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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo, considerar a evolugdo dos direitos
fundamentais desde sua origem até sua projecao transindividual, e verificar os
mecanismos de efetivagdo disponiveis no ordenamento juridico, com énfase na
Acédo Civil Publica, como instrumento de tutela coletiva voltada a efetivagdo dos
direitos fundamentais, visando assim uma o Direito Positivo e a Doutrina utilizam
diversas expressbes para se referir aos direitos fundamentais, como direitos do
homem, direitos humanos, direitos subjetivos publicos, direitos individuais,
liberdades publicas, entre outros. A doutrina vem chamando atengdo para a
necessidade de uniformizagdo terminoldgica quanto ao significado e conteudo dos
termos mencionados, haja vista que até mesmo os textos constitucionais
internacionais e patrios, inclusive a Constituicdo Federal de 1988, utilizam diversas
expressdes para se referir aos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Acdo Civil Publica; Direitos Fundamentais; Direitos
Transindividuais; Garantias Fundamentais.



ABSTRACT

The present work has the scope to consider the development of fundamental rights
since the origin to transindividual projection and verify the effectiveness of
mechanisms available in the legal system, with emphasis on the Civil Action as an
instrument of collective protection aimed at the enforcement of fundamental rights,
aiming so a Positive Law and Doctrine use different expressions to refer to
fundamental rights as man rights, human rights, public subjective rights, individual
rights, civil liberties, among others. The doctrine has been calling attention to the
need to standardize terminology as to the meaning and content of the terms
mentioned, considering that even the international and patriotic constitutional texts,
including the Constitution of 1988, using different expressions to refer to fundamental
rights.

Keywords: Civil Action; Fundamental Rights; Transindividual rights; Fundamental
guarantees.
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INTRODUGAO

Pretende-se com o presente artigo analisar a evolugdo dos direitos
fundamentais por intermédio de uma perspectiva historica de sua evolucgéo, a fim de
compreender o reconhecimento de dimensdes de direitos fundamentais no ambito
das constituigdes dos Estados, conforme foi sendo verificada sua evolugao politica.

Diante disso, necessario se faz, o estudo da evolugdo dos mecanismos
processuais voltados a garantir a efetivagdo dos direitos fundamentais, em especial
os direitos metaindividuais, direitos de titularidade coletiva, objeto especifico do
presente estudo.

A énfase, contudo, recaira sobre o estudo da Agao Civil Publica, mecanismo
processual que constitui uma garantia fundamental essencial para a protecdo as
normas constitucionais de direitos fundamentais e sua aplicabilidade.

O método de pesquisa sera basicamente tedrico-documental, a partir da
leitura do material doutrinario acerca do tema e da coleta de jurisprudéncia a
respeito, a partir da producdo de Tribunais brasileiros e internacionais. Utilizaremos,
portanto, o método interpretativo e textual, visto que o objetivo da pesquisa é buscar
entender a partir da leitura de doutrina, jurisprudéncia e da legislagdo como a Agao
Civil Publica pode ser utilizada para a efetivagcao dos direitos fundamentais.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme ja foi por muito tempo objeto de estudo, o Titulo Il da Constituigdo
de 1988 trata em cinco capitulos, dos “Direitos e Garantias Fundamentais”,
assegurados em nossa Federagéo pelo nosso ordenamento juridico. As diferentes
categorias de direitos fundamentais foram assim agrupadas: direitos individuais e
coletivos (Capitulo I), direitos sociais (Capitulo Il), direito de nacionalidade (Capitulo
), direitos politicos (Capitulo 1V) e direitos relacionados a participagdo em partidos
politicos e a sua existéncia e organizagdo (Capitulo Capitulo V). Antes de
adentramos nos Direitos Fundamentais, que sera objeto de maior parte do estudo,
vamos esbogar algumas nog¢ées gerais acerca de historico, conceito, classificagao e
caracteristicas.

2.1 Breve Historico

O presente topico vem a mostrar o histérico dos direitos fundamentais, é de
primordial importancia analisar as suas evolugées uma vez que essa historia vem a
facilitar o entendimento da sua efetividade. Alguns autores apontam como marco
inicial dos direitos fundamentais a Magna Inglesa (1215). Segundo Marcelo
Alexandrino (2008, p.89), os direitos ali estabelecidos, entretanto ndo visavam
garantir uma esfera irredutivel de liberdade aos individuos, mais sim, assegurar
poder politico aos bardes, mediante limitacdo do rei.

Segundo Rudolf Von lhering (2008, p. 34), “o nascimento do Direito, tal qual o
do homem, é invariavelmente acompanhado das dores do parto”. Assim, o
movimento histdrico dos direitos fundamentais, oferece-nos um quadro de esforgos
penosos, de anseios, lutas e batalhas: de povos, de governos, de individuos e de
classes sociais. A evolugdo dos direitos fundamentais foi imbuida de vivacidade
pelas lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes.

Os primeiros direitos fundamentais tém seu surgimento ligado a necessidade
de se impor limites e controles aos atos praticados pelo Estado e suas autoridades
constituintes. Nascem, pois, como uma protecao a liberdade do individuo frente a
ingeréncia abusiva do Estado. Os direitos fundamentais surgiram como normas que

visam a restringir a atuagdo do Estado, exigindo deste comportamento omissivo em
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favor da liberdade do individuo, ampliando o dominio da autonomia individual frente
a acao estatal. Para Bonavides (2008, p. 561), “os direitos fundamentais
propriamente ditos sdo, na esséncia, [...], os direitos do homem livre e isolado,
direitos que possui em face do Estado”.

Mais somente no século XX, com o reconhecimento dos direitos fundamentais
de segunda dimensdo — direitos sociais, culturais e econémicos -, os direitos
fundamentais passam a ter feicdo positiva, ou seja, passam realmente a existir, em
favor do bem estar do individuo.

Assim a Carta Magna, prevé expressamente direitos e garantias
fundamentais, como consequéncia expressiva do progresso decorrente desse
artificio de democratizagdo brasileira. Flavia Piovesan (2006, p.29), dispée de

melhor forma, vejamos:

Preliminarmente, cabe considerar que a Carta de 1988, como
marco juridico de transicdo ao regime democratico, alargou
significativamente o campo dos direitos e garantias
fundamentais, colocando-se entre as Constituigbes mais
avangadas do mundo no que diz respeito a matéria. Desde o
seu preambulo, a Carta de 1988 projeta a construgdo de um
Estado Democratico de Direito, “destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (...)". Se, no entender de José
Joaquim Gomes Canotilho, a juridicidade, a constitucionalidade
e os direitos fundamentais séo as trés dimensdes fundamentais
do principio do Estado de Direito, perceber-se-a que o Texto
consagra amplamente essas dimensdes, ao afirmar que, em
seus primeiros artigos (arts. 1° e 3°), principios que consagram
os fundamentos e os objetivos do Estado Democratico de
Direito brasileiro. Dentre os fundamentos que alicergam o
Estado Democratico de Direito brasileiro destacam-se a
cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, incisos Il e
[l). Vé-se aqui o encontro do principio do Estado Democratico
de Direito e dos direitos fundamentais, fazendo-se claro que os
direitos fundamentais s&o um elemento basico para a
realizagdo do principio democratico, tendo em vista que
exercem uma fungdo democratizadora.

A constitucionalizagado dos direitos fundamentais evidencia-se, ainda, com a
recente novidade implementada pela Emenda n° 45/2004, a qual acrescentou o § 3°
ao art. 5° da Carta da Republica.
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2.2 Conceito

Para um melhor entendimento dos direitos fundamentais a priori, vamos de
encontro a doutrina e vamos estabelecer uma diferenciagdo entre os direitos
fundamentais e as garantias fundamentais. Marcelo Alexandrino (2008, p. 91),
diferencia bem quando explica que, os direitos fundamentais sdo os bens em si
mesmo considerados, declarados como tais nos texto constitucionais. E as garantias
fundamentais sdo estabelecidas pelo texto constitucional como instrumento de
protegdo dos direitos fundamentais.

Para melhor ainda entendimento o constitucionalista portugués Jorge Miranda

(1990), leciona sobre a distingdo entre os institutos, vejamos:

Os direitos representam por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sao
principais, as garantias acessorias; os direitos permitem a
realizagdo das pessoas e inserem-se direta e imediatamente,
por isso, nas respectivas esferas juridicas; as garantias sé
nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos. Na
acepgao juracionalista inicial, os direitos declaram-se, as
garantias estabelecem-se.

Segundo Silva (2004, p.175), direitos naturais, direitos humanos, direitos do
homem, direitos individuais, direitos publicos subijetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas e direitas fundamentais do homem. Assim podemos conceituar
os direitos fundamentais como os direitos basicos ao ser humano, do qual se torna
depende de qualquer pessoa independente da situagao do qual se encontra. Esses
sdo amplamente protegidos pelo Estado e compdem um nucleo na ordem juridica.

2.3 Classificacao

Os direitos fundamentais s&o tradicionalmente classificados em geragdes ou
dimensdes, levando-se em conta o momento de seu surgimento e reconhecimento
pelos ordenamentos constitucionais.

Os direitos da primeira geragdo compreendem as liberdades negativas
classicas, que realcam o principio da liberdade, sdo eles: os direitos civis e os
direitos politicos. Esses surgiram no fim do século XIX como forma de resposta ao
Estado liberal ao Estado absoluto. Representam os meios de defesa das liberdades

do individuo, sdo exemplos de direitos fundamentais de primeira dimensao: a vida, a
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liberdade, a propriedade, a liberdade de expressdo, a participagdo politica e
religiosa, entre outros ndo menos importantes.

Os direitos de segunda geracao identificam-se com as liberdades positivas,
reais ou concretas, e acentuam o principio da igualdade entre os homens, sdo os
direitos econOmicos, sociais e culturais. Segundo Alexandrino (2008, p. 93) os
movimentos sociais do século XIX, ocasionaram o surgimento dos direitos de
segunda geragao, que foram responsaveis pela passagem do Estado liberal para o
Estado social.

Assim, esses correspondem aos direitos de participagéo, sendo realizado por
intermédio da implementagéo de politicas e servigos publicos, exigindo do Estado
prestacdes sociais, tais como saude, educacgao, trabalho, habilitagdo, previdéncia
social, assisténcia social.

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo, conforme destaca Perez Lufio
(1995, p.121), podem ser considerados como uma resposta ao fenémeno
denominado de “poluicdo das liberdades”, que caracteriza o processo de erosao e
degradacao sofrido pelos direitos e liberdades fundamentais. Os direitos da terceira
geragao nao se destinam especificamente a protegdo dos interesses individuais, de
um grupo ou de um determinado Estado. Representam aqui uma nova e relevante
preocupagao com as geragées humanas, presentes e futuras, expressando a ideia
de fraternidade e solidariedade entre os diferentes povos e Estados.

Os direitos de terceira geragdo consagram segundo Marcelo Alexandrino
(2008, p.94) os principios da solidariedade e da fraternidade. Sdo assim atribuidas
genericamente a todas as formagbes sociais, protegendo interesse de uma
titularidade coletiva ou difusa, sendo exemplos deles, direito ao meio ambiente
equilibrado, defesa ao consumidor, a paz, a autodeterminagcdo dos povos, ao

patriménio da humanidade, ao progresso e desenvolvimento entre outros.
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Figura 01: Classificagéo dos Direitos Fundamentais.

2.4 Principais Caracteristicas

2.4 1 Universalidade

O principio da universalidade demonstra o conceito de que todas as pessoas,
indistintamente, atém sua titularidade, funciona como a lei universal, atingindo assim
a todos os jurisdicionados. A condigao de ser humano € suficiente a titularidade dos
direitos fundamentais, independendo de raga, sexo, religido, nacionalidade.

Destinando-se assim, a toda a humanidade.

2.4.2 Renuncia

Os direitos fundamentais s&o irrenunciaveis, significa dizer que o titular de um
direito fundamental ndo pode ter o poder de disposicdo sobre ele, ndo pode assim
abrir mao de sua titularidade. Mais o constitucionalismo moderno admite diante de

um caso concreto renuncia temporaria e excepcional a direito fundamental. Um
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exemplo a ser dado sdo os reality shows, em que as pessoas participantes, por
desejarem a receber o prémio oferecido, renunciam, durante a exibicdo do

programa, a inviolabilidade da imagem, privacidade e da intimidade.

2.4.3 Aplicabilidade imediata

Conforme a C.F. os direitos fundamentais possuem aplicagdo imediata (art.5°,

§1°). Gilmar Ferreira MENDES (2008, p.251), apresenta de melhor forma a
aplicabilidade imediata:

Verifica-se marcado zelo nos sistemas juridicos democraticos

em evitar que as posigbes afirmadas como essenciais da

pessoa quedem como letra morta ou que s6 ganhem eficacia a

partir da atuagédo do legislador. Essa preocupagao liga-se a

necessidade de superar, em definitivo, a concepgao do Estado

de Direito formal, em que os direitos fundamentais somente

ganham expressdo quando regulados por lei, como o que se

expbem ao esvaziamento de conteudo pela atuagéo ou inagdo
do legislador.

Mais essa aplicacdo imediata, ndo é absoluta, o fato é que existem direitos
fundamentais que consubstanciam normas de eficacia limitada, dependentes de
regulamentacgao por lei para a produgao de seus efeitos essenciais.

2.4 .4 Vinculagdo dos Poderes Publicos

Um dos aspectos caracteristicos que assumem maior relevancia no tocante
aos direitos fundamentais € a vinculagdo dos Poderes Publicos. Dentro da
vinculagado do Poder Legislativo, destaca-se que os direitos fundamentais integram
as chamadas clausulas pétreas, submetendo o poder de reforma da Constituicao,
pelo qual ficam vedadas emendas tendentes a abolir direitos e garantias individuais.

Ja no tocante ao Poder Executivo, este, igualmente, estd vinculado aos
direitos fundamentais, sendo nulos os atos ofensivos a esses direitos. A
Administragdo, que compreende as pessoas juridicas de direitos privado que
disponham de servigos publicos, deve, portanto, aplicar as leis de acordo com os
direitos fundamentais.

Por fim, conclui-se estar também o Poder Judiciario submetido aos direitos

fundamentais, mormente pela sua incumbéncia de controle dos atos dos demais
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Poderes, seja aplicando tais direitos com a maxima efetividade e observada a forga
normativa da Constituicdo, seja abstendo-se de aplicar dispositivos conflitantes com
este sistema de direitos, ressaltando-se, ainda, a indispensavel observancia das
garantias processuais fundamentais das partes ou litigantes no processo
propriamente dito.

2.5 Os Direitos Sociais

Estabelece o art. 6° da Constituicdo Federal:

Art. 6° S&o direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagéo,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao.

Os direitos sociais os encontram-se elencados como mostramos acima,
dentre os direitos sociais expressamente indicados encontram-se o direito a
moradia, incluido pela Emenda Constitucional 26/2000. Assim o Supremo Tribunal
Federal firmou entendimento de que o bem de familia, instituido na forma da lei civil,
de uma pessoa que assume a condi¢ao de fiador em contrato de aluguel pode ser
penhorado, em caso de inadimpléncia do locatario.

De modo nos parece que pelo menos os direitos e garantias fundamentais,
embora denominados sociais pela Constituicdo, sejam direitos ou garantias de
indole individual, que possam ser referidos a individuos determinados e por eles

invocados.

2.5.1 Enumeragao constitucional dos direitos sociais individuais dos trabalhadores
(art.7°)

A enumeragao constitucional dos direitos sociais dos trabalhadores nao é
exaustiva, outros poderdo ser considerados e reconhecidos por meios de normas
que visam a melhoria da condig&o social dos brasileiros. Vejamos o rol do art. 7° na
integra:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condig&o social:
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| - relagao de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
Il - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentacao, educacéo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo,
sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do
trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao
ou acordo coletivo;

VIl - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que
percebem remuneragao variavel;

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneragao integral
ou no valor da aposentadoria;

IX - remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno;

X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua
retengao dolosa;

Xl - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneragao, e, excepcionalmente, participagdo na gestdo da
empresa, conforme definido em lei;

Xll - salario-familia pago em razido do dependente do
trabalhador de baixa renda nos termos da lei;

Xl - duragédo do trabalho normal ndo superior a oito horas
didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacédo de horarios e a redugdo da jornada, mediante
acordo ou convengéo coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos
domingos;

XVI - remuneragdo do servigco extraordinario superior, no
minimo, em cinqlienta por cento a do normal;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um
terco a mais do que o salario normal;

XVII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do
salario, com a duragao de cento e vinte dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei;

XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranga;

XXIII - adicional de remuneragao para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei;

XXIV - aposentadoria;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-
escolas;

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho;

XXVII - protegdo em face da automagéao, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;, com prazo
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prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e
rurais, até o limite de dois anos apos a extingdo do contrato de
trabalho;

XXX - proibicdo de diferengca de salarios, de exercicio de
funcbes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminagédo no tocante a salario
e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia;
XXXII - proibicao de distingdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos;

XXXIII - proibi¢gdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de
quatorze anos;

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso

Paragrafo unico. S&o assegurados a categoria dos
trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos 1V,
VI, VI, VL X, XN, XV, XVI XV XV, XX, XX, XX, XXV,
XXVI, XXX, XXXI e XXXl e, atendidas as condigdes
estabelecidas em lei e observada a simplificagdo do
cumprimento das obrigagbes tributarias, principais e
acessorias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas
peculiaridades, os previstos nos incisos |, Il, I, IX, XIl, XXV e
XXVIII, bem como a sua integragao a previdéncia social

2.5.2 Direitos sociais coletivos dos trabalhadores (arts. 8° a 11).

E livre a criagdo de sindicatos, mas eles deverdo ser registrados no 6rgdo

competente, cabendo aos trabalhadores ou empregadores interessados estabelecer

a base territorial respectiva. Essa liberdade portanto, ndo € absoluta, pois a base

territorial ndo podera ser inferior a area de um municipio € na mesma base territorial

€ vedada a criagdo de mais de uma organizagao sindical, em qualquer grau, da

mesma categoria profissional ou econémica. Ninguém sera obrigado a filiar-se ou

manter-se filiado a sindicato, conforme dispde o art. 8°, V. Vejamos alguns artigos de

relevancia para analise:

Art. 8° IV - a assembléia geral fixara a contribuicdo que, em se
tratando de categoria profissional, sera descontada em folha,
para custeio do sistema confederativo da representagéo
sindical respectiva, independentemente da contribuigdo
prevista em lei;

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a
sindicato;

VI - é obrigatdria a participacéo dos sindicatos nas negociagdes
coletivas de trabalho;

VIl - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas
organizagées sindicais;

VIl - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir
do registro da candidatura a cargo de diregdo ou representagao
sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o
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final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da
lei.

Paragrafo unico. As disposicbes deste artigo aplicam-se a
organizagdo de sindicatos rurais e de colénias de pescadores,
atendidas as condigGes que a lei estabelecer.

Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender.

§ 1° - A lei definira os servicos ou atividades essenciais e
dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade.

§ 2° - Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas
da lei. .

Art. 10. E assegurada a participagdo dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos orgdos publicos em que
seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto
de discusséo e deliberagéo.

Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, &
assegurada a eleicdo de um representante destes com a
finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto
com os empregadores.
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3 ACAO CIVIL PUBLICA

Como ja é de conhecimento a agao civil publica, encontra-se expressamente
prevista na Constituicdo da Republica, figurando sua propositura como uma das
mais relevantes fungbes institucionais do Ministério Publico. Sua disciplina legal é
estabelecida pela Lei n 7.347/1985. O crescente reconhecimento da importancia dos
grupos sociais na sociedade contemporanea tem o corolario o aperfeicoamento das
chamadas agdes coletivas, para a protegdo dos interesses desses grupos.

E exatamente seguindo essa orientacdo que surge, e a partir da Carta de
1988 avulta em importancia, a agéo civil publica, como ag¢do especial, destinada a
proteger certos direitos difusos antes ndo especificamente amparados pelas agdes
existentes.

A expressdo “acdo civil publica” foi imaginada pela teoria para colocar
distingdo entre a ag&o penal publica, e a agdo ndo penal movida pelo Ministério
Publico. Assim sendo, por essa nomenclatura nao ter sido estabelecida
originariamente com o intuito particular de batizar uma acéo destinada a defesa dos
interesses metaindividuais, a qualidade de “civil publica”. Além da impropriedade
técnica em se adjetivar as agdes (pratica abandonada pela ciéncia processual
moderna), o que por si s6 ja bastaria para refutar tal nomenclatura, a qualidade “civil
publica” ndo alcancga o objetivo de apontar qual o direito material tutelado pela agao
que nomeia.

Assim, embora a adjetivacdo das agdes, como ja se frisou, ndo prestigie a
melhor técnica, no caso em tela se mostraria mais adequado o emprego de um
nome que se refira ao direito material tutelado, e ndo ao legitimado para manejar a
acao. Porém, na visdo de Calamandrei, foi isso que se buscou ao conceder o nome
de civil publica a agcdo nao penal movida pelo Ministério Publico. Portanto, uma
expressao mais pertinente seria “agao coletiva” até porque a lei n. 8.078/90, que
criou o CDC, ampliou o rol de legitimados para a agao civil publica, conforme o artigo
82, de modo que a conotacdo concebida para vincular essa agao ao titular primitivo,
a saber, o Ministério Publico, perdeu sua utilidade.

O CDC trouxe aquela expressao, qual seja, “agéo coletiva®, no artigo 87,

demonstrando inequivocamente a tentativa, por parte do legislador consumeirista, de
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amenizar a impropriedade terminolégica apontada, iniciativa que néo prosperou por
conta da assimilagdo daquela primeira nomenclatura pelos operadores do Direito.

Alguns autores se debatem em torno de discutir se as expressodes “agao civil
publica” e “agao coletiva” sdo ou ndo o mesmo instrumento de tutela dos interesses
metaindividuais. Parte da doutrina entende que s6 se tem agé&o civil publica quando
o autor for o Ministério Publico, de modo que o pleito judicial por qualquer dos
demais legitimados da-se através da agao coletiva.

Assim, diante do exposto podemos entender que a acgéo civil publica € uma
ferramenta de maneira constitucional proposto para tutelar todos os interesses
metaindividuais existentes.

3.1 Objeto da agao civil publica

A acao civil publica originalmente possuia um campo de aplicagdo bastante
restrito, abrangendo apenas alguns interesses taxativamente numerados no texto
legal. E a legislagdo ampliou significativamente ser espectro de protegdo. Sem
duvida o objeto, a finalidade da acado civil publica é a tutela dos interesses
metaindividuais de forma genérica, irrestrita, o que pode ser feito por conta da
previsao legal supramencionada, que repete o termo aberto trazido pela Constituigao
no artigo 129, lll, delegando a acgéao civil publica a protegdo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de “outros interesses difusos e coletivos”.

Segundo Souza (2000, p. 43) tanto a norma constitucional quanto a lei
infraconstitucional dispdem sobre a tutela irrestrita e genérica de qualquer direito ou
interesse metaindividual por intermédio da agao civil publica. Vejamos:

Sensivel a necessidade de conferir a coletividade um
instrumento para a defesa global dos interesses difusos ou
coletivos de categorias de pessoas, e superando o veto
langado quando da sangdo da Lei n. 7.347/85, a legislagédo
mais recente veio alargando o campo de tutela dos interesses
metaindivuais. Antes de mais nada, a propria ordem
constitucional ampliou a legitimagdo ativa de sindicatos,
associagdes de classe e do préprio Ministério Publico, para
alcancar justamente a prote¢cdo de interesses globais da
coletividade. Depois diversas leis esparsas ampliaram o objeto
da agao civil publica, e em 1990 o Cddigo do Consumidor
devolveu a Lei da Agéo Civil Publica a amplitude que Ihe fora
inicialmente destinada, permitindo-se a defesa por meio da
acao coletiva de qualquer interesse difuso ou coletivo.
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Com relagdo a disposicao do artigo 129, Il da CF, tem-se cogitado sobre a
possibilidade de sua aplicagdo imediata apenas para a defesa dos bens de carater
metaindividual especificados, a saber, “prote¢cdo do patriménio publico e do meio
ambiente”, de modo que a expressdo aberta: “e de outros interesses difusos e
coletivos”, na verdade, representaria o condicionamento a criagdo de normas
especificas para possibilitar a tutela dos direitos e interesses.
metaindividuais ndo relacionados expressamente neste dispositivo constitucional.

Aceitar aquela interpretagao restritiva do 129, lll da CF, representaria um
retrocesso, visto que a tendéncia democratica € de acompanhar a evolugdo do
direito. Ora, a terceira geragdo de direitos ja fora, aquele tempo, reconhecida em
ambito mundial pelos estudiosos da evolugédo dos direitos, de modo que a doutrina
patria atenta a esse fenémeno, ja havia procurado inserir disposicdo em lei de
carater infraconstitucional, como ja se mencionou, buscando permitir a ampliagédo da
tutela dos interesses metaindividuais (antes limitada ao rol de direitos constantes na
lei n. 7.347/85, quando da sua publicagéo), justamente por conta da percepgao de
que esses direitos existiam e estavam a margem da tutela jurisdicional em nosso
ordenamento juridico.

Leis posteriores ampliaram ainda mais o alcance da agéo civil publica, que
passou a ser instrumento para defesa dos deficientes fisicos; dos investidores no
mercado de capitais; da ordem econémica e a economia popular e das criangas e
adolescentes. Vale lembrar que o ajuizamento da acdo civil publica, segundo
Marcelo Alexandrino (2008, p.676), ndo impede a propositura de agdes individuais
sobre 0 mesmo objeto e assim com isso ndo gera litispendéncia.

3.2 Legitimidade ativa

Com ja notamos, a narrativa da legislagdo processual estabelece a
necessidade da existéncia de relagao entre a titularidade do interesse juridico e sua
defesa, ou seja, somente quem possui individualmente m interesse tera a
legitimidade para defendé-lo em juizo.

Desses dispositivos, depreende-se que podem propor a referida agao: o
Ministério Publico, a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal, as
autarquias, empresas publicas, fundagdes, as sociedades de economia mista, as
associagoes civis e as entidades e 6rgaos da administragao publica, ainda que sem
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personalidade juridica. A legitimidade extraordinaria para a propositura da agao civil
publica pode ser classificada como autdbnoma, disjuntiva e concorrente. Autébnoma,
pois os legitimados para a agao civil publica ndo dependem da participagdo dos
individuos que seriam os legitimados ordinarios, estando em posi¢cdo analoga a
esses, ndo podendo, no entanto, confessar, renunciar ou dispor sobre o direito em
discusséo.

Disjuntiva, pois os sujeitos arrolados expressamente pelas leis que tratam
sobre a acgao civil publica sdo simultaneamente legitimados para a demanda, vez
que a legitimidade de um n&o exclui a do outro, havendo a possibilidade inclusive de
litisconsércio entre eles. Concorrente, pois o fato de um dos colegitimados ajuizar
uma acao civil publica na defesa de um direito ou interesse metaindividual ndo exclui
a possibilidade de alguém que seja ordinariamente legitimado, a saber, o
substituido, propor agcdo na defesa de interesse préprio inserido naquele interesse
metaindividual que esta sendo tutelado pela agao civil publica.

Destarte, a legitimidade ativa para a agao civil publica é rigida, ou seja, limita-
se a permitir a propositura dessa agao apenas aos legitimados arrolados na lei. Essa
legitimidade tem sido ampliada por normas posteriores a LACP, porém nao ha
possibilidade de ajuizamento da agao civil publica por sujeito que nao faga parte do
rol supramencionado, em razdo da legitimidade para essa agéo ser extraordinaria, e
nao pode ser ampliada sendo em virtude de lei. A legitimidade das instituicbes que
podem propor a agao civil publica é autbnoma, concorrente e disjuntiva.

3.4 Restricoes ao uso da acao civil publica

Segundo Marcelo Alexandrino (2008, p.676) existe uma tendéncia a utilizagéo
generalizada e indiscriminada da agao civil publica, essa constatacédo é
sobremaneira preocupante, uma vez que a doutrina ha muito reconhece que a
generalizagao no uso de um instituto juridico leva a sua menor eficacia.

Assim, o Supremo Tribunal Federal destacou alguns pontos que merecem
destaque, sdo elas: a vedagao a propositura da agao civil publica com base na
equidade; a ndo aplicacdo em matéria tributaria e a impossibilidade de utilizacdo da
acao civil publicam como sucedaneo da acao direta de inconstitucionalidade.

Cabe ressaltar, assim que é legitima a utilizagdo da agao civil publica como

instrumento de fiscalizagao incidental de constitucionalidade, pela via difusa, de
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quaisquer leis ou atos do Poder Publico, desde que a controvérsia constitucional ndo
se identifique como objeto unico de demanda, mas simples questdo prejudicial,
indispensavel a resolugao do litigio principal. Assim esse controle incidental em sede
de acao civil publica, como em outras agdes, pode ter objeto leis federais, estaduais,
distritais ou municipais.

Alexandre de Morais (2008, p. 716), cita um bom exemplo de utilizagdo da
acao civil publica como meio de controle de constitucionalidade difuso, nos

seguintes termos:

O Ministério Publico ajuiza uma agéao civil publica, em defesa
do patriménio publico, para anulagéo de uma licitagdo baseada
em lei municipal incompativel com o art. 37 da Constituicéo
Federal. O juiz ou Tribunal — CF, art. 97 — poderao declarar, no
caso concreto, a inconstitucionalidade da citada lei municipal, e
anular a licitagdo objeto da agéo civil publica, sempre com
efeitos somente para as partes e naquele caso concreto.

O que nao é permitido é a invasdo da competéncia absoluta do Supremo
Tribunal Federal pela acdo civil publica visando dar tutela aos direitos difusos,
porque seu efeito erga omnes poderia gerar consequéncias analogas ao controle
concentrado de constitucionalidade, onde a competéncia jurisdicional € reservada ao
Supremo Tribunal Federal, como dispée o art. 102, da Constituicdo Federal.

3.5 Partes na acgao civil publica

Podem propor acéo civil publica (sujeitos ativos), segundo o artigo 5° LACP,

vejamos:

Tém legitimidade para propor a agéo principal e a agéo cautelar
| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica; 1l - a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundag&o ou sociedade de
economia mista;

V - a associagado que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da
lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo ao
meio ambiente, ao consumidor, & ordem econlmica, a livre
concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico.
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Na sujei¢ao passiva, podem figurar todos os responsaveis pelas situagées ou
fatos ensejadores da agdo, sejam elas pessoas fisicas ou juridicas, inclusive

estatais, da Administracao direta ou indireta.

3.6 Atuacgao do Ministério Publico na agao civil publica

A promogdo da acgdo civil publica € uma das funcbes institucionais do
Ministério Publico, ocupando o Parquet posigao privilegiada no seu processo,
conforme abaixo se demonstra segundo Marcelo Alexandrino (2008, p.678):

“a) € um dos legitimados para o ajuizamento da agao;

b) se a agdo né&o for por ele proposta, atuara como parte
auténoma, zelando pela regularidade do processo e pela
aplicagéo da lei;

c) se houver desisténcia infundada ou abandono da agéo por
associagao legitimada, devera assumir a titularidade ativa;

d) se decorridos 60 (sessenta) dias da sentenga condenatdria,
a associagdo autora da agdo ndo promover execugdo, € sua
obrigagéo de fazé-lo;

e) esta isento de custas e honorarios advocaticios no caso de
improcedéncia da agdo.”

E admitida a formacgdo de litisconsércio facultativo entre os Ministérios
Publicos da Unido, dos estados e do Distrito Federal, ademais, qualquer pessoa
podera e o servidor publico devera provocar iniciativa do Ministério Publico,
fornecendo-lhe informagdes sobre fatos que constituam objeto da agao civil publica,
indicando-lhe elementos de convicgdo. O Ministério Publico atuara sempre, de forma
obrigatdria, nas agdes civis publicas, seja como parte, seja como fiscal da lei. Ambas
as formas de atuacdo estdo previstas de forma clara e taxativa na legislagéo
brasileira, no entanto surgem questionamentos se ha a necessidade de um 6rgao

fiscalizador quando o MP atua como parte, se ha duplicidade de papéis.
3.7 Responsabilidade do réu
Na acao civil publica, o réu tem responsabilidade objetiva perante os danos

causados ao meio ambiente. Assim, o poluidor € obrigado, independentemente da
existéncia de culpa, indenizar os danos causados ao meio ambiente, segundo
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Marcelo Alexandrino (2008, p.679), essa responsabilidade ndo necessita a

comprovagao dos fatos, vejamos:

Em face dessa responsabilidade objetiva, o autor da agéo civil
publica ndo precisa demonstrar culpa ou dolo na conduta
danosa do réu. E suficiente que fique evidenciado o nexo de
causalidade entre a acdo ou omissdo do réu e do dano
causado ao bem que se visa proteger.

Desse modo, a defesa do réu na acgéao civil publica € restrita a demonstragao
de que nao foi ele o responsavel pela pratica do ato ou pelo fato lesivo, de que a
ocorréncia n&o € lesiva ao meio ambiente e que ndo houve a conduta impugnada. A
Lei 7.347/85, sustentando a culpabilidade objetiva do réu, acrescentou que a agao
civil publica podera ter por artificio a condenagcdo em dinheiro ou o cumprimento de

obrigacdo de fazer ou nao fazer (art. 3°).

3.8 Sentencga

A sentenga na acgao civil publica condenara o réu ao pagamento em dinheiro
ou a obrigacdo de fazer ou ndo fazer, segundo Hely Lopes Meireles (2006, p.127) a
opinido de que a sentenga que melhor se coaduana com a natureza da agao civil
publica é aquela que impde a obrigagcdo de fazer ou nao fazer, haja vista sua
precipua finalidade, vejamos:

Esta imposicéo judicial de fazer ou ndo fazer é mais racional
que a condenagdo pecuniaria, porque, na maioria dos casos, 0
interesse publico € mais o de obstar a agressdo ao meio
ambiente ou obter a reparagao direta e in espécie do dano do
que de receber qualquer quantia em dinheiro para sua
recomposigao, mesmo porque quase sempre a consumagao da
lesdo ambiental é irreparavel, como ocorre no desmatamento
de uma floresta natural, na destruigdo de um bem histérico,
artistico ou paisagistico, assim como no envenenamento de um
manancial, com a mortandade da fauna aquatica. Na
condenagdo a obrigagdo de fazer ou nado fazer o juiz
determinara o cumprimento da sentenca in specie, sob pena de
execucgdo especifica ou de cominagao de multa diaria, se esta
for suficiente ou compativel, independentemente.
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4 A AGCAO CIVIL PUBLICA NA IMPLEMENTAGAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A doutrina ndo € pacifica quanto a possibilidade de utilizagdo da Agao Civil
Publica para a efetivagdo dos direitos fundamentais, sobretudo quanto a sua
utilizagdo na protecdo de direitos fundamentais sociais, normalmente previstos em
normas constitucionais de eficacia limitada, e que exigem complementacdo pelo
legislador infraconstitucional para gerar a plenitude de seus efeitos. Além de que
esses direitos exigem prestagdes positivas por parte do Estado, bem como exigem
dispéndio de recursos para sua implementagdo por meio de politicas publicas em
beneficio da coletividade.

Para viabilidade da utilizagdo da Ag¢ao Civil Publica para o pleito envolvendo a
implementagcdo dessas politicas publicas poderia ser questionada com base no
argumento de que constitui invasdo da esfera administrativa nos aspectos da
conveniéncia e oportunidade, o que constitui usurpagéo de fungdo, de competéncia
discricionaria e violagdo ao principio constitucional da separacéo dos poderes, no
entanto, esse entendimento vem sendo derrubado, conforme se demonstrard na
argumentagao a seguir.

Jodo Batista de Almeida (2001, p. 71), defende a possibilidade de utilizagdo
da Acao Civil Publica para a implementagdo de politicas publicas, definidas na
Constituicdo e nas normas infraconstitucionais integradoras, visando o efetivo
exercicio dos direitos sociais e que, portanto, constituem uma ordem que vincula a
administragcao. Segundo o autor, sua implementagao ndo se encontra no ambito de
discricionariedade do administrador, e seu descumprimento gera ofensa a
Constituicdo e as leis.

Ainda segundo Almeida (2001, 71), completa Se nao fosse possivel a
utilizagdo da Acao Civil Publica para esse fim o administrador estaria livre para
descumprir normas constitucionais e legais, inclusive orgamentarias, sem poder ser
compelido na via judicial ao respectivo cumprimento.

Nesse sentido, Hamilton Alonso Junior, em seu artigo “A Ampliagdo do
Objeto das Agdes Civis Publicas na Implementagédo dos Direitos Fundamentais”,
defende que a Acgéo Civil Publica pode ser utilizada diante da verificagdo de ameaca,
lesdo ou sonegacgdo de direitos coletivos fundamentais, previstos no art. 5° da

Constituicdo Federal.
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Dispde Alonso Junior (2002, p. 209) que se observa o alcance da Agao Civil
Publica é mais factivel quando se trata de direitos previstos em normas de maior
concretude e efetividade, como é o caso dos direitos fundamentais previstos no art.
5°, estabelecidos como obrigagéo de fazer ou nao fazer ao Estado, enquanto que se
verifica maior dificuldade de implementagdo dos direitos fundamentais sociais,
normalmente previstos em normas constitucionais de eficacia limitada, que
dependem de concretizagdo pelo legislador infraconstitucional para obter plena
eficacia, o que dificulta sua aplicacdo imediata. Alonso (2002, p.210) dispde ainda
que a falta de previsdo infraconstitucional determinando a atuagéo da Administragéo
Publica abre espago para a alegagao de insuficiéncia de recursos ou falta de
dotagdo orgcamentaria para o investimento e implementagdo dos direitos

fundamentais, vejamos:

A falta de previsdo infraconstitucional determinando a atuagéo
da Administragdo Publica abre espago para a alegagédo de
insuficiéncia de recursos ou falta de dotagdo orgamentaria para
o investimento e implementagao dos direitos fundamentais. Dai
a importancia da interferéncia do Poder Judiciario, tanto por
meio das ac¢bes individuais quanto das coletivas para fiscalizar
a atuagdo do Poder Publico e identificar desvios e
desperdicios.

De fato, é vedado ao Judiciario analisar o mérito administrativo,
ou seja, a conveniéncia e oportunidade dos atos
administrativos, no entanto, a ma utilizagdo de recursos
publicos, causadora da auséncia ou insuficiéncia de
investimentos na implementagdo de direitos fundamentais,
configura ofensa aos principios constitucionais da
proporcionalidade, razoabilidade, eficiéncia, moralidade e
legalidade, autorizando a atuagdo do Poder Judiciario no
sentido de exercer o controle de legalidade e
constitucionalidade dos atos da Administragcdo.Hamilton Alonso
Junior destaca que, nos Ultimos anos, os Tribunais tém
relativizado a discricionariedade administrativa, desestimulando
sua alegacdo como obstaculo a implementagdo dos direitos
fundamentais. Chama a atengao para a extensdo do objeto da
Acéo Civil Publica e para a sua importancia no controle judicial
dos atos administrativos, pois diante de uma ilegalidade estatal,
o Judiciario podera exigir uma agdo do Estado para a
efetivagdo dos direitos fundamentais.

Essa atuagdo do Judiciario ndo configura usurpacdo de competéncia do
Executivo ou Legislativo, mas sim exercicio de tipica fungao jurisdicional de
fiscalizagdo e garantia do cumprimento da Constituicdo Federal e das leis, diante da
omissdo ou atuacao insuficiente do Estado. Nesse sentido afirma Alonso Junior O
objeto desse tipo de agéo coletiva é amplo e mesmo a conveniéncia e oportunidade
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da Administragdo devera ser acompanhada. Se a conclusao for no sentido de que a
alternativa de ndo agir representa ofensa aos direitos fundamentais, havendo
condicées para uma atuacgdo positiva, havera base para a propositura da agédo. O
mesmo se diga se ao agir houver pretericdo de valores significativos ao “Estado
Democratico de Direito” e a “conveniéncia e oportunidade” administrativa contemplar
valor insignificante no quadro valorativo dominante no seio social e normativo.

Diante disso, resta justificada a necessidade de garantir a ampla utilizagdo
desse instrumento processual coletivo para a implementacdo dos direitos
fundamentais, passiveis de efetivagdo, mas injustificadamente ignorados aos
cidadéos.
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CONCLUSAO

Assim diante de toda a relevancia da discussao que aqui dilatada, diante da
premente necessidade de concretizacdo das normas que veiculam direitos
fundamentais. Como visto, apesar de estes terem obtido no percurso da histéria
reconhecimento, desde as declaragbes setencistas, sendo inclusive afirmados em
normas constitucionais, ainda carecem de constante efetividade.

E de se dizer, as categorias juridicas fundamentais que possuem como cerne
o principio da dignidade da pessoa humana devem ser afirmadas e consolidadas de
tal modo que Ihes sejam atribuidas a devida forga juridica, dotando-as de verdadeira
eficacia social.

O reconhecimento dos direitos fundamentais, em suas distintas dimensdes,
se deu de maneira paulatina, em observancia ao contexto histérico da respectiva
época em que foram concebidos, face as indissociaveis particularidades sociais,
culturais e politicas.

Demonstrou-se que tal concretizagdo dispde de instrumento de comprovada
adequacéo e efetividade, que se traduz em acéo civil publica, a defender, mormente
direitos fundamentais de segunda e terceira geragao, cuja expressao se realize em
direitos difusos ou coletivos. Nesse sentir, a prépria agao civil publica demonstrou-
se um direito fundamental, da modalidade direito-garantia instrumental, ao proteger
direitos de alta magnitude, inclusive implementando politicas publicas.

Como analisado, a Constituicdo se consagra como a guardid da ordem
democratica, protegendo e instituindo os direitos fundamentais conquistados pela
sociedade no decorrer da historia. Para fazer valer esses direitos, retirando-os do
papel e colocando-os no mundo fatico, € preciso que o Estado, intervenha no meio
social e crie, a partir de um sistema proprio de principios e regras, prestacdes
matérias aptas a satisfazer as necessidades basicas da sociedade.
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