais, por exemplo, essa indefinicdo pode possibilitar que
um habitante de outro pais possa mover acgdo, na jurisdicdo de seu pais e se
embasando nas normas do referido pais, contra a forma como o meio ambiente
localizado em territério brasileiro é utilizado.

Pensando nessa situagao, Edilson Vitorelli (2015, p. 61) discorreu sobre o
conceito de “todos”, conduzindo-se pela obra de Claudia Werneck, a qual objetiva
debater o conceito de todos, no d&mbito de uma sociedade inclusiva. No entanto, o
autor ndo chegou a uma definicdo conclusiva para o termo e, diante de tamanha
indefinicdo do termo, compara a palavra “todos” a “ninguém”, posto que algo que
ndo € possivel afirmar a quem pertence muito se assemelha a algo que nao
pertence a ninguém.

Ademais, o0s conceitos trazidos pelo CDC de direitos transindividuais
conseguem solucionar incontéveis litigios coletivos. No entanto, utilizando-se desses
conceitos, apenas litigios coletivos simples conseguem serem solucionados de
forma satisfatoria. Enquanto os litigios complexos obtém uma resolucdo simples,

nao sendo solucionados de forma adequada (DINIZ, 2015, p. 21).

4.2 A proposta de Edilson Vitorelli

Motivado pela insatisfacdo do debate sobre a forma como a doutrina nacional
abandonou as discussdes acerca da titularidade dos direitos transindividuais, sem
definir, para Vitorelli, de forma clara a quem eles pertencem, o autor prop6s uma
nova tipologia a estes direitos.

Ademais, Vitorelli se demonstrou inconformado com o fato de nenhum autor
conseguiu formular um conceito para os direitos coletivos que conseguissem

ultrapassar o aquele tragado no final dos anos oitenta (VITORELLI, 2015, p. 36).

19Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geragdes (BRASIL, 1988).
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Entdo, uma vez que a doutrina nomeou os titulares dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, como, respectivamente, sociedade, coletividade
e grupos, Vitorelli inicia sua explanagcdo com uma analise sociologica acerca destes
termos, pois, segundo ele, eles foram utilizados sem a fundamentagéo cientifica
necessaéria.

Apdés andlise sociolégica o autor chega a conclusdo que a sociologia néo
possui um conceito uno de sociedade, vez que a referida ciéncia possui diversos
conceitos para o termo, conceitos estes elaborados no decorrer de toda historia
socioldgica, da sociologia classica a sociologia contemporanea. Utilizou, ainda, as
palavras dos sociélogos Elliot e Turner para dispor sobre o assunto:

E um dos termos mais opacos e desconcertantes, desde a Sociologia
classica até a atualidade, especialmente porque o mundo ndo € mais o
mesmo de quando foram elaboradas as concepgdes fundantes da

Sociologia, com Durkheim, Simmel, Weber e Marx. (ELLIOT e TURNER, p.
40)

Passando entdo a discorrer sobre a andlise sociologica, Vitorelli debrugou-se
sobre a linha didatica tracada pelos sociélogos Anthony Elliott e Bryan Turner, para
estudar o conceito de sociedade. Esses socidlogos dividiram os conceitos de
sociologia em trés secgoes:

a) sociedade como estrutura; b) sociedade como solidariedade ou
comunidades de cuidado, atencdo e consenso e, c) sociedade como

processo criativo ou as dimensfGes imaginarias da comunicacdo e
sociabilidade”. (ELLIOT e TURNER, p. 40)

Apés longa explanacao socioldgica, Vitorelli concluiu que s6 é possivel valer-
se do termo “sociedade” para determinar os titulares dos direitos coletivos, se indicar
a qual sociedade esta se referindo, devido a vultuosa quantidade de conceitos do
termo, além das grandes divergéncias entre eles.

Apesar de a indivisibilidade ser uma das principais caracteristicas dos direitos
transindividuais, afirmada pela grande maioria da doutrina nacional, o termo carece
de discussédo, posto a impossibilidade de definir a qual coletividade ou comunidade
possuem tais direitos.

Edilson Vitorelli reconheceu a importancia da indivisibilidade para a evolucao
do processo coletivo, entretanto, a caracteristica € alvo de criticas do autor, a
despeito da forma como o CDC trata aqueles direitos, caracteristica estudada no

topico 2.1.2.
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Na sua critica, o autor condena a indivisibilidade, afirmando que ela ndo so6 é
errbnea, como também presta, algumas vezes, desservico ao tramite processual
coletivo, na tutela dos direitos difusos e coletivos (VITORELLI, 2015, p. 61).

Ao se referir ao meio ambiente o autor atribui a caracteristica da
indivisibilidade a “deficiéncia na formulacdo conceitual da titularidade”, posto que,
para o autor, sem essa caracteristica 0 conceito estabelecido pelo CDC nao se
sustenta, e prossegue:

Como nao se sabe de quem é o meio ambiente, passa a ser essencial que
se afirme que todas as lesfes que lhe sdo causadas interessam a todas as
pessoas na mesma medida, lesam a todas as pessoas, ha mesma medida

e, ao serem reparadas, reparam todas as pessoas, igualmente na mesma
medida(VITORELLI, 2015, p.61).

A critica tecida por Vitorelli faz bastante sentido e de facil percepcdo na
pratica. Ora, ha varias situacdes onde os individuos sao lesados de formas distintas,
com intensidades diferentes. O autor menciona um caso sobre poluigéo de ar:

Por exemplo, ndo parece dificil refutar a idéia de que a poluicdo do ar,
causada pela queima da palha da cana-de-agclicar no municipio de

Piracicaba/SP, interesse, na mesma medida, aos habitantes de Piracicaba e
aos habitantes de Cruzeiro do Sul/AC (VITORELLI, 2015, p.61).

E claro que a poluicdo do ar, assim como a degradacdo do meio ambiente,
atinge todos os seres vivos, entretanto, ndo é possivel afirmar que todos sofrem com
essas acOes de forma igualitaria. H4 pessoas que vivenciam diretamente a lesdo ao
meio ambiente, como, no exemplo utilizado acima, a populacdo do municio de
Piracicaba. Por outro lado, a populacdo de Cruzeiro do Sul sera atingido de forma
muito menos agressiva.

A indivisibilidade dos direitos transindividuais também foi questionada por
Remo Caponi (apud DINIZ, 2015, p. 65), chegando até a afirmar que seria preciso
criar uma nova divisdo dos direitos transindividuais, em funcéo dessa problematica.

Ademais, em funcéo da indivisibilidade dos direitos transindividuais, a lesao a
tal direito tera a mesma solucdo para toda a coletividade ou comunidade, apesar de
poder causar a lesdes diferentes aos membros do “grupo”.

Em funcdo disto a indivisibilidade carece de debate, para que os litigios
coletivos consigam ser solucionados de forma satisfatoria, para os integrantes da

coletividade ou comunidade, e ndo apenas de forma homogénea entre eles.
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4.3 A construgcdo de um novo conceito

A novidade trazida por Edilson Vitorelli dentro do processo coletivo mantém a
divisdo dos direitos transindividuais em trés tipos, porém, essa divisdo € feita
avaliando-se os titulares sob a perspectiva do conflito fruto da lesdo aqueles direitos
e, naomais na relacdo juridica base ou deteminabilidade do titular, como é na
definicdo do CDC.

A proposta da presente tese é no sentido de que ha a necessidade de que
os direitos transindividuais, em decorréncia de seu variado perfil, sejam
cindidos em trés categorias, de acordo com a sociedade que os titulariza,

sob a perspectiva da lesdo ou ameaca de lesdo que é afirmada no processo
e gque sustenta a pretenséo de tutela (VITORELLI, 2015, p. 74).

Entretanto, apesar de, em sua pesquisa, conseguir identificar os titulares dos
direitos transindividuais, o autor afirma que definir a titularidade desses direitos sé
sera possivel quando o direito for lesado, ou seja, apés a lesédo, exemplificando:
“‘Nao importa de quem é o meio ambiente de uma ilha virgem e deserta, que se
localize no meio do Oceano Pacifico. Pelo menos ndo até que ele seja lesado ou,
pelo menos, ameagado” (VITORELLI, 2015, p.74).

Assim, ndo sera necessario, para esta interpretacéo, saber a quem pertencem
os direitos transindividuais intactos, pois eles, nesta condicdo, ndo podem ser
monetizados ou utilizados. E indispensavel, entdo, para poder se definir a
titularidade dos direitos transindividuais a existéncia de um conflito coletivo.

E preciso também, para compreender a nova teoria, compreensdo de

concepcodes a respeito da complexidade e da coletividade. Para Vitorelli (2015, p.
76) a complexidade sera diretamente proporcional a quantidade de possibilidades
para a solucdo de um litigio coletivo, como exemplo de um litigio com um alto grau
de complexidade ele cita a revitalizagdo de um rio poluido, pois essa atividade pode
ser feita de varias formas, e todas estas formas alcancardo, igualmente, o fim
desejado.

Ainda de acordo com o0 mentor desta teoria, a conflituosidade sera
inversamente proporcional a homogeneidade que se encontram 0s componentes da
sociedade no que concerne ao conflito. Ou seja, quanto menos homogéneo for a

forma como os individuos que sofreram lesdo, mais conflituoso sera.
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Percebe-se entdo que a complexidade é exterior aos individuos possuidores
dos direitos transindividuais, enquanto a conflituosidade é interna a estes. Esses
termos servirdo de termémetros para a aplicacao da teoria aqui estudada.

A nova teoria proposta analisa os direitos transindividuais a partir de seus
litigios, como explanado acima. Por esse motivo, os litigios transindividuais foram
divididos em formas de difusdo, sédo elas: 1- Litigios Transindividuais de Difuséo
Global; 2- Litigios Transindividuais de Difusdo Local; 3- Litigios Transindividuais de
Difuséo Irradiada (DINIZ, 2015).

Os direitos transindividuais globais sao objeto dos litigios transindividuais de
difusdo globais. Assim, os direitos transindividuais globais, quando lesionados, dao
inicio aos litigios transindividuais globais. No entanto, a lesdo que causa o litigio ndo
atinge de forma significativa os aqueles direitos, como exemplo o autor menciona:

um vazamento de 6leo, em quantidade relativamente pequena, em
perfuracdo profunda, no meio do oceano, ndo atinge diretamente qualquer

pessoa. Fora o interesse planetario, ninguém é especialmente prejudicado
pelo dano decorrente desse tipo de lesdo (DINIZ, 2015, p. 78).

Os titulares dos direitos transindividuais globais serdo, de acordo com
Vitorelli, a sociedade como estrutura. Assim, estes direitos pertencem a todas as
pessoas do globo terrestre, ndo s6 a brasileiros, excluindo-se, apenas, o “causador
da violagao” (DINIZ, 2015, p. 82).

A partir da analise socioldgica realizada pelo autor, pode-se concluir que a 0s
a sociedade como estrutura éuma sociedade controlada por um Estado forte e
autoritario.

No entanto, a atuacdo do Estado se faz necessaria para esses direitos, pois
séo lesdes minimas que provavelmente ndo seriam levadas a juizo por alguém que
nao o Estado. Ademais, eles pertencem a todas as pessoas que habitam o planeta
terra, enquanto ndo existe uma forma de jurisdi¢cao global:

Esse conceito deixa claro que as lesdes aos direitos transindividuais, se ndo
atingirem diretamente a qualquer cidadd, interessam, na mesma medida,
aos habitantes do Brasil e a todos os demais cidaddos do mundo. E apenas
pela auséncia de um sistema tradicional de prote¢do ao patrimdnio
transindividual da humanidade que caberd a um determinado Estado, no

exercicio de sua soberania, tutelar os interesses de todos os membros
dessa sociedade global. (DINIZ, 2015, p. 81)
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Ao verificar as concepgbes de conflituosidade e complexidade dos litigios
transindividuais de difusdo global, pode-se verificar que sua conflituosidade sera
minima, posto que atingira todos da mesma forma. Quanto a complexidade, em
regra, também serd pequena, pois ha diversas formas de compensacao deste
direito.

E ainda, a complexidade destes litigios podem sofrer variagfes, quando, por
exemplo, a ciéncia nao for unanime quanto a forma mais eficaz para solucionar o
litigio, aumentando, assim, a complexidade.

Ja os direitos transindividuais de difusdo local sdo aqueles que, quando
lesionados, iniciam um litigio transindividual de difusdo local, quanto a este litigio:

A segunda categoria de litigios a ser analisada, e que demanda um conceito
diferente de titularidade dos direitos transindividuais, € a das lesfes que
atingem, de modo especifico e grave, comunidades, no sentido que essa
expressdo tem para Ferdinand Tonnies, ou seja, grupos de reduzidas
dimensdes e fortes lacos de afinidade social, emocional e territorial,
traduzidos em um alto grd de consenso interno. E o0 caso das comunidades
indigenas, quilombolas e demais grupos tradicionais minoritarios, referidos

pela Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho. (DINIZ,
2015, p. 83)

Devido a relagdo Unica que essas comunidades matém com o local onde
habitam, a lesdo aos direitos transindividuais lhe causam traumas gravissimos, de
modo que Vitorelli os definiu como titulares dos direitos transindivididuais de difuséo
local (DINIZ, 2015, p. 84).

A concessédo destes direitos as comunidades tradicionais aconteceu porque
nenhuma outra pessoa sera atingida tdo intensamente quanto estas comunidades
guando o meio ambiente, localizado em um territério tradicional, for lesado.

Podem ser incluidos, ainda, como litigios locais os que envolvem direitos
transindividuais das demais minorias. Os integrantes dessas minorias podem ser
ligados até mesmo por uma ideologia, vez que o elo subjetivo é o que permitira tal
inclusdo. Sdo exemplos das minorias incluidas aos litigios locais os trabalhadores,
as mulheres e 0os LGBTQ+ (DINIZ, 2015, p. 87).

Assim, os titulares dos direitos transindividuais locais sdo de facil
identificacdo, pois sdo os membros da minoria que sofre a leséo.

Nos litigios transindividuais de difusao local, a conflituosidade se apresenta a

meio termo, ponderando-se a homogeneidade da forma como a comunidade
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visualizarq o litigio, e a existéncia de grupos com opinides diferentes dentro da
comunidade.

Por fim, os direitos de difusdo irradiada sdo os ultimos e mais complexos
direitos conceituados por Vitorelli (2015), pois se associam aos “megaconflitos”. Uma
vez lesados os direitos de difusdo irradiada, iniciard um litigio de difuséo irradiada,
atingindo de forma incisiva uma quantidade vultuosa de pessoas, de diversos
setores sociais.

A heterogeneidade do grupo de pessoas atingido, posto que eles nado formam
uma comunidade, fard& com quem o litigio seja visto por véarias percepcdes
diferentes, e, ainda, ndo afetard todas essas pessoas igualmente e, tampouco, na
mesma proporcao. (DINIZ, 2015, p. 88). Como exemplo desses litigios 0 autor cita o
caos social ocorrido em funcdo da construcdo de uma usina hidroelétrica:

Se, no inicio do processo de licenciamento, sdo discutidos os impactos
prospectivos da instalacdo do empreendimento, em seu aspecto social e
ambiental, a fase de obras j& muda o cenario da localidade, com a vinda de
grandes contingentes de trabalhadores, que alteram a dindmica social. Os
problemas passam a ser outros, muitas vezes, imprevistos, e 0S grupos
atingidos ja ndo sdo 0s mesmos que eram no primeiro momento, em que se
decidiam os contornos do projeto. Na seara ambiental, altera-se o curso ou
o fluxo das &guas do rio, bloqueando-se estradas e separando comunidades
antes vizinhas. No meio ambiente natural, a fauna e a flora sofrem impactos
expressivos. Com o fim das obras, toda a dindmica se altera hovamente.
Muitos trabalhadores que vieram, se véo. Outros permanecem. As pessoas

deslocadas formam novos bairros e povoagbBes, que exigem a
implementacao de novos servicos publicos. (DINIZ, 2015, p.88)

Esses litigios sdo extremamente conflituosos, pois alcangam uma imensa
gama de pessoas, de varios setores sociais e de varias localidades — em
decorréncia do tamanho da lesdo — e dentro desses tantos grupos sociais, muitas
serdo as formas de lidar com o conflito.

A complexidade desses conflitos também, devido ao tamanho e gravidade da
lesdo, ha muitas formas possiveis, e necessarias, de soluciona-los.

O autor afirma que os titulares destes direitos séo a sociedade definida
guanto a criacdo. Tal definicdo significa que “ndo € uma sociedade dada,
estatica, tal como uma comunidade, mas uma sociedade elastica, que néo
depende necessariamente de relagdes juridicas, dimensdes geograficas ou
fronteiras nacionais, mas apenas da circunstancia fatica de terem todas

sofrido a mesma lesdo, ainda que em diferentes intensidades” (DINIZ, 2015,
p. 93).
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Esses sdo os litigios mais complexos em todos os aspectos, inclusive quanto

a determinacdo da sociedade. Como o autor afirmou acima, os titulares séo

lesionados de muitas formas. O autor compara a lesdo ao direito como jogar uma

pedra em um lago, que gerando ondas de agitacdo, cada onda ser4 uma intensidade

de lesédo diferente, de modo que, quanto mais préximo vocé estiver do centro, mais
intensamente sera atingido?°

Em concluséo, essa terceira categoria, atinente aos litigios coletivos que

atingem pessoas determinadas, mas o fazem de formas e intensidades

distintas e variadas, sem que entre elas exista qualquer tipo de perspectiva

uniforme em relagdo ao conflito, da lugar a um outro conceito de direitos

transindividuais, que sdo aqueles pertencentes a uma sociedade elastica,

composta pelas pessoas que efetivamente experimentaram os efeitos

concretos da violagdo, as quais o titularizam na propor¢édo em que foram
atingidas (DINIZ, 2015, p. 93).

Os titulares desses direitos sdo quem sao atingidos ou podem ser atingidos

pela leséo.

4.4 Andlise comparativa sobre as defini¢c6es de titularidade dos direitos
transindividuais

Assim, aos olhos do Cédigo de Defesa do Consumidor, os direitos
transindividuais se dividem entre direitos difusos, direitos coletivos e direitos

individuais homogéneos.

20“Graficamente, a lesdo € como uma pedra atirada 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 razao, integra, com maior intensidade,
essa sociedade elastica, que € a sociedade das pessoas atingidas pelo prejuizo e, por essa razao,
titulares do direito violado199.

As pessoas que sofrem os efeitos da lesdo ao direito transindividual em menor intensidade se
posicionam em pontos mais afastados desse centro, mas, nem por isso, deixam de integrar aquela
sociedade. Fora dela estardo as pessoas que, mesmo tendo algum interesse abstrato ou ideolégico
na questdo litigiosa, ndo sdo por ela afetadas. Suas vidas seguirdo da mesma maneira,
independentemente da ocorréncia da violagdo ou da forma como ela for tutelada. Com essa
proposicao, nao interessa de quem é “0” meio ambiente, ou “0” mercado consumidor, mas sim a
guem atinge, e em que grau atinge, a lesédo aquele meio ambiente ou aquela relacdo de consumo,
especificamente considerados a partir de seus efeitos concretos.

Esse circulo hipotético ndo termina em uma linha precisa, tal como as ondas causadas em um lago
ndo terminam em um ponto perfeitamente determinado, mas em um ralentando de situacdes
juridicas. As pessoas da periferia do circulo sdoafetadas de modo progressivamente menor, até que
nao se possa mais definir uma lesdo pessoalmente atribuivel a alguém, o que marca o limite externo
da sociedade. Uma lesédo transindividual é irrelevante para a vida da maior parte dos habitantes do
planeta, por mais grave que seja para as pessoas que com ela convivem. Isso ndo significa que
alguém distante ndo possa sentir empatia pelo sofrimento alheio, ou se mobilizar para a protecao do
meio ambiente, mas tais atitudes ndo o colocam na mesma posicado das pessoas que efetivamente
experimentam os efeitos da conduta” (DINIZ, 2015, p. 93-94).
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A titularidade dos primeiros € indeterminada e indeterminavel, denominada
pela doutrina majoritaria como comunidade, que ndo possuiam relacao juridica-base
antes da lesdo. E ainda, € impossivel identificar quem sdo os membros dessa
comunidade.

Quanto aos direitos coletivos stricto sensu sua titularidade é indeterminada e
determindvel, uma vez que os membros dessa coletividade jA possuiam relacdo
juridica-base antes da leséo. A doutrina denominou os titulares desses direitos como
coletividade.

Ambos os direitos possuem sua materialidade indivisivel, ou seja, o litigio sera
solucionado, perante o judiciario, com apenas uma solucdo, que serd imposta a
todos os membros da coletividade.

Ainda devido a indivisibilidade material destes direitos, ndo é possivel que
apenas um membro da coletividade provoque o judiciario com a intencdo de
proteger seu direito lesado. Pois o membro da coletividade, ou comunidade, ndo é
titular desse direito. O titular desses direitos é a coletividade ou comunidade, una e
indivisivel, para uma parte da doutrina.

A definicdo dada pelo CDC é bastante usual para litigios coletivos simples,
mas a sua indivisibilidade ndo permite que tutele de forma satisfatéria os litigios
coletivos complexos, pois, nesses litigios, as pessoas atingidas sofrem lesdes em
diferentes intensidades.

Em contrapartida a definicdo do CPC, Edilson Vitorelli propdés uma definicao
onde substitui a utilizacdo dos termos “difuso” e “coletivo” — 0 autor nao trata sobre
os direitos individuais homogéneos — pelos direitos derivas dos litigios de difusédo
global, local e irradiada.

Uma questdo curiosa sobre a teoria do autor € que, para ele, o direito so
passa a ser significativo quando a lesdo ja ocorreu. Ou seja, quando o direito ja foi
lesado.

Assim, quando ocorre um litigio de difusdo global, os titulares desses direitos
sdo todas as pessoas que habitam no planeta terra. Geralmente o dano, nesses
litigios, € muito pequeno e insignificante para seus titulares, fazendo com que o
Estado que procure ajuizar agéo para reparar este dano.

Por sua vez, os direitos que decorrem de um litigio de difusdo local sédo
agueles que atingem diretamente uma minoria. Os titulares desses direitos, segundo

0 autor, sdo as comunidades tradicionais e quilombolas. Isso porque essas
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comunidades possuem um lago muito intimo com o local onde habitam e, assim,
ninguém sofrer4 mais que eles com um dano ambiental em um lugar onde vive uma
comunidade tradicional. Estes direitos se estendem também para outras minorias,
sendo necessario apenas o lagco subjetivo que os une.

Até entdo, os direitos propostos por Edilson Vitorelli apresenta seus titulares
de forma muito clara. Mas aqui chegamos aos litigios coletivos de difusao irradiada,
onde ocorrem os megaconflitos.

Esses litigios atingem varios setores sociais, fazendo com que sua
conflituosidade seja extrema, porque quanto mais heterogéneo € o grupo atingido,
mais diversas sao as formas como a leséo sera vista.

Para esses litigios, Vitorelli utiliza de o conceito sociolégico de “sociedade
quanto a sua criagao”. Apesar de tecer duras criticas ao uso de termos gerais para a
titularidade dos direitos coletivos, Vitorelli se vale desse termo apés longa analise
sociologica, além de especificar qual é o conceito que quer usar — enquanto 0s
outros doutrinadores utilizaram o conceito de sociedade como se este fosse uno.

Dessa forma, em razdo do litigio titulado, ndo é possivel especificar com
clareza quais sdo as pessoas atingidas. Por isso o autor utilizou o conceito
sociolégico. A sociedade quanto a sua criagdo € um conceito bastante abstrato da
sociedade.

A proposta de Vitorelli pode ser muito eficaz para os conflitos complexos,
devido a possibilidade de proporcionar solu¢des diferente para 0 mesmo litigo, uma
vez que neste ndo existe indivisibilidade. Mas pouco altera a situacdo dos litigios
simples, vez que estes sao bem tutelados pelo Codigo de Processo Civil.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A matéria tratada neste trabalho ainda enfrenta muitas dificuldades. A
natureza dos litigios coletivos em si € muito complexa, pois o envolvimento de
muitas pessoas em uma demanda ha de ser levado em conta a subjetividade de
cada um.

E inegavel que a definicdo trazida pelo CDC sobre os direitos coletivos latu
sensu proporcionou um grande pico de desenvolvimento para o0 processo coletivo no
Brasil, pois, apenas com ele, muitas lesdes passaram a ser amparadas pelo
judiciario.

Ademais, apenas com o advento do CDC se solucionou uma incognita que
rondou os debates académicos durante treze anos, de 1977, data do primeiro artigo
de Moreira Barbosa sobre o tema, até 1990, ano de publicacdo do CDC. Incégnita
esta que dizia respeito a quais eram os direitos coletivos e quem os titulava,
guestdes respondidas no art. 81 do referido cédigo.

Entretanto, o legislador ndo foi cauteloso quando decidiu tratar todos os
direitos coletivos de forma igual no processo, ndo se atentando a complexidade
destes direitos, utilizando-se sempre do mesmo instrumento para tutela-los, a Lei de
Acdao Civil Publica, além de proporcionar apenas uma solucao

Fora do codigo de defesa do consumidor ficou o interesse do estado pela
subjetividade de casa individuo, pois, com o principio da indivisibilidade, tratam
todos de forma una.

Faltou, ainda, ao cddigo de defesa do consumidor uma indicagcéo clara dos
titulares dos direitos coletivos, obrigando a doutrina a utilizar conceitos abstratos
para defini-los, permanecendo, assim, 0 conceito vazio sobre a titularidade dos
direitos transindividuais.

Atento a esta brecha do processo coletivo, Edilson Vitorelli se arriscou ao
propor uma nova conceituagcao e nomenclatura para esses direitos. Mas a grande
inovacao esta na forma como o autor observou esses direitos.

Vitorelli, inicialmente, deixou de lado a titularidade dos direitos, e os dividiu a
partir do conflito. Em sua teoria, a titularidade dos direitos transindividuais sé sera
definida apos a leséo.

Os termos “grupo”, “coletividade”, “comunidade”, “sociedade” sado muito

utilizados pela doutrina para afirmar quem sao os titulares dos direitos
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transindividuais. Num primeiro momento, antes de qualquer reflexdo, se imagine que
é facil identificar os titulares desses direitos, pois todos sabem quem € a sociedade,
de forma corrigueira.

No entanto, apdés uma analise sociologica, percebe-se que nem a propria
ciéncia social possui um conceito uno para a sociedade. E, a doutrina utiliza esses
conceitos de forma grosseira, sem especificar a qual dos conceitos sociolégicos se
refere.

No seu estudo, Vitorelli analisa de forma profunda estes conceitos, para s6
depois aplica-los a sua teoria. O autor, assim, utiliza o termo “sociedade” para indicar
os titulares de dois dos seus direitos, mas identifica e delimita o conceito antes de
utiliza-los.

Quando o autor utiliza o conceito de sociedade para titular os direitos de sua
proposta, a titularidade fica palpavel. Enquanto a utilizacdo ndo fundamentada do
termo coloca a titularidade no plano abstrato.

No que se refere aos litigios coletivos simples, pouco se distancia a nova
teoria proposta da teoria utilizada pelo CDC. Pois, o litigio de difusdo global atinge
todas as pessoas do mundo, de forma geral. E, quando o codigo afirma que um
direito pertence a todos sem restricdo, o entendimento é que este direito pertence a
todas as pessoas do mundo.

Por outro lado, muda-se completamente a visdo quando se observa os litigios
complexos. A indivisibilidade aplicada aos direitos transindividuais pelo CDC, o
impossibilita resolver de forma satisfatéria os litigios complexos. Enquanto a teoria
de Edilson Vitorelli compreende a subijetividade do litigio, quando utiliza o conceito
“sociedade quanto a criagao”.

Por fim, resulta fundamental que o debate sobre esta tematica ndo se
encerre, até o momento da conceituacdo perfeita dos direitos transindividuais. E
importante encarar essa tematica destacando que a teoria proposta por Edilson
Vitorelli ndo pode ser posta sobre o CDC, uma vez que o Ultimo compde o
ordenamento juridico nacional, enquanto a primeira consiste em teoria doutrinaria.

Por esta existir tantas divergéncias sobre os direitos transindividuais, se viu a
necessidade de estudar e pesquisar a respeito, sem intencdo de esgotar a tematica,
haja vista, que certamente ainda perdurard no direito brasileiro. Todavia, esta
pesquisa entende como mais completa a teoria de Edilson Vitorelli, pelos motivos

expostos no corpo deste trabalho.
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