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Resumo

Os direitos individuais homogéneos na sociedade de massa compreendem uma temaética
instigante e complexa. Diante do fenémeno da publicizacdo do direito privado, os direitos
metaindividuais sdo abordados também do ponto de vista constitucional, sendo retirados da
zona exclusiva dos interesses particulares, porquanto a violacdo ao seu conteldo causa
impactos sociais significativos. O presente trabalho problematiza a natureza juridica dos
direitos individuais homogéneos, a partir de uma hermenéutica sistematica. Considera-se que
a norma juridica do ponto de vista de um composto de determina¢Ges normativas de carater
heterénomo e polissémico. Objetiva-se, pois, perscrutar a influéncia da tutela dos direitos
humanos e dos principios constitucionais que recaem sobre a tematica dos direitos
transindividuais. Para tanto, serd feito um estudo de casos em que o Judiciario demonstra
verter um olhar mais publico aos interesses particulares, desde que individuais homogéneos.
Serdo cotejadas as conclusbes extraidas da analise jurisprudencial com a classificacdo dos
direitos fundamentais, diante das exigéncias da tutela do processo coletivo, com destaque para
a atuacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica. Espera-se, pois, apresentar um
panorama reflexivo e atualizado do direito individual homogéneo como um direito individual
cuja tutela jurisdicional é feita por um viés mais publicistico, em face da relevancia de sua
protecdo do ponto de vista coletivo no atual estagio de desenvolvimento da sociedade
contemporanea.

Palavras-chave: Direitos individuais homogéneos. Hermenéutica sistemética. Sociedade de
massas.

Abstract

Homogeneous individual rights in mass society comprise a compelling and complex subject.
Given the phenomenon of publicizing private law, metaindividual rights are also addressed
the constitutional point of view, being removed from the exclusive area of special interest,
because the violation of your content cause significant social impacts. This paper discusses
the legal nature of homogeneous individual rights, from a systematic hermeneutics. It is
considered that the legal standard from the point of view of a compound normative
determinations of heteronomous and ambiguous character. The purpose is therefore scrutinize
the influence of the protection of human rights and constitutional principles that fall on the
subject of trans-individual rights. Thus, a study of cases in which the judiciary power
demonstrates pouring a public look at, since individual private interests will be homogeneous.
The conclusions drawn from case law analysis to the classification of fundamental rights will
be carefully considered, given the requirements of the protection of the collective process,
with emphasis on the role of prosecutor and public defender. It is expected, therefore, present
an updated overview of the reflective and homogeneous individual rights as an individual
right which judicial review is made for a public way, given the importance of its protection of
the collective point of view in the current stage of development of contemporary society.
Keywords: Homogeneous individual rights. Systematic hermeneutics. Mass society.



Introducéo

Neste trabalho serdo abordados os aspectos relacionados aos novos direitos,
considerados coletivos, difusos e individuais homogéneos. Inicialmente trataremos do
processo de dinamogenesis do Direito, teoria que busca o reconhecimento e compreensdo dos
direitos, numa linha tempo-espacial de mutacdo legislativa e hermenéutica, no intuito de
contextualizar o surgimento e a importancia de se tutelar os direitos humanos, no tocante aos
de terceira geracdo, que implicam na protecdo integral da dignidade humana e dos principios

constitucionais e a sua imerséo na ordem constitucional.

Em seguida, trataremos das caracteristicas basicas destes novos direitos e da posicao
gue ocupam no ordenamento juridico brasileiro nos dias atuais. No Ultimo capitulo trataremos
dos orgaos responsaveis pela tutela desses direitos, as garantias a serem protegidas e a sua

relacdo com 0 acesso a justica.

Vale ressaltar que tal pesquisa ndo possui o conddo de esgotar tamanha problematica,
mas de desenvolver um dialogo sobre o tema, utilizando-se do método hipotético-dedutivo, ao
analisarmos as doutrinas especializadas da literatura juridica, e pelo método indutivo, ao
apontarmos o entendimento jurisprudencial das cortes brasileiras, num paralelo entre os

resultados desejados e 0s obtidos.

1. O dialogo entre o publico e o privado na dinamogenesis do Direito

As relacBes sociais no Brasil vém sofrendo um reflexo direito da tendéncia pos-
positivista ao tratar o direito privado como também objeto do direito pablico, no momento em
que compreendemos a existéncia de interesses coletivos, difusos e metaindividuais a serem

tutelados pelo Estado.

Tal conjuntura € considerada consequéncia de alguns fendmenos a serem também
analisados brevemente neste estudo, como: 0 neoconstitucionalismo, a dinamogenesis do
Direito, o Estado sdcio-ambiental e a defesa dos direitos de terceira geracdo (SILVEIRA,
2010).

Vale elucidar, inicialmente, o contexto historico ensejador do olhar tendencioso de
analise do privado sob um aspecto publico (BONAVIDES, 2006). Muitos doutrinadores

agregaram significante contribuicdo ao Direito ao tratarem destas questdes. Lembremos Hans



Kelsen, adepto ao Direito normativo. Podemos citar Miguel Reale, representante do
movimento positivista, que analisou o Direito como ciéncia composta de norma, fato e valor.
E no evoluir, Ronald Dworkin, que pregava que o valor integra a norma através dos

principios, surgindo, entao, a ciéncia pos-positivista.

Como demonstrado, a inovacdo histérica ndo esta propriamente na existéncia e no
reconhecimento dos principios pela norma juridica. Os principios sdo figuras antigas no
ordenamento e a proporcao que o tempo passa, vém desempenhando varios papéis. O que ha
de inovador € o reconhecimento de sua normatividade (BARROSO, 2003).

Tudo acontece por forca da hermenéutica — parte da ciéncia juridica que tem por
objeto 0 estudo e a sistematizacdo dos processos, que devem ser utilizados para que a
interpretacdo se realize; é a teoria cientifica da interpretacdo. Entendemos que a tarefa de
interpretar a norma vai além. Devemos, entdo, conferir a aplicabilidade da norma juridica as
relagdes sociais que Ihe deram origem; estender o sentido da norma a relagbes novas, inéditas
ao tempo de sua criacdo; temperar o alcance do preceito normativo, para fazé-lo corresponder
as necessidades reais e atuais de carater social. Logo, o ato interpretativo implica uma

duplicidade, onde sujeito e objeto estdo colocados um diante do outro (FRANCA, 2011).

A hermenéutica contém regras bem ordenadas que fixam os critérios e principios que
deverdo nortear a interpretacdo. E a teoria cientifica da arte de interpretar, mas nio esgota o
campo da interpretacdo juridica, por ser apenas um instrumento para a sua realizacdo. Logo, o
intérprete, ao compreender a norma, descobre seu alcance e significado, refaz 0 caminho da
formula normativa, ao ato normativo, tendo presentes os fatos e valores dos quais a norma
advém, bem como os supervenientes; ele a compreende, a fim de aplicar em sua plenitude o

significado nela objetivado.

As normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um contexto de
normas com relagdes particulares entre si. A complexidade deriva do fato de que a
necessidade de regras de conduta numa sociedade é tamanha que ndo ha um poder (ou 6rgéo)
capaz de satisfazé-la sozinho. Tém-se, entdo, dois expedientes: a) a recepcdo de normas ja
feitas, produzidas por ordenamentos diversos e precedentes; b) a delegacdo do poder de
produzir normas juridicas a poderes ou oOrgdos inferiores. A complexidade de um
ordenamento juridico deriva, portanto, da multiplicidade das fontes diretas e indiretas

(reconhecidas e delegadas) das quais afluem regras de conduta.



O poder originario € o conjunto das forgas politicas que num determinado momento
historico tomaram o dominio e instauraram um novo ordenamento juridico. Qualquer poder
originario repousa um pouco sobre a for¢a e um pouco sobre o consenso. O exercicio da forca
(eficacia) para fazer respeitar as normas € uma caracteristica do ordenamento juridico. Logo, a

norma fundamental é verdadeiramente a base do ordenamento juridico (BARROSO, 2003).

Contudo, o Direito é lacunoso, mas €, a0 mesmo tempo, sem lacunas. E lacunoso
porque a vida em sociedade apresenta vieses infinitos nas condutas humanas, mudam-se as
necessidades com 0s progressos, 0 que torna impossivel a regulamentacdo, por meio de norma
juridica, de toda sorte de comportamento, mas é paralelamente sem lacunas, ao passo que o0
préprio dinamismo do Direito apresenta solucdes que serviriam de base para qualquer

decisao.

Dinamicamente considerado o Direito autointegra-se. Ele mesmo supre seus espacos
vazios através do processo de aplicacdo e criacdo de normas, sendo o sistema juridico ndo
completo, mas completavel. A constatacdo da lacuna resulta de um juizo de apreciacéo,
porém, o ponto decisivo ndo é a concep¢do que o magistrado tem da norma juridica, mas o

processo metodolégico por ele empregado.

Os mecanismos de constatacdo das lacunas sdo, concomitantemente, de integracéo.
Sdo correlatos porque o preenchimento pressupde a constatagdo. Os meios de preenchimento
das lacunas sdo indicados pela prépria lei (art. 4°, LINDB), destacando-se a figura dos
principios, que abandonaram seu carater meramente complementar da norma, mas passaram a
desempenhar um novo papel normativo, coercitivo, através da hermenéutica sistematica

moderna.

E no momento em que os principios atuam como moderadores de um Direito mais
justo, mais humanista, mais fraterno, mais protecionista aos direitos humanos, é que a ciéncia
juridica se transforma e o Direito Privado e o Direito Publico se comunicam. Logo, as normas
privadas passam a ser analisadas num viés constitucional, assim como as normas publicas

passam a se preocupar com o interesse privado.

Nesta conjuntura, as ciéncias como o Direito do Trabalho, o Direito Civil e o Direito
do Consumidor denotam um novo aspecto, ou seja, recebem uma protecdo constitucional e
uma interpretacdo sisttmica de suas normas, influenciadas diretamente pelos principios

constitucionais, responsaveis pela manutencdo da ordem e da seguranca juridica.



Os fendbmenos historicos supracitados desencadearam um evoluir juridico denominado
neoconstitucionalismo, que flexibilizou a rigidez normativa, apresentando um dialogo entre as
normas de direito publico e de direito privado. O neoconstitucionalismo também guarda
relacdo com os direitos difusos, categoria intermediaria entre o publico e o privado, que busca
tutelar os interesses de uma coletividade. VVale lembrar que o direito difuso supera a dicotomia
publico-privada. O neoconstitucionalismo ainda sofre influéncia do direito internacional, ao
recepcionar normas de eficicia erga-omnes introduzidas por tratados e convencgdes

internacionais, as quais o Brasil resta signatario.

A dinamogenesis explica o0 processo que fundamenta o nascimento e desenvolvimento
de novos direitos no decorrer da historia. Tal modelo corresponde a chamada ideologia
dindmica da interpretacdo juridica, entendida como atividade de adaptacdo do direito as

necessidades da presente e futuras geracoes.

Vladmir Oliveira da Silveira e Maria Mendez Rocasolano nos demonstram em sua
obra, a teoria da dinamogenesis como fonte dos direitos humanos. E sera com base em sua
pesquisa que desencadearemos a seguir uma linha no tempo e no espaco com o conddo de
demonstrar 0 reconhecimento desses novos direitos e o processo de imersdo na ordem
constitucional. (SILVEIRA, 2010).

O Estado Nacdo, caracterizado pelos privilégios a determinadas classes, se torna
Estado de Direito, nos séculos XVII e XVIII, onde os direitos civis (direitos de autonomia) e
os direitos politicos (direitos de participacdo) sdo incorporados a ordem publica, através do
fendmeno da transmigracdo. Os direitos civis desdobram-se no direito & vida, a integridade
pessoal, a seguranca pessoal, a liberdade, entre outros. Os direitos politicos representam a
possibilidade e o exercicio da participacao politica, ou seja, a possibilidade do individuo votar
e ser votado. Logo, temos os direitos negativos e individuais, bem como os direitos humanos

de primeira geracéo (direitos de liberdade).

Os direitos de primeira geracdo, como vistos, concernem a delimitacdo da esfera de
liberdade individual em relagdo ao poder do Estado, traduzindo as denominadas liberdades
publicas negativas ou direitos negativos, na medida em que exigem por parte do poder publico
um comportamento apenas de salvaguarda, sem qualquer interferéncia efetiva nessa esfera de
dominio particular. Neste Estado Liberal de Direito, o exercicio dos direitos politicos

introduz, também, a ideia de cidadania.



O Estado de Direito evolui para o Estado Social de Direito, no século XIX, onde 0s
direitos sociais, econémicos e culturais sdo incorporados a ordem publica, sob égide da
Revolucdo Industrial. Logo, temos os direitos positivos e coletivos, bem como os direitos

humanos de segunda geracao (direitos de igualdade).

Os direitos de segunda geracdo possuem um cardter eminentemente prestacional,
caracterizando-se como direitos de cunho social, econdmico e cultural, e exigem uma atuagéo
estatal voltada ao atendimento de condigdes minimas de dignidade da vida humana, ou seja,

especificar as pretensdes do povo.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1934 foi a primeira Constitui¢do a introduzir no
Brasil tais direitos na ordem juridica. O Estado passa a ter um status positivo social, atraves

da ideia de igualdade (Democracia Social).

Os direitos de segunda geracdo estdo presentes nos artigos 23 e seguintes da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e, atualmente, possuem uma dupla dimenséo: a)
objetiva — o0 Estado como garantidor da igualdade; b) subjetiva — a faculdade que os

individuos possuem de participar dos beneficios da vida social.

O Estado Social de Direito evolui para o Estado Socio-Ambiental ou Estado
Constitucional Cooperativista, onde o direito a paz, a0 meio ambiente e ao desenvolvimento
sdo incorporados a ordem publica. Logo, temos os direitos difusos, bem como os direitos
humanos de terceira geracdo (solidariedade e fraternidade), tutelados regional, estadual e

universalmente, caracterizados pela Teoria Democrética.

Os direitos de terceira geracdo, no século XX, se voltam a tutela da solidariedade,
passando a considerar o homem como ndo vinculado a esta ou aquela categoria, mas como um
género com necessidades comuns, e que sO serdo supridos a partir da unido de esforgos na
construcdo de um mundo melhor, revelando a preocupacdo concreta com a paz, 0

desenvolvimento econdmico, 0 meio ambiente, entre outros temas do direito comparado.

A norma ha de ser expressdo juridica dos valores morais e éticos que inspiram o
ordenamento juridico e que se sintetizam no respeito e na garantia da dignidade humana e
suas manifestacbes, como mérito dos direitos humanos. O principio do respeito pela
dignidade da pessoa é a expressdo juridica dos valores representados pelos direitos humanos,
manifestos no interesse de protecdo dessa dignidade em seu sentido politico, social,

econdmico e cultural.



As mudangas sociais e econdmicas produzidas ao longo da historia utilizam os
principios juridicos como vias para o0 reconhecimento dos novos valores exigidos pela
comunidade social. Por intermédio da normatizacdo, os valores passam a ter vida. Saem do
plano ideal para o concreto posto que se pode exigi-los, garanti-los e protegé-los. O objeto se

protege e garante por intermédio do direito: o objeto se transforma num “dever-ser”.

A funcionalizacdo do Direito passa a ser caracterizada por uma compatibilizagéo
geracional, ou seja, por uma nova perspectiva (solidariedade), assegurando direitos as futuras

geracOes, e ndo apenas, expectativa dos mesmos.

Os direitos de terceira geragdo surgem no contexto do Estado democratico e social de
direito, ultrapassando a visdo individualista, superando a dicotomia entre o publico e o
privado, fazendo com que a tutela dos direitos atinja um carater difuso. Tais circunstancias

deram-se pela contaminacdo das liberdades e pela revolugdo tecnoldgica.
Tém-se, entdo, como consequéncias ao surgimento desses novos direitos:

a) o surgimento dos direitos ecologicos ou direito ao meio ambiente sadio, face a finitude
dos recursos naturais;

b) areformulacdo da problematica da tortura, com base nos avancos da medicina;

c) areformulacdo do direito a vida, a partir de uma nova biologia genética, bem como os

meios técnicos que permitem a prolongacdo da mesma de forma artificial.

Os direitos de solidariedade asseguram: i) a reformulacdo das garantias tradicionais
com a pretensdo de dar mais efetividade; ii) a universalizacdo progressiva do ombudsman
como garantia dos direitos humanos; iii) e o surgimento de novas formas nédo estatais de

direitos humanos, como por exemplo, os religiosos.

Entdo, esta mesma solidariedade tem como enfoque os direitos dos povos, combatendo
a acentuacdo da desigualdade econdmica, sociocultural e politica, que consiste no paradigma
da qualidade de vida, préprio da genuina pds-modernidade, e por centrar na luta contra a

alienagéo dos individuos.

Como assevera Samyra Naspolini Sanches:

Assim, os direitos de solidariedade expressam-se como direito a paz, meio ambiente
sadio, autodeterminacdo dos povos e desenvolvimento econémico. Em um mundo
globalizado e em um contexto econdmico de capitalismo avangado ha um ndmero
cada vez maior de situacfes e condutas humanas que exigem do Estado acdes de
protecdo e de prestacdo. Porém, os direitos de solidariedade, ndo so relativizam a



soberania dos Estados, mas comprometem com a pauta de direitos também o sujeito
particular. (SANCHES, 2011, p. 298)

Como caracteristicas das trés primeiras geracdes tém-se, entdo, a universalidade, a
irreversibilidade, a indivisibilidade, a integridade e a interdependéncia entre elas. Alguns
eventos foram primordiais ao fomento da dinamogenesis juridica. Podemos destacar, entre
outros, a Organizacdo das Nacgdes Unidas (1945); a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948) — aprovada em Paris, contendo 30 artigos representativos dos “direitos dos
povos”; a Organizagdo dos Estados Americanos, através da Declaragdo Americana de direitos
e deveres do homem e do Pacto de Sdo José da Costa Rica, o qual o Brasil também é

signatério de suas disposicdes.

Neste contexto, a cidadania que consiste no vinculo juridico com o Estado, ou “o
direito a ter direitos” (ARENDT, 1989) passa a ter uma dimensao tripartida, com o aumento
de pessoas, de direitos e de tutela ou jurisdicdo (ao passo que se tornam sujeitos de Direito
Internacional Pablico). Isso implica dizer, que no século XX, os direitos humanos passaram a
ter uma tutela regional, estadual e universal, marcada pelos eventos da globalizacdo e o
surgimento do terceiro setor (Organizacdes).

Ademais, afirma Samyra Naspolini Sanches:

Porém, cada vez mais, firma-se a teoria de que os efeitos dos Direitos Fundamentais
ndo se reduziriam ao Estado, ou seja, ndo é somente o Estado o destinatario dos
Direitos Fundamentais, uma vez que o particular também n&o pode viol&-los, neste
caso se estaria falando em eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais. Esta
teoria, elaborada na segunda metade do século XX, baseia-se na ideia de superagao
da concepcdo de direitos fundamentais somente como direitos exigiveis em face do
Estado, mas como um sistema de valores valido para todo o ordenamento juridico.
(SANCHES, 2011, p. 299-300)

Tais citagdes possuem o conddo de demonstrar o mérito dos direitos fundamentais,
que nasceram do povo para 0 povo, num carater prestacional e de observancia obrigatoria pelo

Estado, bem como pelos particulares.

Nas palavras de VIadmir da Silveira, temos:

Na sociedade atual, chamada sociedade aberta, o direito se desenvolve por
intermédio de forcas espirituais (...), onde se tém em conta estimagfes, com carater
juridico integrador, que brotam de um debate livre dentro da sociedade. Por isso o
direito constitucional e o direito internacional se aproximam e se complementam,
regulando a convivéncia em sociedade de forma justa, ao garantir e proteger o que
ela considera valioso. Mediante a normatizacéo, os valores deixam o plano ideal
(sentimental) e passam ao ambito do real, porque s6 assim se podera exigi-los,
garanti-los e, acima de tudo, protegé-los.



Com a transformacdo dos Estados-Nacdo em Estados Constitucionais Cooperativos,
0 ente estatal passa a ter normas proprias nas relages internacionais, dentre elas a da
cooperacdo internacional, a da prevaléncia dos direitos humanos e a do respeito pela
autodeterminacdo dos povos. (SILVEIRA, 2010, p. 83-89)

Observadas as dimens@es dos direitos fundamentais, a sua principal consequéncia é a
eficacia irradiante destes direitos, o que significa que os valores inerentes a estes direitos
irradiam por todo o ordenamento juridico. Entende-se, ainda, que as dimensfes dos direitos
ndo se esgotam em apenas trés geracOes. Estudos mais modernos apontam outras duas

geracOes de direitos.

Os direitos de quarta geracao teriam como valores preponderantes a responsabilidade e
a ética. Nascem a partir do Estado necessario e ético de direito, caracterizado pela
horizontalidade dos direitos humanos. Para Noberto Bobbio (BOBBIO, 1992, p.6), “tratam-se

dos direitos relacionados a engenharia genética.”

Tais direitos configuram processos e institutos juridicos focados na protecdo da
dignidade da humanidade, que tem como nucleo essencial, a protecdo e a garantia da espécie
humana considerada na sua coletividade. Vale citar que os direitos de quarta geragdo séo
frutos das novas necessidades sociais de tutela, haja vista o aparecimento das inovacdes
tecnoldgicas e dos riscos inerente ao desenvolvimento na po6s-modernidade, possuindo formas

universal e real.

A ética, a responsabilidade e a moralidade cientifica vdo além da solidariedade ao
caracterizarem a dignidade da pessoa humana.

Para Paulo Bonavides (2006, p. 571-572):

A globalizacdo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma referéncia de
valores. (...) H4, contudo, outra globalizacdo politica, que ora se desenvolve, sobre a
qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos
fundamentais. A Unica verdadeiramente que interessa aos povos da periferia.
Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo institucional.
(...) A globalizacéo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos
de quarta geragdo, que, alias, correspondem a derradeira fase de institucionalizagdo
do Estado social. E direito de quarta geracdo o direito & democracia, o direito a
informagdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece 0
mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia. (...) os direitos da
primeira geracdo, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e os da
terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, & paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sdo infra-estruturais, formam a pirdmide cujo apice é o direito
a democracia.

Com efeito, Bonavides define como direitos de quarta geracéo o direito & democracia,

o direito a informacdo e o direito ao pluralismo.



Quanto aos direitos de quinta geracdo, alguns doutrinadores como o préprio Paulo
Bonavides, José Adercio Sampaio Leite e Raquel Honesko, asseveram que a paz seria um
desses direitos e que, o cuidado, a compaixdo e o amor por todas as formas de vida
assegurariam os direitos humanos numa plenitude social, dados os ultimos acontecimentos de
iminentes guerras e movimentos de carater terrorista pelo mundo.

A globalizagéo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma referéncia de
valores (...). Faz parte da estratégia mesma de formulacdo do futuro em proveito das
hegemonias supranacionais, ja esbocadas no presente. H4, contudo, outra
globalizacdo politica, que ora se desenvolve, sobre a qual ndo tem jurisdicdo a
ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos humanos (...). Globalizar

direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo institucional.
(BONAVIDES, 2006, p. 571).

Logo, o direito a paz é entendido como direito a vida, tornando-se elemento
fundamental ao progresso de todo pais, seja desenvolvido ou néo.

Em sintese, o desenvolvimento histérico marca o reconhecimento de novos valores por
parte da sociedade, que 0s estima como necessarios e, nesse sentido, os protege mediante o

eficaz instrumento do direito.

A titulo de fechamento deste capitulo inicial, vale-se utilizar das palavras de Vladmir

Oliveira da Silveira:

Como vimos, os direitos e liberdades ndo foram conquistados pacificamente, mas
por intermédio de ardua luta, e se baseiam historicamente no modelo ocidental,
euro-atlantico. Este modelo, cumpre lembrar, se expressa como um sistema
complexo, interdependente e dindmico. Com efeito, sdo atos e fatos historicos,
posicionamentos ideoldgicos, posicbes filosoficas, textos normativos e institui¢des
que — desde a fundamentacdo axioldgica de tal modelo na Antiguidade Cl&ssica,
passando pelos documentos medievais e as primeiras declaracbes de direitos até os
documentos mais recentes — configuraram um corpo juridico de instituicGes e
normas de carater declaratério internacional e de direito fundamental constitucional.
Frise-se que esse corpo juridico tem como objetivo dotar de eficacia real a dignidade
da pessoa humana, em suas mais amplas manifestagdes, por intermédio dos direitos
humanos. (SILVEIRA, 2010, p. 184-185)

A partir da dinamogenesis e da compreensdo do surgimento dos novos direitos,
veremos, entdo, a classificacdo dos direitos metaindividuais, a posicdo que ocupam na

legislacdo brasileira e os 6rgédos destinados a sua tutela.

2. Os direitos metaindividuais

Os interesses metaindividuais representam a preocupacao da sociedade moderna com a

tutela ndo apenas do individuo, mas de uma coletividade até indeterminével de pessoas. Tais



direitos encontram-se entre o publico e privado, gerando uma dicotomia a ser superada na

p6s-modernidade, com reflexdo as suas fronteiras e a mudanca nas relag@es sociais.

Péricles Prade define interesse juridico como sendo “a relevancia de ordem material
ou também instrumental, subjetivada ou ndo subjetivada, conferida pelo direito positivo a
determinadas situagdes respeitantes ao individuo isolado, ao grupo ou a coletividade maior.”

(PRADE, 1987, p. 11)

Logo, o interesse juridico possui como referencial certo valor inscrito na norma e 0s
interesses maiores estdo situados no plano fatico, da realidade, sdo relacionados a vida,

constituidos independentemente da norma juridica.

Ao tratarmos de interesse publico, nos referimos ao interesse compartilhado por todos,
recaindo ao Estado a indicacdo de seu conteudo e a consequente ordem normativa. O interesse

publico refere-se a necessidade geral e impessoal da sociedade.

Este mesmo interesse publico podera ser classificado em primario e secundério. Irene

Patricia Nohara expde:
O interesse publico primario é aquele que a Administracdo Pudblica deve perseguir
no desempenho de sua atividade, uma vez que a categoria comporta os interesses da
coletividade como um todo. Ja o interesse publico secundario reflete o interesse
imediato do aparato administrativo geralmente relacionado ao interesse fazendario e

incremento do erario (como a aquisicdo de seu mobilidrio ou a construgdo de um
prédio para abrigar a administracdo publica). (NOHARA, 2011, p. 58)

Ja o interesse privado nos conduz a ideia de interesse do préprio individuo, a relacao
juridica entre os individuos e as coisas resguardadas pelo ordenamento juridico. Define

Rodolfo de Camargo Mancuso:

N&o vemos outra forma de conceber o que seja direito individual, sendo utilizando o
critério do elemento predominante, a que ja nos referiamos: é individual o interesse
cuja fruicdo se esgota no circulo de atuacdo do destinatario. Se o interesse é bem
exercido, s6 o individuo disso se beneficia; em caso contrario, s6 ele suporta os
encargos. Assim se passa, por exemplo, com o interesse do credor em receber o seu
crédito.” (MANCUSO, 20086, p. 50)

Desta forma, destacamos que a maior parte da doutrina entende superada a dicotomia
entre 0 publico e o privado a partir do surgimento dos novos direitos em posicao

intermediaria.

Ha de se distinguir, também, o interesse publico e o interesse social. Assevera Ada

Pellegrini Grinover:



Sdo interesses espalhados e informais a tutela de necessidades coletivas,
sinteticamente referiveis a qualidade de vida. Interesses de massas, que comportam
ofensas de massas e que colocam em contraste grupos, categorias, classes de
pessoas. Ndo mais se trata de um feixe de linhas paralelas, mas de um leque de
linhas que convergem para um objeto comum e indivisivel. Aqui se inserem os
interesses dos consumidores, ao ambiente, dos usuarios de servicos publicos, dos
investidores, dos beneficiarios da previdéncia social e de todos aqueles que integram
uma comunidade compartilhando de suas necessidades e seus anseios.
(GRINOVER, 2000, p. 9).

Quanto aos interesses transindividuais ou metaindividuais, estes refletem o interesse
de uma coletividade, excedendo, portanto, o individual, mas que ndo refletem,
necessariamente, interesses publicos, e que também ndo devem ser analisados apenas pelo

viés do privado, do individual.

Os interesses transindividuais atingem grupos de pessoas interligadas por um fato ou
circunstancia numa mesma relacdo juridica. Uma vez identificado este interesse comum,
surge a necessidade de analisé-lo processualmente para que se atinja sua eficacia. A agéo
coletiva é aquela, portanto, movida por uma pessoa e que tem por finalidade a promocao dos

direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Vale lembrar a presenca de normas como o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC),
que busca tutelar estes direitos metaindividuais, tamanha a abrangéncia e repercussao social
de seus preceitos, com natureza de norma de ordem publica com observancia cogente. Na
mesma senda € a atuacdo do Ministério Pablico, legitimado pela prépria Constituicdo Federal
para ingressar com agdes coletivas na defesa desses direitos.

Os interesses metaindividuais podem ser divididos entre difusos, coletivos e

individuais homogéneos. O artigo 81 do CDC nos traz os respectivos conceitos:

a) Direitos difusos: sdo os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato (art. 81, 1);

b) Direitos coletivos: sdo 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
relacdo juridica base (art. 81, 11);

c) Direitos individuais homogéneos: assim entendidos os decorrentes de origem comum
(art. 81, H1).

Verifica-se que o critério utilizado para distin¢do entre os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos é subjetivo, objetivo e de origem. E subjetivo porque analisa os

titulares dos interesses (pessoas determinadas ou indeterminadas); € objetivo, pois analisa a



divisibilidade do interesse (divisivel ou indivisivel); e de origem, pois analisa a origem do

interesse (se de fato ou de negdcio juridico).

O CDC nos apresenta esses critérios de distin¢do entre os direitos metaindividuais,
mas, ha na doutrina, outro critério a ser utilizado, a analise do tipo de tutela jurisdicional que

se pretende na acao coletiva, como assevera Nelson Nery Janior:

Interessante notar o engano que vem incorrendo a doutrina, ao pretender classificar o
direito segundo a matéria genérica, dizendo, por exemplo, que meio ambiente é
direito difuso, consumidor é coletivo, etc. Na verdade, o que determina a
classificagdo de um direito como difuso, coletivo, individual puro ou individual
homogéneo é o tipo de tutela jurisdicional que se pretende quando se propbe a
competente acdo judicial, ou seja, o tipo de pretensdo de direito material que se
deduz em juizo. (NERY JR., 2010, p. 199)

A partir do entendimento conceitual dos interesses transindividuais, se faz necessario
mencionar que tais direitos estdo presentes no ordenamento juridico patrio através de algumas
normas como: a Agédo popular — Lei 4.717/65; o Meio ambiente - Lei 6.938/81; a Lei de agdo
civil publica — Lei 7.347/85; a Constituicdo Federal de 1988; os Portadores de deficiéncia —
Lei 7.853/89; 0 Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90; o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — Lei 8.069/90; o Estatuto do Idoso — Lei 10.741/03; entre outros.

Logo, para se atingir a eficiéncia dos direitos materiais ora citados, surge a tutela
jurisdicional coletiva, que representa um microssistema que retne a legislacdo aplicada, o

processo coletivo e os 6rgaos de atuacdo na defesa desses direitos, a serem estudados a seguir.

3. O processo coletivo e os 6rgdos de defesa dos interesses transindividuais

Inicialmente, cumpre ressaltar que a jurisdicdo consiste na protecdo dada pelo Estado
por meio do processo diante de uma crise juridica. O objeto desta protecdo & o direito
material, pela tutela individual (protecdo dos direitos individuais) ou pela tutela coletiva

(protecdo dos direitos metaindividuais e individuais indisponiveis).

O processo coletivo podera ser comum, quando tutelar os direitos de terceira geragéo,
através das acOes coletivas (agdo popular, acdo civil publica, improbidade administrativa,
mandado de seguranca coletivo, entre outros), ou ainda, especial, se objetivar a manutencdo
coesa do sistema constitucional, através das a¢des constitucionais (ADIN, ADIN por omisséo,
ADC e ADPF). O processo coletivo comum tera um controle constitucional incidental; ja o

especial, o controle serd objetivo.



b)

f)

9)

h)

O processo coletivo contard, ainda, com a observancia de alguns principios:

Devido processo legal coletivo: o “garantismo coletivo” assegura mais eficacia e
legitimidade social aos processos coletivos, pois a decisdo envolvera a coletividade,
pessoas que nao participam do processo.

Acesso a ordem juridica justa: a inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°,
XXXV, CF) garantird ampla participacéo das partes no processo, decisdo justa e eficaz
a luz da sociedade e da legalidade.

Principio da Participacdo: deve-se assegurar a ampla participacdo das partes no
processo e observar o efeito sobre a coisa julgada.

Principio do ativismo judicial: poderes do juiz no processo coletivo e a judicializacao
das politicas publicas. Ademais, adota-se o0 sistema misto, considerando-se os poderes
do juiz e a vontade das partes.

Garantia do minimo existencial, que repercute na reversa do possivel (ndo sera
argumento apto para afastar a aplicacdo dos direitos fundamentais) e as astreintes
(aplicaveis, inclusive, contra a Fazenda Publica).

Principio da economia processual: o processo coletivo abrange os direitos
transindividuais, garantindo o acesso e a efetividade das decisdes.

Principio do interesse no julgamento do mérito: nas hipdteses de sucessdo processual
guando da ilegitimidade ativa ou na fungibilidade entre a¢Oes coletivas.

Principio da ndo taxatividade e atipicidade: o objeto da acdo coletiva é a defesa de
todos os interesses metaindividuais, sendo possivel a cumulacdo de pedidos, nas
obrigacGes de fazer, ndo fazer, entrega de coisa, condenacdo em quantia certa, entre

outras.

Quanto a legitimacdo, esta sera plarima (varios legitimados) e mista (sociedade civil e

Estado), através dos particulares, das pessoas juridicas de direito privado (sindicatos,
associacOes e partidos politicos) e 6rgaos do poder publico (Ministério Publico, Defensoria

Publica), entre outros.

3.1 O Ministério Publico

Inicialmente, cumpre destacar que o art. 5° |, da Lei n°® 7.347/85, prescreve que o

Ministério Publico € um dos legitimados ativos para a propositura da A¢éo Civil Publica:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: (Redacao
dada pela Lei n° 11.448, de 2007).

I - 0 Ministério Publico; (Redacdo dada pela Lei n° 11.448, de 2007).



Também, se reconhece a legitimidade do parquet para a tutela coletiva no Codigo de

Defesa do Consumidor como se verifica pela redagédo do Art. 82:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:
(Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)
I - 0 Ministério Publico,

Dentro deste contexto, a legitimagdo do Ministério Publico na tutela coletiva se
comporta no sentido da maior abrangéncia possivel dentro dos ditames constitucionais,
considerando-se 0 espectro de atuacdo de tal instituicdo e sua finalidade premente de defesa
da sociedade e do proprio Estado Democrético de Direito.

Assim, a legitimagdo ativa do Ministério Publico esta fundada no interesse social que
exerce no desempenho de suas atribuicdes, tratando-se de um legitimado extraordinario no
exercicio de uma funcdo publica, como demonstra o julgado do Ministério Publico do

Trabalho, a seguir:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA -
DESCABIMENTO. TUTELA INIBITORIA. ACAO CIVIL PUBLICA.
DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. O
Ministério Publico do Trabalho detém legitimidade para pleitear em acdo civil
publica tutela inibitéria na defesa de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, especialmente quando relacionados a dignidade da pessoa humana e
aos valores sociais do trabalho (1°, 11l e IV, CF ), nos exatos limites dos arts. 127 e
129, Il e IX, da Constitui¢do Federal , 6°, VII, alineas a e d e 84 da Lei Complr n°
75 /93, 1°, 1V, e 3° da Lei n° 7.347 /85. Contudo, evidenciado pelo Regional que a
causa de pedir reside nas irregularidades apuradas por Auditores Fiscais do
Trabalho, em obra especifica, a pretensdo de projecdo dos efeitos da decisdo
proferida na presente acdo para situacBes futuras e incertas (tutela inibitoria)
ultrapassa os limites da lide. Agravo de instrumento conhecido e desprovido. (TST -
AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA AIRR
1711006320085040662 171100-63.2008.5.04.0662 (TST). Data de publicacéo:

23/09/2011).

3.2 A Defensoria Publica

No tocante a legitimacdo ativa da Defensoria Publica para fins de ajuizamento de acéo
civil publica é modificacdo legislativa recente na Lei da Agdo Civil Publica. Neste sentido,
temos o inciso Il do art. 5° da Lei n® 7.347/1985:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: (Redacéao

dada pela Lei n° 11.448, de 2007).

()
Il - a Defensoria Publica; (Redacao dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

Diante disso, passou, assim, a Defensoria Publica a ter legitimidade para manejar a

acdo civil publica. Porém, apesar de estarem as defensorias publicas autorizadas a fazer uso


http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20493684/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-1711006320085040662-171100-6320085040662
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da Acéo Civil Publica, a tutela coletiva a ser perseguida deve se restrita aqueles cidadaos que
comprovem renda familiar inferior ao limite de isen¢do do imposto de renda para fazerem jus
aos eventuais efeitos que o provimento jurisdicional perseguido (de cognicdo provisoria ou
exauriente) venha a produzir, como modo de dar vazdo aos proprios limites de sua atuacéo,
devidamente fixados pela Constituicdo Federal, Lei Complementar n® 80/94 e demais atos
normativos internos daqueles 6rgéos juridicos a nivel federal.

Cumpre ressaltar que estd em tramitacdo Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
questionando a legitimidade da Defensoria Publica, para fins de ajuizamento de acéo civil
publica, ADI n° 3.943, da relatoria da Ministra Carmen LuUcia, proposta pela Associacéo
Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAMP, que ndo teve até o presente

momento solucdo em seu mérito.
3.3 Os entes publicos

Nos incisos Il e IV do art. 5° da LACP tem-se que:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: (Redagdo
dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

(--.)

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (Incluido pela Lei n®
11.448, de 2007).

IV - a autarquia, empresa puUblica, fundagcdo ou sociedade de economia mista;
(Incluido pela Lei n° 11.448, de 2007).

No Cadigo de Defesa do Consumidor, igualmente, tem-se que:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:
(Redag&o dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

()

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

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

Como é possivel se verificar da analise dos referidos dispositivos legais, presente esta
em nosso Ordenamento juridico ampla legitimidade para entes federativos e entidades da
Administracdo Publica Federal direta e indireta realizarem o manejo de ac¢les coletivas em

geral.
3.4 As entidades associativas

No inciso V do art. 5° da LACP tem-se que:



Art. 5° Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acdo cautelar: (Redacéo
dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

()

V - a associacdo que, concomitantemente: (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; (Incluido pela
Lei n® 11.448, de 2007).

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico. (Incluido pela Lei n° 11.448, de 2007).

Ademais, 0 Cddigo de Defesa do Consumidor estipula que:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo tnico, sdo legitimados concorrentemente:
(Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

IV - as associagOes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
cddigo, dispensada a autorizacdo assemblear.

Diante disso, tem-se que o0 requisito da pertinéncia teméatica em matéria de
legitimidade ativa para a propositura de a¢des coletivas para associacdes é elemento previsto
expressamente no texto legal e possui a sua razdo de constar como exigéncia para a utilizacédo
da tutela coletiva, dada a possibilidade de eventual desvirtuamento de uma entidade
associativa de suas reais finalidades para fins outros que ndo guardem relagdo com o seu
desenvolvimento atil em prol de seus associados. Isso apesar de ser intuitivo que uma

associacdo deve representar os interesses de seus associados em ultima ratio.
3.5 Defesa do Consumidor

Entendemos que os 6rgaos de Defesa do Consumidor, exemplificados pelo PROCON,
Delegacia das RelacGes de Consumo, Delegacia de DefraudacGes e mesmo o0s Juizados
Especiais de Rela¢es de Consumo possuem esta legitimidade quanto a defesa dos interesses

difusos.

Ementa: ADMINISTRATIVO - PROCON - APLICACAO DE SANCAO -
LEGITIMIDADE - RISCO DE LESAO A DIREITOS DIFUSOS - NULIDADE -
INOCORRENCIA 1 Os 6rgdos de protecdo ao consumidor tém legitimidade para
aplicar sancbes administrativas com a finalidade de prevenir ou inibir lesdo a
direitos difusos. A inser¢do de clausula impondo 6nus indevidos a consumidores
identificados, mas com aplicacdo genérica a todos 0s contratantes em mesmas
condicBes, legitima a atuacdo do Procon em defesa dos interesses abstratamente em
risco de potencial lesdo. 2 O envio, sem solicitagdo prévia, de cartGes de crédito
consignados a beneficio previdenciario do INSS viola flagrantemente o disposto no
inc. 111 do art. 39 do Cddigo de Defesa do Consumidor , autorizando a notificacéo e
autuacao do infrator. 3 O termo de ajustamento de conduta visando especificamente
0 ressarcimento dos danos concretamente causados a consumidores ndo desnatura a
anterior autuacdo e aplicacdo de multa administrativa.

(TJSC — AC 1 SC, 32 Camara de Direito Pablico. Data de Publica¢do: 11/11/2013)



A partir da atuacdo desses 6rgdos é que o Estado tutela tais direitos, ndo obstante as
dificuldades naturais enfrentadas por questdes politicas, religiosas e culturais.

Concluséo

Em linhas gerais concluimos que o processo de dinamogenesis representou a evolugao
legal dos direitos, numa linha de tempo e espaco pela histéria, através da transmigracdo e
constitucionalizacdo dos interesses. A dicotomia pré-existente entre o publico e o privado foi
superada pelo reconhecimento dos direitos de terceira geracao.

Os direitos de solidariedade e fraternidade representam uma terceira categoria
denominada direitos metaindividuais ou transindividuais, que se desdobram em interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Esses foram os direitos analisados neste artigo. Tais direitos buscam resguardar,
fundamentalmente, a dignidade da pessoa humana, através de elementos de protecdo a serem
utilizados por organizagdes como o Estado (através da administragdo publica), o Ministério
Publico, a Defensoria Publica, e consagrados em normas especializadas nas causas
metaindividuais, como as leis que protegem os consumidores, criancas e adolescentes, idosos,
trabalhadores, deficientes fisicos, entre outros.

Contudo, os resultados desejados ainda restam distantes dos obtidos. Ainda ha muito
que se fazer na questdo da tutela dos direitos difusos. A sociedade ainda guarda relacoes
profundas com a politica, a religido e propria cultura, que impedem que tais direitos ja
conquistados juridicamente sejam efetivados socialmente.

Em que pese toda a legislacdo especializada e medidas e politicas publicas atuantes
nesta area, muito se percebe a desproporcdo nas relagdes sociais quando se trata de
vulneraveis, hipossuficientes ou minorias. Mas a fé na consciéncia democréatica € maior, o que
nos permite tecer discussées como esta, que objetivam agregar valor ao mérito do Direito: a

paz social.
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