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RESUMO

O presente trabalho propde-se a estudar a Acdo Civil Publica, prevista na
Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 129, inciso lll; e seus limites,
alcance e definicdo, tendo como principal legitimado para sua proposi¢cdo a uma das
instituicbes permanentes essenciais a funcao jurisdicional do Estado: o Ministério
Pablico. Indaga-se se tal acdo coletiva se presta a garantir efetivo acesso
jurisdicional, mesmo para aqueles que, embora ndo pertencam a um grupo
especifico, ou a uma coletividade, estejam ameacados em qualquer de seus direito
individuais indisponiveis, tendo em vista o principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

Levar-se-4, ainda, em consideracdo, a criacdo da Defensoria Publica, sua
funcdo social e sua hipossuficiéncia no Poder Judiciario brasileiro. Para tanto, seréo
analisados os aspectos juridicos e a natureza de tal acdo, visando delimitar seu
alcance e funcédo social, bem como a finalidade coincidente entre o Ministério
Publico e a Acao Civil Publica (regulamentada pela Lei 7347/85). O trabalho contém,
ainda, uma abordagem sobre o conceito de direitos individuais. Para a analise, serdo
utilizadas as duas correntes: a que entende ser patente a legitimidade do Ministério
Publico e a que entende ndo haver legitimidade. Seréo utilizadas as leis brasileiras,
a jurisprudéncia e a doutrina, sob a otica de diferentes aspectos. Em decorréncia do
“tema problema” serdo postos em destaque a falta de legislacdo sobre o tema e a
obrigatoriedade do estado em fazer cumprir o fundamento da dignidade da pessoa

humana.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos indisponiveis, Acao civil publica, Ministério Publico,
Legitimidade.

ABSTRACT

This work will study the civil action, expected in Constitution of Republic of
1988, in 129 article, item 1lI; and the limits of the institute, reach and definition, which
the main legitimated is the Prosecutor. The question is if this action is able to
produce effects in the access of the justice, to the person who, although do not
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pertence a social group, is threatened in an individual right unavailable, in view of the
principle of the inseparable of justice. Considering, the creation of the Public
Defender, and her poor contribution to the justice in Brazil. To this, will be analyzed
the juridical aspects of the action, and her nature, trying to delimit her reach and
social role, and the common goals between Prosecutor and civil action. This will
approach, inclusive, the meaning of individual right. To this, will be used two
positions: the legitimated of the Persecutor and the illegitimate. Will be used the
Brazilian low and doctrine, in different aspects. Because of the theme, will be main

the lack of low and the observation of the principle the dignity of the human person.

KEY WORDS: Individual right, Civil action, Prosecutor, Legitimated.
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1 INTRODUCAO

A Constituicho da Republica de 1988 reservou, logo em um dos seus
primeiros titulos, alguns artigos para tratar dos Direitos e Garantias Fundamentais.
E, muito embora os tenha assegurado aos “brasileiros e aos estrangeiros residentes

no pais"

, jJa € entendimento pacifico tanto para a Suprema Corte como para
diversos doutrinadores que o fato de o individuo ndo possuir domicilio no Brasil ndo
lhe tira os direitos assegurados pela Constituicao?.

Por motivos de seguranca juridica, a Carta Magna positivou em seu texto que
“as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tem aplicacéo

imediata”

, Visando assim retirar qualquer possibilidade destas normas se tornarem
mera ideologia estatal.

Os direitos assegurados Titulo Il da Constituicdo, contudo, sdo meramente
exemplificativos, podendo haver outros direitos decorrentes do préoprio texto
constitucional e de tratados internacionais assinados pelo Brasil, como sera
demonstrado.

Ressaltamos, com este trabalho, que os direitos individuais ndo podem ser
objeto de discricionariedade pelo Poder Publico, visto que este possui a obrigacao
de fazer cumprir a Constituicdo e assegurar 0s meios para fazer valer esses direitos,
em especial no que diz respeito aqueles denominados indisponiveis.

Deve ser proporcionada a toda a sociedade meios para que esses direitos

possam ser cumpridos.

! Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

O Informativo 502 do STF transcreveu decisdo do Ministro Celso de Mello reconhecendo o direito
de estrangeiro ndo-residente de impetrar habeas-corpus, afastando a interpretacéo literal do caput
do artigo 5, da CF/88. Eis um pequeno trecho:

“o fato de o paciente ostentar a condicao juridica de estrangeiro e de ndo possuir domicilio no
Brasil ndo Ihe inibe, s6 por si, 0 acesso aos instrumentos processuais de tutela da liberdade nem
Ihe subtrai, por tais razdes, o direito de ver respeitadas, pelo Poder Publico, as prerrogativas de
ordem juridica e as garantias de indole constitucional que o ordenamento positivo brasileiro
confere e assegura a qualquer pessoa que sofra persecucdo penal instaurada pelo Estado” (STF,
HC 94016 MC/SP, rel. Min. Celso de Mello, j. 7/4/2008). Disponivel em:
<http://direitosfundamentais.net/2008/04/29/titularidade-de-direitos-fundamentais-por-estrangeiros-
nao-residentes-no-pais/> Acesso em: 08/10/2013.

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacédo imediata.

2

3
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Cabe destacar entdo, neste seara, o importante papel que cumpre o
Ministério Publico no Poder Judiciario Brasileiro. A Instituicdo tem assegurado, em
casos concretos, a efetividade dos direitos fundamentais aqueles que batem a sua
porta, muito embora ndo seja sua funcdo precipua a substituicdo processual e
atuacdo como advogado — ja que, para tanto, o Estado criou a figura da Defensoria
Publica.

A Defensoria Publica, no entanto, conforme sera demonstrado, ndo possui
infraestrutura suficiente para atender a toda a demanda necessaria e garantir a
inafastabilidade da jurisdigéo.

Sendo assim, o Ministério Publico, através do meio que lhe é posto a
disposicdo (Acdo Civil Publica), tem assegurado a efetividade dos direitos
fundamentais individuais indisponiveis, uma vez que a ordem constitucional Ihe
incumbe a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

sociais e individuais indisponiveis™®.

* Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial & funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

[.]
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo da Republica Federativa de 1988 reserva o capitulo I, do Titulo
I, para tratar DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS. Tal titulo é
subdividido em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais,
nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos. Vale a pena lembrar, entretanto,
que a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o titulo
positivado é meramente exemplificativo, jA& que outros direitos podem ser
encontrados ao longo do texto constitucional, expressos ou decorrentes do regime e
dos principios adotados pela Constituicdo, ou ainda, podem decorrer de tratados e
convencgOdes internacionais de que o Brasil seja parte, conforme expresso no proprio
texto constitucional (artigo 5, § 2°, CRFB/88).°

Segundo Paulo Gustavo, assim pode-se conceituar os direitos fundamentais:

[...] J& a locucéo direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados
com posicdes basicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de
cada Estado. Sao direitos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo,
por isso, garantidos e limitados no espaco e no tempo, pois sao
assegurados na medida em que cada Estado os Consagra.6

Tradicionalmente, estes direitos podem ser classificados em “geracdes” ou
“dimensdes”. As trés primeiras geracdes sdo aquelas advindas do trinébmio classico
francés, lema da tdo famosa Revolucdo Francesa, qual seja:Liberté, Egalité,

Fraternité. Alexandre de Moraes, ao citar Celso de Mello, explica:

[...] enquanto os direitos de primeira geracédo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais)- que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas- acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geracdo, que se materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formag8es sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos

® LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Cidade: Sdo Paulo. Saraiva. 152 ed. 2011. p.
859.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62 ed.
Cidade: Sao Paulo. Editora Saraiva. 2011. p.166.
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humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade.”

A doutrina moderna, no entanto, faz uma classificacdo ainda mais detalhada
do tema, acrescentando duas outras geracdes ou dimensdes de direitos. A titulo de
exemplo, citamos os de quarta geragédo, defendidos pelo italiano Norberto Bobbio,
que referir-se-iam ao campo da engenharia genética, ao colocarem em risco a
prépria existéncia humana, por meio da manipulacéo do patriménio genético® e os
de quinta geracao, defendido por Paulo Bonavides, que entende que o direito a paz
deve ser tratado em dimens&o auténoma.®

Afora tais citacOes, ainda destacamos que ha varios outros entendimentos
sobre o tema, feitos por diferentes doutrinadores. Os transcritos aqui SAo meramente
exemplificativos.

Destaca-se, entretanto, que nem sempre foi assim. A positivagdo dos Direitos
Fundamentais na Constituicdo, e, em especial, no inicio do corpo constitucional, é
fruto de uma intensa transformacéao social.

O caréter historico dos Direitos Fundamentais é tratado por Jodo Trindade,
que, ao citar Noberto Bobbio, bem se posiciona sobre o tema®’:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos
histéricos, ou seja nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

[...] o que parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizagcdo nado é fundamental em outras épocas e culturas.

Assim, antes de adentrarmos efetivamente ao tema, deixamos aqui registrado
este marco historico tdo importante ndo s6 para o direito, mas para a sociedade
como um todo, uma vez que extrai-se tais conceitos de um dos fundamentos da

Republica Federativa do Brasil- A Dignidade da Pessoa Humana'®.

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas. 2011. 272 ed. p. 34 apud
MELLO, Celso de. Principios gerais de direito puablico. 32 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966. p. 202.

® LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Cidade: Sd0 Paulo. Saraiva. 152 ed. 2011
p. 862. apud BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Cidade:
Rio de Janeiro: Campus, 1992. Nota 9 da parte introdutéria.

°® LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Cidade: Sao Paulo. Saraiva. 152 ed. 2011 p.
863 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25 ed. S&o Paulo: Malheiros,
1997. p. 593.

1 CAVALCANTE FILHO, Jodo trindade. Teoria geral dos direitos fundamentais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTvJustica/portalTvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindada
de_ Teoria_Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf> Acesso em: 05/10/2013.

1 Artigo 1°, inciso Ill, da CRFB/88.
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Pedimos vénia para citar Gilmar F. Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco,
que, na obra Curso de Direito Constitucional, mencionaram também a licdo do
italiano Noberto Bobbio, que assim preconiza, acerca do nascimento dos direitos

fundamentais:

[...] nascem quando podem ou devem nascer. Nascem quando o aumento
do poder do homem sobre o homem cria novas ameacgas a liberdade do
individuo ou permite novos remédios para as suas indigéncias: ameacas
gue sdo enfrentadas através de demandas de limitacdo de poder; remédios
gue sao providenciados através da exigéncia de que o mesmo poder
intervenha de modo protetor.

Como dito alhures, nem sempre as Constituicdes brasileiras preocuparam-se
em resguardar o que chamamos direitos fundamentais. No entanto, a Carta Magna
de 1988 assim o fez, logo em seu inicio, e é por isso chamada Constituicdo-Cidada.
Em edicdo comemorativa aos 20 anos da Constituicdo Federal, o professor Ives

Gandra Martins bem tratou do tema:

Quando Ulisses Guimardes denominou a Constituicdo brasileira de 1988 de
“Constituicdo-Cidada”, referia-se, evidentemente, a enunciacdo dos direitos
expostos no Titulo Il, Capitulo I, ou seja, a parte dedicada aos direitos e
deveres individuais e coletivos, transcritos, principalmente, em seu art. 5°. 13

Muito embora a positivagéo de tais direitos tenha sido uma grande conquista,
h& de se ressaltar que, por diversas vezes, sua aplicacdo implicard em “conflito de
interesses”, ora entre dois individuos, ora entre individuo e Estado. Para tanto, ha
que se ressaltar a caracteristica da relativizacdo dos direitos e garantias
fundamentais.

Tratado por Pedro Lenza, em sua obra, como a caracteristica da
“limitabilidade”, a relativizacdo dos direitos fundamentais tem lugar todas as vezes
gue houver este conflito de interesse. A solucéo, neste caso, “ou vem disciplinada na
propria Constituicdo (ex.: direito de propriedade versus desapropriacédo), ou cabera
ao intérprete, ou magistrado, no caso concreto, decidir qual direito devera
prevalecer...”.'* Deste modo, a aplicacdo deve se dar de modo a evitar sacrificio

total de um direito em relacdo ao outro. Cabe ao Estado, por diversas vezes,

12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62

ed. Cidade: S&o Paulo. Editora Saraiva. 2011. p.163/164 apud BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p 6.

¥ MARTINS, Ives Gandra, REZEK, Francisco (coord). Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2008. p. 73.

Y LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Cidade: Sdo Paulo. Saraiva. 152 ed. 2011.
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restringir o gozo de direitos fundamentais face ao interesse, sobretudo, da
coletividade. E neste sentido a jurisprudéncia do Pretério Excelso:

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO.

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6rgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O
estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico
a que estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa
— permite que sobre elas incidam limitacdes de ordem juridica, destinadas,
de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito
ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.

STF,Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello,DJ de
12.05.2000, p. 20.

2.1 Efetividade e aplicagdo dos direitos fundamentais

ApOs tais consideracdes, levantamos aqui mais algumas questdes relevantes.
N&o basta que, para que um Constituicdo seja denominada Cidada, que em seu
texto haja previsdo de diversos direitos e garantias, mas, ao contrario, € necessario
gue a Sociedade regida pela Carta Suprema tenha meios de exercer as
prerrogativas conferidas aqueles que se encontram no respectivo territorio. Caso
contrario, ter-se-ia um emaranhado de idéias utépicas e hipdcritas. De qué nos
adiantaria uma Constituicdo ideoldgica se esta ndo for o reflexo e a finalidade da
sociedade que regula?

Foi visando garantir esta efetividade que o constituinte originario assegurou
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais aplicabilidade imediata,
conforme artigo 5°, § 1° da Carta Magna *°.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, fazem mencdo ao artigo 5°81° da

CR/88, em sua obra Direito Constitucional Descomplicado, e assim esclarecem:

> Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.
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Esse comando tem por fim explicitar que as normas que estabelecem
direitos e garantias fundamentais sdo de carater perceptivo, e néo
meramente programatico. Significa dizer que os aplicadores do direito
deverdo conferir aplicabilidade imediata aos direitos e garantias
fundamentais, conferindo-lhes a maior eficacia possivel,
independentemente de regulamentacao pelo legislador ordinario.*®

Alexandre de Moraes, ao citar Maria Helena Diniz, no tocante a aplicabilidade
das normas constitucionais, utiliza-se do conceito de direitos e garantias individuais

para exemplificar as normas constitucionais de eficacia absoluta:

[...] as intangiveis; contra elas nem mesmo ha o poder de emendar. Dai
conterem uma forga paralisante total de toda a legislacdo que, explicita ou
implicitamente, vier a contraria-las. Distinguem-se, portanto, das normas
constitucionais de eficacia plena, que, apesar de incidirem imediatamente
sem necessidade de legislacdo complementar posterior, sdo emendaveis.
Por exemplo, os textos constitucionais que amparam a federacéo (art. 1°), o
voto direto, secreto, universal a periédico (art. 14), a separacédo de poderes
(art. 2°) e os direitos e garantias individuais (art. 5°, | a LXXVII), por serem
insuscetgvle7is de emenda sao intangiveis, por forca dos artigos 60, 84°, e 34,
VIl, aeb.

Como pode extrair do texto transcrito acima, os Direitos e Garantias
Individuais tem de se fazer cumprir; e tal afirmacé&o implica em excluséo de qualquer
tipo de discricionariedade do Poder Publico em assegurar tais direitos.

Assim, como meta neste trabalho, buscaremos estabelecer um paralelo entre
os direitos fundamentais positivados na Constituicdo e sua efetiva aplicacdo, o
Ministério Publico como fiscal efetivo da legislacdo e o instrumento atualmente
utilizado pela Instituicdo para defender esses direitos: a a¢ao civil publica.

® PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. S&o Paulo:
Método. 72 ed. 2011. p. 114.

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 272 ed. 2011. Sdo Paulo: Atlas. p. 13, apud DINIZ,
Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. 2ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992. P. 98-103.
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3 ESPECIES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Direitos difusos e coletivos

Antes de adentrarmos ao mérito da questdo, cumpre-nos aqui esclarecer
alguns conceitos importantes, que, se examinados por uma concepc¢ao juridica,
podem ser considerados novos, e vem ganhando cada vez mais forca. S&o aqueles
tutelaveis, por exceléncia, na Acao Civil Publica: os direitos coletivos.

Denominados também de metaindividuais, como o préprio nome ja sugere,
sao agueles que transcendem o interesse individual. Positivados, em sua maioria, no
ordenamento juridico interno brasileiro, tais direitos sdo oriundos também de

conquistas sociais. Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite,

A fundamentalidade desses novos direitos hibridos é reconhecida em
atengdo a preocupacgdo de todos os povos com a qualidade de vida, o
desenvolvimento sustentado e integrado da pessoa humana e a
preservacdo da natureza. Além da teoria dos direitos fundamentais,
desponta, hodiernamente, a teoria dos interesses metaindividuais que,
propondo a superacdo da tradicional doutrina individualista, propiciou uma
nova categorizacdo de direitos e interesses, como a sua justiciabilidade,
antes inimaginavel.®

A classificacdo desses direitos é feita de forma infraconstitucional, pelo atual
Cddigo de Defesa do Consumidor, nos seguintes termos:

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

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

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

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

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

¥ LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acéo Civil Publica — Nova Jurisdicdo Trabalhista Metaindividual —
Legitimacdo do Ministério  Publico. S&o Paulo: LTr. 2001. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/25151/0s-interesses-metaindividuais-trabalhistas-e-a-sua-defesa-em-
juizo-pelo-sindicato/3> Acesso em: 03/10/2013.


http://jus.com.br/artigos/25151/os-interesses-metaindividuais-trabalhistas-e-a-sua-defesa-em-juizo-pelo-sindicato/3
http://jus.com.br/artigos/25151/os-interesses-metaindividuais-trabalhistas-e-a-sua-defesa-em-juizo-pelo-sindicato/3
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Vale lembrar, no entanto, que muito embora a positivacdo esteja no Coédigo
de Defesa do Consumidor, a classificacdo e utilidade dessa classificacdo ndo se
restringe a defesa dos direitos materiais desta natureza. Tanto € assim que o
Caodigo de Defesa do Consumidor dita apenas as regras processuais para que a
defesa coletiva possa ser exercida, conforme se infere do préprio Titulo Ill. Neste
sentido, a doutrina de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery:

[...] Aplicacdo do conceito legal. Por expressa determinacdo legal (CDC
90 e LACP 21), as definicfes legais de direitos difusos e coletivos (CDC 81
paragrafo Unico | e Il) sdo aplicaveis a todas as situacfes em que é
reclamado o exame desses conceitos e ndo apenas as lides de consumo.
Todas as outras definigbes de direitos difusos e coletivos que contrariem o
texto ora analisado devem ser entendidas como proposicdes de lege
ferenda, inaplicaveis a situacdes concretas legadas ao Judiciario.

Também se pode chegar a essa conclusado a partir do disposto no artigo 21
da Lei 7347/85, incluido na Lei de Acédo Civil Publica pelo proprio Codigo de Defesa
do Consumidor.?

S&o chamados direitos difusos, pela doutrina, “aqueles direitos mais
esmaecidos, mais diluidos, cujos titulares ndo se podem identificar desde logo.”** A
titulo de exemplo, podemos citar 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, o
patrimdnio publico, cultural, entre outros.

J& os direitos coletivos, sdo aqueles que possuem uma relagéo juridica base
em comum, como por exemplo, uma determinada classe de médicos ou advogados.

Por fim, temos a categoria dos direitos individuais homogéneos. Estes sao
considerados como metaindividuais apenas para fins de tutela jurisdicional, ja que,
em sua esséncia, continuam sendo pertinentes a cada pessoa, e atinge a cada uma

delas de forma individual. Nos dizeres de Hugo Nigro Mazzilli,

[...] interesses individuais homogéneos sdo aqueles de grupo, categoria ou
classe de pessoas determinadas ou determinaveis, que compartiihem

' NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo civil comentado e legislacdo
extravagante em vigor. 32 ed. revista e ampliada. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p 1011.

20 Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo Ill da lei que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.
(Incluido Lei n°® 8.078, de 1990).

L LUCIA VALLE FIGUEIREDO. Professora Titular de Direito Administrativo da PUC/SP. Professora
de Direito Urbanistico e Ambiental e Curso de P6s-Graduagcdo da PUC/SP. Juiza Aposentada do
TRF da 32 Regido. Revista de Direito Administrativo n°208, abril-junho/1997, p. 35. Disponivel em:
<http://www.mpba.mp.br/atuacao/ceama/material/doutrinas/esgotamento/a_defesa_dos_direitos_d
ifusos_coletivos.pdf.> Acesso em: 15/10/2013.
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prejuizos divisiveis, de origem comum (2). Sdo essencialmente individuais,
porém tutelados coletivamente.?

Ha, como se pode perceber, uma pequena diferenca entre esses ultimos e os

demais. E o que nos ensina Teori Albino Zavascki:

E ainda:

Ainda hoje os precedentes da jurisprudéncia e os trabalhos doutrinarios
evidenciam que, na origem das principais controvérsias em matéria de
processo coletivo, esta a falta de adequada distingao entre direitos coletivos
(transindividuais) e direitos individuais tutelados coletivamente, acarretando,
com isso, enormes dificuldades de interpretacdo e grandes confusdes na
aplicacdo dos instrumentos processuais para a respectiva tutela
jurisdicional. Os textos legislativos contribuem significativamente para que
isso ocorra, na medida em que ndo se preocupam em tracar balizas nitidas
daquela indispensavel diferenciacdo. Eis a razdo pela qual o tema deve
ganhar especial destaque nesse momento, quando a comunidade juridica
nacional debate a criacdo do Cddigo de Processo Coletivo.?

Comp86em o universo de atuacdo do processo coletivo dois grandes
dominios: o dos direitos coletivos lato sensu e o dos direitos individuais
homogéneos. Direitos coletivos sdo direitos subjetivamente transindividuais
(sem titular determinado, razdo pela qual sédo tutelados em juizo
invariavelmente pelo regime de substituicdo processual) e materialmente
indivisiveis (= s8o lesados ou satisfeitos necessariamente em sua
globalidade, o que determina tutela jurisdicional também de forma conjunta
e universalizada). Ja os direitos individuais homogéneos sdo, simplesmente,
direitos subjetivos individuais (= com titular determinado) e, portanto,
materialmente divisiveis (= podem ser lesados ou satisfeitos por unidades
isoladas), o que propicia a sua tutela jurisdicional tanto de modo coletivo
(por regime de substituicdo processual) como individual (por regime de
representacao).

A partir das transcricbes acima colocadas, podemos inferir que os direitos

individuais homogéneos nédo se enquadram na categoria dos metaindividuais, por

pertencerem subjetivamente a cada individuo, sendo considerados coletivos apenas

para fins de tutela jurisdicional.

Muito embora ndo seja esse 0 objeto desse trabalho, achamos valido abordar

um pouco O tema para destacar que, muito embora os direitos individuais

homogéneos sejam disponiveis, possui 0 Ministério Publico legitimidade para

22 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 122 ed., p. 47. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/3485/0-ministerio-publico-e-a-defesa-dos-interesses-individuais-
homogeneos#ixzz2drsKkwgQv> Acesso em: 05/10/2013.

2 TEORI ALBINO ZAVASCKI . Ministro do Superior Tribunal de Justica e Professor de Direito da

Universidade

de Brasilia - UNB. Disponivel em:

<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/10190/Reforma_do_Processo_Coletivo.pdf?seq
uence=1> Acesso em: 05/10/2013.
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defendé-los em juizo, devido & proporcédo que atinge a sociedade?®. Neste sentido, a

seguinte jurisprudéncia:

AGRAVO REGIMENTAL. ALEGAGAO DE VIOLAGCAO DOS ARTIGOS 131,
165, 458 E 535 DO CPC E 10, II, DA LEI N. 7.347/85. NAO-OCORRENCIA.
ACORDAO DO TRIBUNAL QUE EXAMINOU AS QUESTOES
CONTROVERTIDAS DA LIDE, APRESENTANDO OS FUNDAMENTOS DE
SUAS CONVICGOES. AFRONTA DO ARTIGO 131 DO CPC. SUMULA
7/STJ. JURISPRUDENCIA DESTE STJ FIRMADA NO SENTIDO DA
LEGITIMIDADE DO MP PARA PROPOR ACAO CIVIL PUBLICA PARA
DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS, DECORRENTES
DE CONTRATOS CELEBRADOS COM ENTIDADE DE PREVIDENCIA
PRIVADA. APLICACAO DO CDC. FUNDAMENTO DO ACORDAO
RECORRIDO NAO IMPUGNADO. IMPOSSIBILIDADE DE INTERPOSIGAO
DE RECURSO ESPECIAL SOB ALEGAGCAO DE INFRINGENCIA A
PORTARIAS E RESOLUGOES, E, AINDA, SEM INDICACAO EXPRESSA
DO ARTIGO DE LEI TIDO COMO OFENDIDO. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. APLICAGAO DA MULTA DO 557, § 2° DO
CPC.

[--]

3. Artigo 1°, Il, DA LEI N. 7.347/85. Legitimidade do MP: Ja esta consolidada
neste STJ a jurisprudéncia no sentido de que o Ministério Publico possui
legitimidade para ajuizar agdo civil publica, na defesa de direitos individuais
homogéneos, decorrentes de contratos celebrados com entidade de
previdéncia privada.

[.-]

Processo: AgRg nos EDcl no Ag 797014 PR 2006/0118120-4. Relator(a):
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO. Julgamento: 25/08/2009. Orgao Julgador:
T4 - QUARTA TURMA. Publicacdo: DJe 21/09/2009.

3.2 Direitos individuais

Segundo o dicionario Aurélio, da Lingua Portuguesa, individual é aquilo que &

“relativo ao individuo; peculiar a ou executado por uma s0 pessoa.

125

No campo juridico, este conceito ganha maiores dimensdes, ndo so tedricas,

mas também historicas e faticas, ja que, para conseguir 0 uso e gozo desses direitos

individuais houve a tdo famosa revolugcédo francesa, ja aqui mencionada, sendo a

historicidade uma das caracteristicas desses direitos®®. Segundo José Afonso da

Silva, assim pode-se definir direito individual:

[...] Entdo concebémo-los como direitos fundamentais do homeme-individuo,
gue sdo agueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a
iniciativa e independéncia aos individuos diante dos demais membros da
sociedade politica e do proprio Estado. Por isso, a doutrina (francesa,

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio. Rio de Janeiro: Nova Fronteira. 42 ed. 2001.

p. 385.


http://www.jusbrasil.com/topico/10727753/artigo-131-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/topico/10724091/artigo-165-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/topico/10691666/artigo-458-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/topico/10679381/artigo-535-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103274/lei-de-a%C3%A7%C3%A3o-civil-p%C3%BAblica-lei-7347-85
http://www.jusbrasil.com/topico/10727753/artigo-131-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com/topico/10675146/artigo-557-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/topico/10675025/par%C3%A1grafo-2-artigo-557-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/topico/11270042/artigo-1-da-lei-n-7347-de-24-de-julho-de-1985
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103274/lei-de-a%C3%A7%C3%A3o-civil-p%C3%BAblica-lei-7347-85
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especialmente), costuma engloba-los na concepcdo de liberdade-
autonomia.

J& Kildare Goncalves de Carvalho, ao conceituar os direitos individuais, assim

doutrina:

Os direitos individuais s&8o aqueles que se caracterizam pela
autonomia e oponibilidade ao Estado, tendo por base a liberdade —
autonomia como atributo da pessoa, relativamente a suas faculdades
pessoais e a seus bens. Impdem, como vimos acima, ao tratarmos da sua
classificacdo, uma abstencao, por parte do Estado, de modo a néo interferir
na esfera propria dessas liberdades. Sao direitos de status negativus, pois o
seu nlcleo esta na proibicdo de interferéncia imediata imposta ao Estado.
Os direitos individuais configuram uma pretensdo de resisténcia a
intervencdo estatal, sendo, por isso mesmo, designados de direitos de
defesa ou resisténcia. 2

Jodo Trindade, ao se pronunciar sobre a Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais, enumera a esses algumas caracteristicas desses direitos, quais
sejam: historicidade, relatividade, imprescritibilidade, inalienabilidade,
indisponibilidade (irrenunciabilidade), indivisibilidade, eficacia horizontal e vertical®,
conflituosidade (concorréncia) e aplicabilidade imediata.

Em se tratando de ordenamento juridico interno brasileiro, o Codigo Civil de
2002 tratou de positivar alguns dos atributos inerentes aos direitos fundamentais

individuais, na capitulo que reservou para tratar dos direitos da personalidade:

Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitagéo voluntaria.

Como se pode inferir da transcricao feita acima, o proprio codigo que rege as
relacbes de direito privado tratou de proibir a disposicdo dos direitos da
personalidade por seus titulares. Cristiano Colombo, em sua obra Direito Civil Parte

Geral, ao citar Silvio Venosa, assim aborda o tema:

T SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&0 Paulo: Malheiros. 352 ed.
2011. p. 190.

8 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 172 ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2011. p.
629.

? A chamada Teoria da Eficacia Horizontal e Vertical é de origem alema, contempla a idéia de que
os direitos fundamentais séo aplicaveis ndo s6 entre particulares e o Estado, mas também entre
os particulares-cidadédos.
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Os direitos de personalidade s&o os que resguardam a dignidade da pessoa
humana. Desse modo, ninguém pode, por ato voluntario, dispor de sua
privacidade, renunciar a liberdade, ceder seu nome de registro para
utilizacdo por outrem, renunciar ao direito de pedir alimentos no campo de
familia, por exemplo.*

Cabe destacar, no entanto, que o tema ja foi alvo de grandes discussoes.

Como uma de suas principais caracteristicas, e como € objetivo desse trabalho,

bY

daremos destaque, primeiramente, a indisponibilidade dos direitos fundamentais

individuais.

Rodolfo Camargo Mancuso, ao tratar do tema, reconheceu a sua importancia:

Alias, a indisponibilidade do direito (ou do interesse) parece-nos a nota
predominante e decisiva para legitimar a intervencédo do MP, prevalecendo
sobre a projecdo numérica maior ou menor dos sujeitos concernentes; de
resto, nem teria o legislador como fixar, a priori, e abstratamente, a
quantificacdo dos suijeitos. **

Como explica o autor, o liame para legitimar a intervengdo do Ministério

Publico para assegurar direitos seria a avaliagcdo dos mesmos como indisponiveis ou

ndo. E tal avaliacdo, de fato, se sobrepde a quantidade numeérica de individuos a

serem tutelados.

O doutrinador Paulo Gustavo Gonet Branco, na obra em que escreveu junto

ao atual Ministro da Corte Superior, Gilmar Mendes, traz os respectivos conceitos de

inalienabilidade/indisponibilidade para o campo do direito, no que diz respeito a

Teoria Geral dos Direitos Fundamentais.

Inalienavel € um direito ou uma coisa em relacdo a que estdo excluidos
quaisquer atos de disposicdo, que juridica — rendncia, compra-e-venda,
doacao-, que quer material — destruicdo material do bem. Isso significa que
um direito inalienavel ndo admite que o seu titular o torne impossivel de ser
exercitado para si mesmo, fisica ou juridicamente.

[-]

A inalienabilidade traz uma consequéncia pratica importante — a de deixar
claro que a pretericdo de um direito fundamental ndo estara sempre
justificada pelo mero fato de o titular do direito nela consentir. **

% COLOMBO, Cristiano. Direito Civil Parte Geral. Série Concursos. Porto Alegre: Verbo Juridico.

2011. p. 81.

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao Civil Piblica. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.

2009. p. 51.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62 ed.
Cidade: Sdo Paulo: Saraiva. 2011. p.164 apud PUJATE, Martinez. Los derechos humanos como
derechos inalienables, in Ballesteros, Derechos humanos, Madrid: Tecnos, 1992, p. 87.
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Fazendo um paralelo entre a atuacdo do Ministério Publico e o que seriam os
direitos indisponiveis tuteldveis pela instituicdo, Leticia de Campos Velho Martel,

professora da PUC-RJ, assim leciona:

Alias, é exatamente a atuacéo do MP sobre os interesses indisponiveis que
levanta discussfes jurisprudenciais de relevo, tanto quantitativa quanto
qualitativamente. E nesta sede que se encontram casos paradigmaticos do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) na
matéria, nos quais é possivel localizar o conceito de indisponibilidade de
direitos.*

No entanto, o conceito de indisponibilidade ainda acarreta maiores
discussoes, e, para exemplificar a falta de precisdo do termo e a repercussao disso
no papel do Ministério Publico, a professora salienta, ao citar julgado do STF:

Direito individual indisponivel é aquele que a sociedade, por meio de seus
representantes, reputa como essencial a consecucdo da paz social,
segundo os anseios da comunidade, transmudando, por lei, sua natureza
primaria marcadamente pessoal. A partir de entao dele ndo pode dispor seu
titular, em favor do bem comum maior a proteger, pois gravado de ordem
publica subjacente, ou no dizer de Ruggiero “pela utilidade universal da
comunidade.”

Do conceito, nota-se que o Ministro ndo situou a indisponibilidade como
uma caracteristica intrinseca a um tipo especifico de direito (fundamental,
da personalidade, relac6es de direito publico ou privado), mas exprimiu um
entendimento normativo de que existem motivacdes para que se considere
determinado direito individual indisponivel. A motivacdo suficiente é o
interesse publico na protecdo e tutela daquele direito, de modo que o
carater de indisponibilidade torna-o “patentemente publico”.Esta limpido no
excerto que, para que isso ocorra, é preciso que o legislador se manifeste,
determinando quais direitos sdo disponiveis e quais ndo sd0.%

No entanto, para que seja possivel dar continuidade o tema aqui
tratado, partiremos do pressuposto que, direitos fundamentais individuais
indisponiveis sdo aqueles possuem seu fundamento na dignidade da pessoa
humana, e que devem ser assegurados a todos aqueles que se encontrem em

territdrio da Republica Federativa do Brasil.

% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade de direitos fundamentais: conceito lacénico,
consequéncias duvidosas. Joagaba: Espaco Juridico., v. 11, n. 2, p. 334-373, jul./dez. 2010.

% BRASIL. STF. RE n. 248.869/SP. Rel. Min. Mauricio Corréa. [sem grifos no original]. O ECA
define, em seu artigo 27, a indisponibilidade do direito discutido no acérddo. BRASIL. ECA. Op. cit.

** MARTEL, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade de direitos fundamentais: conceito lacénico,
consequéncias duvidosas. Joagaba: Espaco Juridico., v. 11, n. 2, p. 334-373, jul./dez. 2010.
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4 O PAPEL DO PODER PUBLICO NA GARANTIA DO GOZO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Estudada a questdo da indisponibilidade dos direitos individuais, até mesmo
porque dai decorre uma série de conseqiéncias, passaremos a analisar a

obrigatoriedade do Poder Publico de proporcionar meios aos cidadaos para exercer

7

esses direitos. O Poder Judiciario é, por exceléncia, o defensor de lesdes ou

ameacas a direitos, j& que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario

136

lesdo ou ameaca a direito Conforme nos ensina Gilmar Mendes, o Poder

Judiciario é, de certa forma, vinculado aos direitos e garantias fundamentais:

Cabe ao Judiciario a tarefa classica de defender os direitos violados ou
ameacados de violéncia (art. 5°, XXXV, CF). A defesa dos direitos
fundamentais € da esséncia da sua funcdo. Os tribunais detém a
prerrogativa de controlar os atos dos demais Poderes, com o que definem o
contetdo dos direitos fundamentais proclamados pelo constituinte. A
vinculacdo das cortes aos direitos leva a doutrina a entender que estéo elas
no dever de conferir a tais direitos maxima eficacia possivel. Sob um angulo
negativo, a vinculagdo do Judicidrio gera o poder-dever de recusar
aplicacao a preceitos que néo respeitem os direitos fundamentais.®’

E de se concluir, portanto, que, muito embora seja a solu¢édo advinda do

7

Poder Judicidrio medida extrema, caso seja necesséario, é sempre tarefa deste
garantir que os direitos fundamentais sejam observados.

Antes, porém, de levar o caso ao Poder Judiciario, € necessario que tenha o
Poder Executivo, em especial, descumprido alguns preceitos da Magna Carta.

Mais uma vez, pedimos vénia para citar a obra de Gilmar Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco:

O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na Constituicdo torna-
os parametro de organizacdo e de limitacdo dos poderes constituidos. A
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais impede que sejam
considerados meras autolimitac6es dos poderes constituidos — dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario-, passiveis de serem alteradas ou
suprimidas ao talante destes. Nenhum desses poderes se confunde com o
poder que consagra o direito fundamental, que Ihe é superior. Os atos dos

% XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62 ed.
Sao Paulo: Saraiva. 2011. p.172. apud MIRANDA,Jorge. Manual de Direito Constitucional.
Coimbra: Coimbra. Ed.1983, p 284; SARLET, Ingo (Org). A Constituicdo Concretizada. Porto
Alegre. Livr. Do Advogado Ed., 2000.
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poderes constituidos devem conformidade aos direitos fundamentais e se
expdem a invalidade se os desprezam. %8

Ora, de que mais serviria 0 Estado e a triparticdo de seus poderes senéo para

garantir efetivamente o direito de seu povo? Na cléssica licdo de Darcy Azambuja,

tal entendimento € assim consagrado:

Ainda citando
Duguit:

Exatamente porque o Estado € uma sociedade necessaria e ndo pode
realizar-se senado pelos individuos, os deveres destes em relagdo aquele
sdo da categoria da justica, isto é, sdo exigiveis e suscetiveis de execugao
por meio de coercdo. *°

a obra do professor, este trabalha um conceito colocado por

Pouco importa a nocdo que se tenha do Estado; que se veja nele a
personificacdo juridica da coletividade, como ensina a doutrina metafisica,
ou que se veja o produto da diferenciacao entre governantes e governados
e uma cooperacdo de servicos publicos, funcionando sob a direcdo e
controle dos governantes, como ensina a doutrina realista, pouco importa; é
preciso afirmar energicamente e incansavelmente que a atividade do Estado
em todas as suas manifestacdes € limitada por um Direito superior a ele,
gue ha coisas que ele ndo pode fazer e outras que ele deve fazer, e que
essa limitacdo ndo se impde apenas a este ou aquele érgdo, mas ao Estado
mesmo como pessoa, se se admite essa concepcgao, e se impde a todas as
manifesta¢cfes da atividade estatal, seja qual for o 6rgdo que intervenha.
(Duguit — Droit Const., vol lIl, pag. 517)“°

Referia-se Duguit aqueles direitos que sédo a base de construcdo de qualquer

Estado, quais sejam: os direitos humanos. Sob a Otica territorial, estes direitos,

dentro de um ordenamento juridico interno, passam a ser o0os chamados

fundamentais, e o Estado tem a obrigacdo de zelar pelo seu cumprimento e

efetividade.

*® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62 ed.
Sao Paulo: Saraiva. 2011. p. 167.

¥ AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 342 ed. Sao Paulo: Globo. 1995. p. 382.
* AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 342 ed. S&o Paulo: Globo. 1995. p. 382.
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50 MINISTERIO PUBLICO COMO DEFENSOR DA ORDEM JURIDICA, DO
REGIME DEMOCRATICO E DOS INTERESSES SOCIAIS E INDIVIDUAIS
INDISPONIVEIS

O Ministério Publico € uma das instituicbes mais antigas do direito que se tem
registro. Ha registros de sua existéncia desde Egito, Grécia e Roma antigos*.

Originalmente, o Ministério Publico era, por exceléncia, Orgdo pertencente ao
Poder Executivo. Contudo, hoje chamado de Instituicdo pela Carta de 1988, o
Ministério Publico talvez tenha sido a figura de criacédo juridica que mais se adaptou
as mudancas sociais.

Conforme analise retirada do sitio do Conselho Nacional do Ministério
Pablico, o ordenamento juridico interno brasileiro tratou o tema na legislacdo da

seguinte forma:

. Em 1890, o decreto 848, que criava e regulamentava a Justica
Federal, dispbs sobre a estrutura e atribuicbes do Ministério Publico no
ambito federal.

. Em 1934, a Constituicao faz referéncia expressa ao Ministério Publico
no capitulo ‘Dos 6rgéos de cooperacao’. Institucionaliza o Ministério Publico
e prevé lei federal sobre a organizacdo do Ministério Publico da Unido.

. Nos anos seguintes, o processo de codificacdo do Direito nacional
permitiu o crescimento institucional do Ministério Publico. Os Cédigos Civil
de 1917, de Processo Civil de 1939 e de 1973, Penal de 1940 e o de
Processo Penal de 1941 passaram a atribuir diversas fung¢des a institui¢éo.
o Em 1937, a Constituicdo néo faz referéncia expressa ao Ministério
Pablico, mas diz respeito ao Procurador-Geral da Republica e ao quinto
constitucional.

. Em 1946, a Constituicdo se refere expressamente ao Ministério
Publico em titulo préprio, nos artigos 125 a 128, sem vinculacdo aos
poderes.

. Em 1951, a criagdo do Ministério Publico da Unido (MPU) se
consolida com a lei federal n® 1.341. A legislacdo previa que o MPU estaria
vinculado ao Poder Executivo e também dispunha sobre as ramificagbes em
Ministério Publico Federal, Militar, Eleitoral e do Trabalho.

o Em 1967, a Constituicao faz referéncia expressa ao Ministério Publico
no capitulo destinado ao Poder Judiciario.
. Em 1969, a Emenda constitucional se refere ao Ministério Publico no

capitulo destinado ao Poder Executivo.

1 Para alguns autores, a instituicdo precursora do Ministério PUblico remonta a civilizagdo egipcia,

onde, ha mais de quatro milénios, representada pelos magiai (procurador do rei), existia uma
classe de agentes publicos com atribuicdes no dominio da repressdo penal, com liberdade para
castigar pessoas rebeldes, reprimir os mentirosos e 0s violentos, protegendo os cidaddos
pacificos, formalizando acusacfes, utilizando-se das normas existentes e participando das
diligéncias probatérias necessarias a busca da verdade. Atuavam também na defesa de algumas
classes de pessoas mais frageis, como 6rfaos e vilvas. Os magiaieram tratados como verdadeiros
olhos e lingua do Rei, do Farad. Leia mais: Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/4867/ministerio-publico#ixzz2hLeyxVOV> Acesso em: 02/10/2013.
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o Em 1981, o estatuto do Ministério Publico é formalizado pela Lei
Complementar n° 40, que instituiu garantias, atribuicbes e vedacfes aos
membros do 6rgao.

. Em 1985, a area de atuacao do MP foi ampliada com a lei 7.347 de
Acéo Civil Publica, que atribuiu a fungéo de defesa dos interesses difusos e
coletivos.

. Em 1988, a Constituicdo faz referéncia expressa ao Ministério Publico
no capitulo ‘Das funcBes essenciais a Justica’, definindo as funcdes
institucionais, as garantias e as vedacdes de seus membros.

. Com a Constituicdo de 88, na area civel, o Ministério Puablico adquiriu
novas fungfes, destacando a sua atuacdo na tutela dos interesses difusos e
coletivos, como meio ambiente, consumidor, patrimdnio histérico, tutritico e
paisagistico; pessoa portadora de deficiéncia; crianga e adolescente,
comunidades indigenas e minorias ético-sociais. Atribuices que ampliaram
a evidéncia do Ministério Publico na sociedade, transformando a instituicao
num braco da populacao brasileira.

Fontes: CNMP, MPU, artigo Ministério Publico: aspectos histéricos, de
Victor Roberto Corréa de Souza™®

Assim, pode-se destacar que o papel exercido pela Instituicdo nem sempre foi
0 mesmo, mas, pelo contrario: buscou sempre acompanhar as mudancas sociais e
servir cada vez mais a populacao.

Na obra coordenada por lves Gandra, Hugo Nigro Mazzili, ao trabalhar a

evolucéo do Ministério Publico pés 1988, assim doutrina:

Analisando sua evolucao sistémica, de seus primordios até os dias atuais,
vemos que, entre as instituicdes ligadas a Administracdo da Justica, o
Ministério Publico é aquela que mais intensamente se tem alterado e
amoldado as movas realidades sociais do Pais.

[...]

Mas nao é apenas junto a atividade jurisdicional que atua o Ministério
Publico. Passou a exercer importante papel na investigacao direta de danos
a interesses que lhe incumbam defender, o que faz por meio de inquérito
civil e outros procedimentos administrativos de sua competéncia. Por outro
lado, no zelo para que os Poderes Publicos e os servicos de relevancia
publica respeitem os direitos assegurados na Constituicdo, agora pode
tomar medidas necessarias para sua garantia, inclusive realizando
audiéncias publicas e expedindo recomendagBes, nas é&reas de suas
atribuices funcionais.*?

llmar Galvdo, a época em que era vice-presidente do Supremo Tribunal
Federal a época, teceu consideracdes importantes acerca da evolucdo da Acao Civil

Plblica e o Ministério Publico, e, seu texto proferido no VI Ciclo de Estudos de

2 SOUZA, Victor Roberto Corréa de. A Histéria do Ministério Publico no Brasil. Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal/ouvidorias/94-institucional/ministerio-publico/128-a-historia-do-
ministerio-publico-no-brasil> Acesso em: 10/10/2013.

“* MARTINS, Ives Gandra; REZEK, Francisco. Constituicdo Federal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2008. p. 411 e 412.
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Direito do Trabalho, no Cabo de Santo Agostinho, Pernambuco, em abril/2000; em

especial ao citar Alcides Munhoz da Cunha:

Observa, com precisdo, Alcides Munhoz da Cunha (“Evolugcédo das acbes
coletivas no Brasil”, RePro, 77/228) que tais interesses, até entdo, eram
confundidos com o interesse publico, cuja titularidade era reconhecida
exclusivamente ao Estado, ao Poder Publico. “Assim, ndo havia
mecanismos, por exemplo, para que 0s sujeitos interessados no bem
comum, pertinente a sadde publica, pudessem influir judicialmente para
impedir a circulagdo de um produto nocivo a satde da populag&o.”*

Complementando essa ideia, hoje podemos afirmar que o Ministério Publico é

um dos Org&os mais proximos da populacéo, e que atua tanto de forma extrajudicial

quanto judicial, onde quer que esteja presente o chamado interesse indisponivel.

“ WALD, Arnoldo. Aspectos Polémicos da Acgdo Civil Plblica. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2007. p.

199.
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6 A ACAO CIVIL PUBLICA COMO INSTRUMENTO PARA TUTELA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS

Surgida inicialmente para tutelar danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, a acdo civil publica encontra previséo legal na Lei 7347/85 e no Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Sobre o tema, bem se posiciona Theory Albino Savazakci

A acao civil publica, regulada fundamentalmente pela Lei 7.347/85, é o
protétipo dos instrumentos destinados a tutelar direitos transindividuais.
Trata-se de procedimento especial de cognicdo completa e integral e com
multipla aptiddo, aparelhado de mecanismos para instrumentar demandas
visando a obter, isolada ou cumulativamente, provimentos jurisdicionais da
mais variada natureza: preventivos, condenatdrios, constitutivos, inibitérios,
executivos, mandamentais, meramente declaratdrios, cautelares e
antecipatdrios. A legitimagdo ativa, invariavelmente em regime de
substituicdo processual, é exercida por entidades e 6rgdos expressamente
eleitos pelo legislador, entre os quais se destaca o Ministério Pablico, que
tem nesse mister uma das suas fun¢des institucionais. *®

Rodolfo Camargo Mancuso, ao tratar do interesse a propositura da A¢éo Civil

Publica, classifica o interesse de agir pelo seguinte trinémio:

[...] necessidade-utilidade-adequacéo”, a saber: 1. Necessidade do recurso
junto ao Judiciario para obter certo bem da vida, seja porque nao se logrou
obté-lo pelas vias suasérias (ex.. cobranca de um titulo executivo
extrajudicial, vencido, protestado e nao satisfeito pelo devedor), seja porque
0 proéprio direito positivo exige a intervencao jurisdicional (acao de divorcio;
acOes ditas constitutivas necessarias); 2. Adequacdo do provimento
pretendido, isto €&, sua idoneidade técnico-juridica para atender a
expectativa do autor (ex.: para quem foi esbulhado em sua posse, néo é
apropriado o pedido de mero interdito proibitério, visto que essa medida é
iniddnea para restituir a posse perdida; 3. Utilidade da via processual eleita:
conquanto haja alguma dissensdo doutrinaria a respeito desse quesito,
parece-nos que ele integra a compreensdo do interesse processual, ja que
0 acesso a tutela jurisdicional tem por pressuposto o fato de que a medida
pleiteada devera, na ordem pratica, agregar algum valor ou vantagem a
parte ou interessado.*°

%5 ZAVASCKI, Teori Albino. Ministro do Superior Tribunal de Justica e Professor de Direito da
Universidade de Brasilia - UNB. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/10190/Reforma_do_Processo_Coletivo.pdf?seq
uence=1> Acesso em: 29/09/2013.

“ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao Civil Publica. 112 ed. Cidade: Revista dos Tribunais. 2009,
p. 51.
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Como pode-se inferir das citacGes feitas, a principio a acéo civil publica foi
criada para tutelar o interesses de uma coletividade de pessoas, tanto que é tratada
no rol das “acdes coletivas”.

Indiscutivelmente, € uma acdo de rito especial e com legitimados ativos
taxados no rol previsto na Lei 7347/85, qual seja: o Ministério Publico; a Defensoria
Plblica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; a autarquia,
empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; e a associacao que,
concomitantemente: esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia ou ao patrimdnio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico*”.

O doutrinador Marcelo Abelha Rodrigues, ao tratar da Acédo Civil Publica na

obra organizada por Fredie Didier Jr., faz uma ressalva acerca da sua utilizag&o:

[...] em muitos casos, a acao civil publica tem feito o papel de algoz do
Poder Publico, na medida em que lhe impde a realizacdo de condutas e
ressarcimento de prejuizos causados pela ma execugdo das politicas
publicas. De outra parte, tema discutido bastante a possibilidade de se
obter, pela via judicial da acao civil plblica, ndo apenas o controle da
politica publica, mas, precisamente, a sua escolha. Neste caso, se permitida
a sua utilizacdo para tais hipéteses, a acdo civil publica representara um
limitador natural aos atos politicos, reduzindo a pé o fenébmeno da
discricionariedade (ja cambaleado pelo principio constitucional da
eficiéncia), e, permitindo que o Poder Judiciario adentre em terreno da
Administracdo Publica. Neste caso, funcionara como meio judicial de
controle de um tipo de ato administrativo que ha algum tempo era intocavel
pelo Poder Judiciario. A permisséo de utilizacdo da acédo civil publica como
forma de controle na escolha da politica publica pode ser sem duvida um
importantissimo instrumento de prevencdo de improbidades e desperdicio
de dinheiro publico, mas por outro lado pode acabar interferindo num dos
poucos e residuais campos ainda existentes da discricionariedade
administrativa. A acdo civil publica, em casos tais, se utilizada, ndo pode
servir, jamais, como um meio de permitir ao Judiciario exercer a funcao

" Art. 52 Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: (Redacdo dada pela Lei n°
11.448, de 2007).
| - o Ministério Publico; (Redacdo dada pela Lei n® 11.448, de 2007).
Il - a Defensoria Publica; (Redacao dada pela Lei n® 11.448, de 2007).
[l - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).
IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; (Incluido 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 econbmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico. (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
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administrativa, sob pena de se ferir o principio constitucional da triparticéo
de poderes. 8

Muito embora tais considera¢gbes, cumpre-nos ressaltar aqui que a Carta
Magna incumbiu ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis. *°

Ora, ao Ministério Publico, como defensor da sociedade que €, cabe utilizar-
se dos meios disponiveis a ele para bem realizar a tarefa da qual Ihe incumbiu a
Constitui¢ao.

Muito embora haja posicGes contrarias, a jurisprudéncia caminha no sentido
de pacificar o entendimento de que é cabivel a propositura da acao civil publica para
tutelar direitos individuais indisponiveis, ndo sé daqueles que possuem previsao
infraconstitucional (previstos, respectivamente, no Estatuto do ldoso e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente) como por exemplo os idosos e criancas e
adolescentes), mas de todos aqueles que, face a omissdo do Poder Estatal, ou de
sua insuficiéncia, estdo sendo prejudicados em um dos seus direitos fundamentais.

Exemplo classico deste tipo de caso € aquele em que o Ministério Publico,
agindo como substituto processual, pleiteia em juizo algum medicamento
indispensavel a saude de alguém, ou mesmo a realizagdo de uma cirurgia de
urgéncia.

O entendimento deste trabalho é sedimentado na mais atualizada

jurisprudéncia, de diversos tribunais:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO
CIVIL. DIREITO A SAUDE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PROTECAO DEDIREITOS FUNDAMENTAIS E INDISPONIVEIS.
LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO MINISTERIO PUBLICO.
PRECEDENTES.

1. O Ministério Publico ajuizou acao civil publica visando a condenacéo da
concessionaria de energia elétrica a obrigacéo de nédo fazer, consistente na
proibicdo de interromper o fornecimento do servico a pessoa carente de
recursos financeiros, diagnosticada com enfermidade grave e que depende,
para sobreviver, da utilizagdo doméstica de equipamento médico com alto
consumo de energia.

2. Conforme jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, o Ministério
Publico detém legitimidade ativa ad causam para propor agéo civil publica,

objetivando a protecdo do direito a saude de pessoa hipossuficiente,

8 ABELHA, Marcelo. Acdes Constitucionais. Organizador: Fredie Didier Jr. Salvador: Jus Podivm.
2007. p. 278.

9 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.
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porquanto se trata de direito fundamental e indisponivel, cuja relevancia
interessa a toda sociedade.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

AgRg no REsp 1162946 /| MG. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 2009/0208055-8. Relator: Ministro SERGIO KUKINA. Orgéo
julgador: T1 - PRIMEIRA TURMA. Data do julgamento: 04/06/2013. Data da
publicacdo/fonte: DJe 07/06/2013.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO.

O Ministério Publico é parte legitima para propor agéo civil publica em
defesa da vida e da saude, direitos individuais indisponiveis, tendo por
objeto o fornecimento de cesta de alimentos sem gliten a portadores de
doenga celiaca, como medida de protecdo e defesa da saude. Agravo
regimental improvido.

AgRg no AREsp 91114 / MG. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL 2011/0285630-9. Relator: Ministro HUMBERTO
MARTINS (1130). Orgdo julgador: T2 - SEGUNDA TURMA. Data do
julgamento: 07/02/2013. Data da publicacdo/fonte: DJe 19/02/2013.

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. DIREITO
INDIVIDUAL INDISPONIVEL. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO NA DEFESA DE INTERESSES OU DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. CONFIGURAGCAO. PRECEDENTE DO STJ.

1. O Ministério Piblico possui legitimidade ad causam para propor Agdo
Civil Publica visando a defesa de direitos individuais homogéneos, ainda
que disponiveis e divisiveis, quando a presenca de relevancia social
objetiva do bem juridico tutelado a dignidade da pessoa humana, a
gualidade ambiental, a salude, a educacao.

2. Recurso especial provido.

REsp 945785 / RS. RECURSO ESPECIAL 2007/0094569-7. Relatora:
Ministra ELIANA CALMON. Orgéo julgador: T2 - SEGUNDA TURMA. Data
do julgamento: 04/06/2013. Data da publicacao/fonte: DJe 11/06/2013.

Assim como os julgados citados acima, pode-se encontrar outros montes no
sitio eletrénico do Tribunal da Cidadania, uma vez que a jurisprudéncia deste ja esta
sedimentada.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

28

7 POSICOES CONTRARIAS- O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA

No entanto, ainda ha alguns casos em que o Poder Judiciario nega a
aplicacéo de tal entendimento. Como exemplo, citaremos o acérdao do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que deu ensejo ao REsp acima citado:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICONAO ESPECIFICADO.
MEDICAMENTOS. HIPERTENSAO PULMONAR SEVERA. ESTADO.
ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. CARENCIA DE AGAO.
Demanda ajuizada pelo Ministério Pablico como substituto processual de
pessoa maior e capaz para o reconhecimento do direito ao custeio pelo
demandado de medicamentos. llegitimidade ativa reconhecida.

Precedentes Jurisprudenciais, inclusive do STJ.

Tribunal de Justica do RS. Orgéo Julgador: Terceira Camara Civel. NUmero:
70016649055. Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino. Data de
Julgamento: 05/10/2006. Publicacao: Diario da Justi¢a do dia 13/11/2006.

Como pode-se constatar, a questao gira, acima de tudo, em torno daqueles
gue nao possuem protecao positivada no ordenamento juridico infra-constitucional:
0s maiores e capazes™.

O tema ganha maior relevancia quando observamos que, a Defensoria
Publica, também positivada na Constituicdo Republicana no Capitulo IV, reservado
as Funcdes Essenciais a Justica, incumbe a orientacéo juridica e a defesa, em todos
os graus, dos necessitados, na forma do art. 5, LXXIV.*!

A posicéo defendida neste trabalho, no entanto, ndo conflita com o dispositivo

constitucional supracitado e nem tampouco implica na usurpacdo do papel da

* A legislacdo infra-constitucinal conferiu ao Ministério Publico legitimidade para tratar dos
interesses dos idosos, a partir do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), em seu artigo 74, in verbis:
Art. 74. Compete ao Ministério Publico:
| — instaurar o inquérito civil e a acdo civil publica para a protecéo dos direitos e interesses difusos
ou coletivos, individuais indisponiveis e individuais homogéneos do idoso;

[...]

Nessa mesma linha de raciocinio, também o Estatuto da Crianga e do Adolescente conferiu
legitimidade do Ministério Publico:

Art. 201. Compete ao Ministério Pablico:

[...]

V - promover o inquérito civil e a agdo civil publica para a protecdo dos interesses individuais,
difusos ou coletivos relativos a infancia e a adolescéncia, inclusive os definidos no Art. 220, § 3°
inciso Il, da Constituicdo Federal;

°L Art. 134. A Defensoria Publica é instituicio essencial & func&o jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°,
LXXIV.


http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70016649055&num_processo=70016649055&codEmenta=1644652&temIntTeor=true
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Defensoria Publica pelo Ministério Publico. A este, lhe é dada prerrogativa de atuar
como substituto das partes ou como fiscal da lei. In casu, a atuacdo se daria na
funcdo de substituto processual da parte, ndo importando, ora, que se defenda o
interesse apenas de um individuo, contando que este seja indisponivel. Afinal, tal
possibilidade encontra respaldo na propria Constituicdo, que, além de lhe incumbir a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, no caput do artigo 127, lhe impés como uma de suas
funcdes institucionais zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia®.

Entendemos, portanto, pela existéncia de competéncia comum entre as
duas instituicOes para a propositura deste tipo de acdo. E tal conclusao extrai-se da

literalidade do proprio texto constitucional:

Art. 129. Sao func¢des institucionais do Ministério Publico

[.-]

§ 1° - A legitimacao do Ministério Piblico para as acgdes civis previstas neste
artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o
disposto nesta Constituicdo e na lei.

Ora, a todo tempo € facultado ao particular ingressar um juizo para defender
seus interesses, ndao importando, inclusive, se o fara com advogado particular ou
com defensor publico.

Ha, no entanto, entendimentos contrarios ao tema. Abaixo, foram enumerados

bY

alguns pontos desfavoradveis a atuacdo do MP como “advogado de direitos

indisponiveis”:

1. O primeiro aspecto, ja observado, é o crescente desgaste da imagem das
instituicbes publicas, notadamente a credibilidade junto a sociedade,
sobremodo a das instituicbes politicas. Os prejuizos para o sistema
democratico e o amadurecimento das instituicées, a juizo do autor, sdo
evidentes;

2. 0 numero crescente de demandas do Ministério Publico sobre o
Executivo sobrecarrega o “outro lado” do Poder Judiciario, tornando-o mais
lento, bem como aumenta os custos de transa¢cBes entre 0s agentes da
economia (inclusive do préprio Governo, agora no sentido amplo), eis que a
davida e o questionamento, ao invés de excecdo, constituem a regra. As

°2 Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:
[..]
Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;
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decisdes, em primeira instancia concedidas na forma de liminares, aliadas
as divergéncias entre o corpo de magistrados quanto ao mérito das
matérias, variando a sentenca conforme a Vara de ingresso, contribuem
para o aumento do grau de incerteza juridica e de desconfianca nas
instituicées nacionais;

3. Se as opc¢des do Executivo conduzem, e efetivamente tém conduzido, a
reducédo do risco-pais, a médio e longo prazos, pelo comprometimento das
areas citadas, tendem a se refletir negativamente em outros indicadores
também importantes e considerados nas decisbes de investimento, a
exemplo do indice de Desenvolvimento Humano (IDH). Importa ressaltar
gueenquanto os indices que medem o risco - pais, a exemplo do Emerging
Market Bonds Index Plus, mais conhecido pela sigla Embi+ e calculado pelo
JP Morgan, sinalizam as expectativas dos fluxos dos capitais volateis
circulantes no mercado financeiro, o IDH

explicita outras condigBes que também atraem capitais externos de
investimento, estas, entretanto, como propdésito de permanéncia, eis que
convertidos em investimentos diretos nas atividades produtivas; e, por fim,

4. ao contrario do que se anuncia, as indmeras alteracdes promovidas na
Carta constitucional (mais de 40 Emendas Constitucionais ja aprovadas)
mostram o quanto é facil mudéa-la, bastando constituir o apoio no
Legislativo. Ora, tal quadro acentua ainda mais a incerteza: os que tém
obrigacdes, seja no setor publico ou privado, trabalham e tém expectativas
de, sendo elimina-las, reduzi-las; os que tém direitos antecipam decisées
para ndo perdé-los, a exemplo do que se verificou no caso da Previdéncia e
na chamada Guerra Fiscal entre os Estados. As conseqiéncias para o
funcionamento eficiente, eficaz e efetivo da Administracdo Publica nas
areas citadas (educacéo, saude, previdéncia, beneficios e seguranca) séo
também conhecidas e dispensam, por redundéancia, analise complementar.
Frente a esse cenario, o foco das agbes é deslocado do longo para o curto
prazo, da cooperagdo para a competicdo predatéria, da confianca para a
desconfianca, do lucro razoavel e continuado para o maximizacao do
beneficio imediato. **

Em deciséo isolada, diga-se de passagem, o Supremo Tribunal Federal ja
entendeu pela ilegitimidade do Ministério Publico ao tratar de internacdo compulsoria

de pessoa vitima de alcoolismo:

“Ministério Publico. Legitimidade ativa. Medida judicial para internacao
compulsoria de pessoa vitima de alcoolismo. Auséncia. O Ministério Publico
ndo tem legitimidade ativa ad causam para requerer a internacao
compulsoria, para tratamento de salude, de pessoa vitima de alcoolismo.
Existindo Defensoria Publica organizada, tem ela competéncia para atuar
nesses casos.” (RE 496.718, Rel. p/ o ac. Min. Menezes Direito, julgamento
em 12-8-2008, Primeira Turma, DJE de 31-10-2008.)

No entanto, frisa-se que é novidade para aqueles que conhecem o trabalho

do Judiciario brasileiro que a Defensoria Publica € uma Instituicdo relativamente

*3 PINHEIRO, Ivan Antdnio. O ministério publico enquanto poder executivo. ed. 41 v. 10 no. 5, set-out
2004. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/19876/000448583.pdf?sequence=1> Acesso
em: 06/10/2013.


http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558659&pgI=1&pgF=100000
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nova e que nao possui infraestrutura suficiente para atender a imensa demanda que
Ilhe é imposta.

Ora, em primeiro lugar, € incomparavel a estrutura organizacional duas
instituicbes aqui tratadas, até mesmo pela previsdo da instituicdo do Ministério
Publico nos ordenamentos juridicos desde os primérdios do direito.

Entende-se, sim, pela competéncia comum do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, uma vez que a Constituicdo reservou as duas instituicdes a
tutela de direitos dos necessitados, aquela, no entanto, s6 quando se tratar de
direitos indisponiveis, e esta para todos os casos daqueles que necessitem de
assisténcia judiciaria gratuita para fazer valer o principio da inafastabilidade da
jurisdicao.

Ainda em posicdo contraria as idéias deste trabalho, o Promotor de Justica
Flavio Jorddo Hamacher, com atuagdo a época na Comarca de Ouro Preto-MG,
publicou artigo no sitio eletrénico da Associacdo Mineira do Ministério Publico, artigo
onde preconiza ser ilegal a conduta do Ministério Publico para defender direitos
individuais indisponiveis, sendo o tema especifica de seu trabalho o direito a saude.

O Promotor, em seu artigo, trabalha tanto com argumentos juridicos como
politicos institucionais; e tratam estes ultimos da falta de estrutura da instituicdo para
tamanha demanda, além de tratar do tema da usurpacdo da competéncia da

Defensoria Publica:

Todavia, ndo basta a previsédo genérica da Constituicao Federal para atribuir
a legitimidade ativa ao Ministério Publico para a defesa de direitos
individuais indisponiveis. E indispensavel a existéncia de lei ordinaria
atribuindo legitimidade processual ao Ministério Publico.

E o que acontece em diversas areas de atuacdo do Ministério Publico na
defesa destes direitos. O Ministério Publico tem legitimidade para a defesa
de direitos individuais indisponiveis da crianca e do adolescente em virtude
de disposicdo expressa do art. 201, VIIl, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente; em relacdo aos idosos, em virtude do disposto no art. 74, 1l e
lll, da Lei 10.741/2003; legitimidade para o ajuizamento de acdo de
investigacdo de paternidade em virtude do disposto no art. 2°, § 4°, da Lei
8.560/1992, dentre outros.

[...]

Na area civel, a defesa de direitos individuais (disponiveis e indisponiveis)
deve, em regra, ser feita pela prépria parte, através de advogado ou da
Defensoria Puablica. Assim como ndo queremos a interferéncia da
Defensoria Publica em areas de atuacao tipica do Ministério Publico (defesa
da sociedade em juizo, através de acdes coletivas), também ndo devemos
interferir na area de atuagéo propria da Defensoria Publica, que é o érgéo
publico vocacionado e estruturado para atender demandas individuais da
populacdo necessitada.

Ademais, falta estrutura do Ministério Pudblico para o atendimento
indiscriminado das demandas individuais relacionadas ao direito a saude,
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demandas que somente vem crescendo em quantidade, conforme
atualmente tem-se debatido quando se discute a judicializagcdo do direito a
saude (a recente audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal Federal é
um bom exemplo). E um risco querer abrir novas frentes de atuacdo sem
estar devidamente preparado para tanto, o que pode frustrar expectativas
da sociedade e criar descrédito a instituicdo. A atuacéo insuficiente na area
de controle externo da atividade policial, atividade expressamente atribuida
ao Ministério Publico pela Constituicdo Federal (art. 129, VII), ao contrario
da atuacdo como parte na defesa de direito individual & satde, € um alarme
para este risco. Recuar quando preciso pode ser um avanco.

E Conclui:

1. O Ministério Publico tem atribuicdo para a defesa do direito individual a
saude, independentemente da qualidade da parte, na esfera administrativa,
de forma geral, e na esfera judicial, como custos legis.

2. O Ministério Publico tem legitimidade processual para atuar na defesa de
direito individual a saude nas hip6teses em que ha expressa previsao legal
a respeito, dentre elas quando o titular do direito é crianca ou adolescente
ou idoso.

3. A atuacao do Ministério Publico como parte na defesa de direito individual
a salde, nas hipoteses em que ndo ha expressa previsdo legal a respeito,
carece de amparo legal e contraria a estruturacdo do Ministério Publico
realizada pela Constituicio Federal de 1988.*

N&do é, no entanto, 0 que entendemos neste trabalho e nem o0 que a
jurisprudéncia tem entendido, como ja fora demonstrado.

Como solucao alternativa para outras situacdes, semelhantes a esta, Pedro
Lenza, em sua obra Direito Contitucional Esquematizado reservou um subtitulo para
tratar da “Lei ‘ainda constitucional’, ou ‘inconstitucionalidade progressiva’, ou
‘declaracdo de constitucionalidade de norma em transito para a
inconstitucionalidade™°.

O tema trata da questdo da efetividade da instalacdo da Defensoria Publica,
dos prazos em dobro para recurso e da legitimidade do Ministério Publico para
propor a Acao Civil “ex delicto” prevista no artigo 68 do Cédigo de Processo Penal.

Assim, como solucéao para os problemas causados devido a hipossuficiéncia
da Instituicdo, o ilustre doutrinador considera mais adequada a utilizacdo da

construcdo tedrica da corte alema, grifando:

> HAMACHER, Flavio Jorddo. A atuacdo do ministério publico na defesa do direito individual a
saude. Promotor de Justica em Ouro Preto. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC4QFjAA&url=
http%3A%2F%2Fwww.ammp.org.br%2Finst%2Fartigo%2FArtigo-
25.doc&ei=N7hVUgKSA Wx4A0e30CoCg&usg=AFQjCNGjo5INOKTpnTtAguTNLng4Mj-
WAW&siIg2=Bnd4MYzHJkix4HfENUugKQ.> Acesso em: 12/10/2013.

*® LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S0 Paulo: Saraiva. 152 ed. p. 284.
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[...] a lei em causa sera constitucional enquanto a Defensoria Publica,
concretamente, ndo estiver organizada com a estrutura que lhe possibilite
atuar em posicao de igualdade com o Ministério Publico, tornando-se
inconstitucional, porém, quando essa circunstancia de fato ndo mais se

verificar. *°
N&o obstante a citacdo feita acima, entendemos que o Ministério Publico sera
sempre competente para defender em juizo os direitos individuais indisponiveis, uma
vez que tal funcdo lhe foi reservada pela propria Constituicdo. Este, alias, se
adaptou as necessidades da sociedade justamente para que fizesse valer os direitos
fundamentais, obtidos as custas de longos periodos de instabilidade social. E néo
Ihe caberia outro papel melhor sendo aquele de defensor daquilo que a humanidade

tanto se esforcou para alcancgar: os direitos fundamentais.

*®* LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva. 152 ed. p. 286.
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8 CONCLUSAO

Por todo o acima exposto, conclui-se pela legitimidade do Ministério Publico
para defender em juizo, através da Acdo Civil Publica, os direitos individuais
indisponiveis dos individuos que se encontrem em territorio brasileiro, uma vez que
esta missao lhe foi conferida pela prépria Constituicao.

Afinal, o surgimento do Estado (lato senso), s6 se deu com a finalidade de
assegurar aqueles que estdo sob sua custddia os direitos mais indispensaveis a
propria vida, como a saude e a liberdade.

Lado outro, ndo se pode deixar caiam no esquecimento as grandes lutas e
conquistas sociais que tiveram de acontecer para que nos fosse proporcionado o
uso e gozo dos direitos fundamentais. Ora, ndo h& que se falar em
discricionariedade do Poder Publico quando se trata de direitos fundamentais, ja que
o ordenamento juridico veda a disponibilidade de tais direitos por seu proprio titular.

A imposicao feita pela Carta Magna, no sentido de protecdo dos direitos
individuais indisponiveis, abarca todas as esferas do Poder, vale dizer, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario, sendo que o Ministério Publico atua acionando o Poder
Judiciario para que, diversas vezes determine que os demais poderes (em especial
0 Executivo) assegure a todos a efetividade do cumprimento de seus direitos.

A omissdo do Poder Publico ndo pode se impor a tudo aquilo conquistado
com tanta luta, j& que, afinal, o Estado Democrético de Direito se caracteriza pela
submissdo as suas proprias leis, que deverdo ser rigorosamente obedecidas,
ressaltando que os Direitos Fundamentais, estdo previstos na Carta-Mae do

ordenamento juridico: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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