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Resumo: O presente artigo analisa as possibilida-
des da Acéo Civil Publica em matéria de Direitos
Sociais, restringindo-se aos aspectos concernen-
tes a Seguridade Social. Com efeito, a utilizacdo
da Acéo Civil Publica no &mbito do Poder Judi-
cidrio brasileiro vem mostrando alguns avan-
cos, isto €, abrindo-se para a incluséo de novas
matérias de tutela jurisdicional coletiva. Nesse
passo, mostra-se que eventual conceituacéo dos
direitos individuais homogéneos deve ser sempre
provisoria, viabilizando sempre possibilidades de
acordo com as necessidades novas para que se
assegure a dignidade humana. As recentes deci-
s6es do STF e do STJ sdo importantes. Passaram
a admitir a revisdo de beneficios previdenciarios
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ABsTRACT: This article examines the possibilities
of Ac¢do Civil Publica in the field of Social Rights,
restricted to the aspects concerning Security So-
cial. Indeed, the use of Acdo Civil Publica under
the Brazilian judiciary has shown some progress,
that is opening itself to the inclusion of new
materials of judicial conference. In this step, we
show that any concept of Rights Homogeneous
Individual must always be provisional, enabling
always possibilities according to new require-
ments to ensure that the dignity human. The
recent decisions of the Supreme Court and the
Superior Court are important. They began to ad-
mit to review benefits of social security by A¢do
Civil Publica, considering as a matter of individu-
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em Acéo Civil Publica, considerando a matéria
como de direito individual homogéneo, tutelado
sempre que houver "relevante interesse social”
Essa ampliagcdo mostra-se fruto de uma interpre-
tacdo evolutiva dos direitos sociais e tendente a
protecdo jurisdicional mais efetiva dos mesmos.

PaLavrRas—cHAVE: Acdo Civil Publica - Interesses
individuais homogéneos - Seguridade Social -

al right homogeneous protected whenever there
are "social interest” This inset shows is the re-
sult of an evolutionary interpretation and social
rights designed to protect court most effective
of them.

Kevworbs: Public Civil Suit - Homogeneous In-

dividual Rights - Social Security - Social Rights.

Direitos Sociais.
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INTRODUCAO

O presente texto apresenta alguns aspectos do Direito brasileiro que dizem

respeito a tutela dos Direitos Individuais Homogéneos no ambito da Segurida-
de Social, por meio da Acao Civil Publica.

A Seguridade Social' compreende, no Brasil, os ambitos da saude,” pre-

videncia social® e assisténcia social.* As normas da Constituicao Federal

. Art. 194 da CF/1988: “A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acoes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
Direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social”.

. Art. 196 da CF/1988: “A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econdomicas que visem a reducédo do risco de doenca e de ou-
tros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao,
protecao e recuperacao”.

. Art. 201 da CF/1988: “A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de cardter contributivo e de filiacao obrigatoria, observados critérios que pre-
servem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei (...)”.

. Art. 203 da CF/1988: “A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, inde-
pendentemente de contribuicao a seguridade social, e tem por objetivos:
I - a protecdo a familia, 2 maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
IT — 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;
111 — a promocao da integracao ao mercado de trabalho;
IV — a habilitacao e reabilitacao das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocéo
de sua integracdo a vida comunitdria;
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brasileira, com efeito, geram direitos® e obrigacdes® nessas trés dimen-
soes.

Por Direitos Individuais Homogéneos devem ser entendidos aqueles pro-
prios de uma coletividade que, apesar de seus membros poderem ser identifi-
cados e lhes ser facultado o exercicio individual da tutela jurisdicional dos seus
Direitos, devido ao grande interesse publico da matéria em questdo, abre-se a
alternativa de tutela coletiva do Direito, por meio de instrumentos processuais
proprios previstos em lei, especialmente através da Acao Civil Publica.’

Considerando que o exercicio coletivo de Direitos é matéria nascida ha
pouco no Direito Constitucional e Processual brasileiro, torna-se importante
o registro dos principais avancos nos ambitos da efetividade social, dos prece-
dentes jurisprudenciais e da dogmatica doutrindria.

2. Da Acio CiviL PuBLIcA

A justicializacao dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
comecou a ganhar destaque a partir do momento em que a tutela de tais inte-
resses, por meio de um processo individual, mostrou-se insuficiente. O Codigo
de Processo Civil vigente, em seu art. 6.°, expressa que ninguém podera pleite-
ar, em nome proprio, Direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

A excecao prevista no dispositivo supracitado € a legitimacao extraordina-
ria (art. 6.°, in fine, do CPC), que ocorre quando a lei especialmente concede a

V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.

5. O presente trabalho segue alguns pressupostos a partir de Robert Alexy: “se um direi-
to [social] existe, ele é justiciavel” (ALexy, 2008, p. 514).

6. Naio obstante a justiciabilidade dos Direitos Sociais, Canotilho escreve que as normas
constitucionais consagradoras de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, possuem
uma dimensdo objetiva dos Direitos Fundamentais que atuam de duas formas: (1)
imposicoes legiferantes; e (2) fornecimento de prestacdes ao cidaddo (CANOTILHO,
2011, p. 476). Mas, sempre ¢ bom constar a frase incisiva de Alexy (2008, p. 514):
“um tribunal constitucional nao ¢, de modo algum, impotente em face de um legis-
lador omisso”. Por isso o autor defende que, em face da esfera objetiva de principios
constitucionais, pode ocorrer uma subjetivacdo de direitos e deveres por meio da
natureza principiologica dos Direitos Fundamentais (ALExy, 2008, p. 455).

7. O manuseio de conceitos deve ser visto aqui como uma tentativa de reducio das
complexidades interpretativas inerentes ao uso da linguagem, porém, sem a ilusao de
apreensdo total da realidade.
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faculdade para que alguém, em nome proprio, exerca acao em favor do Direito
de terceiro(s).

Contudo, a legitimacao extraordinaria nao é suficiente para regular Direi-
to ou interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo, porque o Codigo
de Processo Civil nao dispde de tais mecanismos processuais. Assim, se uma
pessoa ou entidade visasse propor uma demanda com o objetivo de tutelar
um Direito ou interesse difuso, coletivo ou individual homogeéneo, com base
unicamente no Codigo de Processo Civil, o processo seria forte candidato a ser
extinto sem julgamento do mérito, diante da auséncia de uma das condicoes
da acao (art. 267, VI, do CPC).8

Por isso, a Lei 7.347/1985, que regulamentou essa nova espécie de acao
judicial, permite a tutela de tais interesses por meio de um substituto processual
conforme serd visto com mais detalhes a seguir.

A Lei da Acao Civil Publica simboliza um marco para a ampliacao do acesso
a justica, pois que abriu a possibilidade de se postular em juizo a tutela dos
interesses metaindividuais. Vale praticar, destarte, uma releitura do art. 3.° do
CPC,’ substituindo-se a visdao processualista/formalista, por outra que atenda
as necessidades de uma sociedade de massa.

A Acao Civil Publica densifica o principio da economia processual, uma vez
que tende a evitar decisoes contraditorias dos 6rgaos jurisdicionais para fatos
com mesmos pedidos e/ou causa de pedir, tendo em vista que a tutela desse
instrumento juridico é ampla, viabilizando a protecéo coletiva de Direitos.'

8. “Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito:
(..
VI — quando nao concorrer qualquer das condicoes da acdo, como a possibilidade
juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;”

9. “Art. 3.° Para propor ou contestar acio é necessdrio ter interesse e legitimidade.”

10. “E preciso, pois, que ndo se confunda defesa de Direitos Coletivos com Defesa Coleti-
va de Direitos (Individuais). Direitos Coletivos sao Direitos subjetivamente transindi-
viduais (sem titular determinado) e materialmente indivisiveis. Os Direitos Coletivos
comportam sua acep¢do no singular, inclusive para fins de tutela jurisdicional. Ou
seja: embora indivisivel, é possivel conceber-se uma tinica unidade da espécie de
Direito Coletivo. O que é multipla (e indeterminada) ¢é a titularidade, e dai a sua tran-
sindividualidade. ‘Direito Coletivo’ é designacdo genérica para as duas modalidades
de Direitos Transindividuais: o Difuso e o Coletivo stricto sensu. E denominacao que
se atribui a uma especial categoria de Direito Material, nascida da superacéo, hoje in-
discutivel da tradicional dicotomia entre interesse ptiblico e interesse privado. E Di-
reito que nao pertence a Administracao Publica e nem a individuos particularmente
determinados. Pertence, sim, a um grupo de pessoas, a uma classe, a uma categoria,
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A par disso, é imprescindivel uma andlise mais detalhada sobre os possiveis
Direitos e interesses que podem ser objeto de tutela da Acao Civil Publica.

3. DIREMOS oU INTERESSES TUTELAVEIS EM AcAo CiviL PUBLICA

O Direito reflete a sociedade e a sociedade reflete o Direito. Com base nisso,
as normas de Direito sdo instaveis e complexas, pois a cada mudanca social
também se altera a compreensao e a regulamentacao dos Direitos. Apesar dis-
so0, o Direito se apresenta como esperanca de seguranca juridica e locus inafas-
tavel para busca da justica no Estado Democratico de Direito Contemporaneo.

A consagracao ou positivacao de Direitos Fundamentais passou por diversas
etapas ao longo da historia. Essas conquistas nao se apresentam como cama-
das geologicas sedimentadas; sendo como um caldo cultural borbulhante que
lentamente percebe alteracoes essenciais. A classificacao/evolucdo dos Direitos
em geracoes ou dimensao € bastante conhecida, bastando aqui a mera referén-
cia ao costumeiro enquadramento dos direito de primeira geracao/dimensao
como Direitos Liberais (liberdades publicas), os de segunda geracao/dimensao
como Direitos Sociais (Estado do Bem-Estar Social) e os de terceira geracao/di-
mensao como sintese dos anteriores, ou seja, Direitos Sociais transindividuais
ou metaindividuais (coletivos em sentido amplo)."!

Especificamente, em relacao aos Direitos de terceira dimenséo, cujas areas
mais notaveis sao: Direito do Consumidor e Direto Ambiental, surgem os Di-
reitos ou interesses difusos, coletivos em sentido estrito ou Direitos Individu-
ais Homogeéneos.

Direitos e interesses sao palavras utilizadas na maioria das vezes como
sinonimas, porém, a categoria Direitos esta nitidamente atrelada a concepcao
de Direitos Subjetivos. Interesse, por seu turno, surge no contexto da protecao
de bens coletivos em sentido amplo, os quais, classicamente, além de estarem

ou a propria sociedade considerada em seu sentido amplo. (...) Ja os Direitos Indivi-
duais Homogeéneos sio, simplesmente, Direitos Subjetivos Individuais. (...) Para fins
de tutela jurisdicional coletiva nao faz sentido, portanto, sua versao singular (um
tnico Direito homogéneo), ja que a marca homogeneidade supdes, necessariamente,
uma relacio de referéncia com outros Direitos Individuais assemelhados. (...) Quan-
do se fala, pois em ‘defesa coletiva’ ou em ‘tutela coletiva’ de Direitos Homogéneos, o
que se esta qualificando como coletivo ndo é o Direito Material tutelado, mas sim o
modo de tuteld-lo, o instrumento de sua defesa” (Zavascki, 2006, p. 41-43 ).

11. Cf. obra de Norberto Bobbio (2004) denominada A era dos direitos que se tornou
referéncia obrigatoria sobre o assunto.
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na esfera privada, ainda como pré-Direitos, ndo seriam Direitos exigiveis sub-
jetivamente, ou justicializaveis, de forma direta. De todo modo, as expressoes
sao utilizadas indistintamente na Constituicao brasileira e na legislacao in-
fraconstitucional, a nosso ver de forma correta, sendo dispensavel qualquer
diferenciacao.

Os interesses e Direitos Difusos sao dispersos, espalhados ou “fragmenta-
dos” (CappeLLETTI; GARTH, 1988, p. 26). O Codigo de Defesa do Consumidor
tratou de estabelecer um conceito operacional de Direitos Difusos em seu art.
81, paragrafo unico, I:

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

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

I — interesses ou Direitos Difusos, assim entendidos, para efeitos deste Co-
digo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pesso-
as indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (...).”

As caracteristicas dos Direitos e interesses difusos consistem na indetermi-
nacdo do sujeito e na indivisibilidade do objeto (bem juridico). Somente se
fala em Direito Difuso quando de fato ¢ difusa a titularidade subjetiva desses
interesses tutelados, quer dizer, seus titulares sao substancialmente anonimos,
pois de certa forma nao podem ser determinados (Dinamarco, 2001, p. 51-52).

Em suma, Direitos ou interesses difusos podem ser considerados como um
conjunto de interesses individuais, cujo objeto é indivisivel, compartilhados
por pessoas indetermindveis, que se encontram unidas por circunstancias de
fato conexas (Mazziiii, 2007, p. 50).

Dmvamarco (2001, p. 53) afirma, ainda, que nos Direitos Difusos o bem
juridico protegido (ou o objeto) é indivisivel, porque quando se instaura uma
acao, para a sua defesa nao é possivel proteger somente um individuo, sem
que a tutela nao atinja automaticamente os demais membros de determinada
comunidade que se encontram na mesma situacao.

Por Direito Difuso podem ser relacionados: a pretensao de um meio am-
biente sadio e preservado para as presentes e futuras geracoes (art. 225 da
CF/1988); o direito de respirar um ar puro; a defesa do erario; a defesa do
direito de protecao dos mananciais hidricos, entre outros.

De outra forma, os interesses 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 relacao juridica base, conforme defi-
nicao dada também pelo art. 81, paragrafo unico, 11, in fine, do CDC.

A respeito dos Direitos Coletivos, pronunciou-se Dinarmarco (2001, p. 56,
grifos do autor):
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“Quando a Acao Civil Publica em andlise for ajuizada por uma associa-
¢do ou sindicato, nao raro havera a protecao de pessoas nao pertencentes ao
quadro associativo do autor, tanto que a coisa julgada dar-se-a ultra partes
limitadamente ao grupo, categoria ou classe (art. 103, II, do CDC). Ou seja,
nao precisa ser associado do ente-autor para gozar as vantagens trazidas pelas
demandas por ele ajuizadas.”

Além disso, o interesse coletivo, é a sintese dos interesses individuais e nao
mera soma, sendo necessario que haja uma alma coletiva.

Em outras palavras, Marinoni (2009, p. 299) explica que os Direitos Cole-
tivos, também chamados de Direitos Coletivos stricto sensu, possuem como ti-
tular determinado grupo, categoria ou classe de pessoas que estao ligadas entre
si ou com violador ou potencial violador do Direito, por uma relacao juridica
base. Desse modo, os Direitos Coletivos admitem que haja identificacao de um
conjunto de pessoas ou um nucleo determinado de sujeitos identificados como
titulares do interesse defendido.

Sao exemplos de Direitos Coletivos: (a) o Direitos dos alunos de determi-
nada escola de terem o ensino de qualidade ofertada a todos; (b) o aumento
ilegal das prestacoes de um consorcio. Depois de individualizada a ilegalidade,
que na origem era comum, cada pessoa podera individualizar o seu prejuizo,
ocorrendo, entdo, a disponibilidade do Direito.

Apesar disso, os Direitos Coletivos devem ser analisados com cuidado, pois
é facil a sua confusao com os Direitos Individuais Homogéneos. Ha casos em
que a indivisibilidade esta somente na causa de pedir da acdo e nao na tutela
propriamente dita. Um exemplo é o aumento ilegal das prestacdes referentes
a um consorcio, em que os consorciados podem pleitear pela condenacio da
ilegalidade, porém, o resultado efetivo do processo atinge somente aos consor-
ciados de maneira individualizada. Nesse caso, é direito ou interesse individual
homogeéneo (DiNnamarco, 2001, p. 57).

Por sua vez, os Direitos Individuais Homogéneos sao definidos pelo CDC
como aqueles decorrentes de uma origem comum (art. 81, paragrafo unico,
I11, in fine, do CDC).

Pela redacao original da Lei da Acao Civil Publica, a Acao Civil Publica nao
poderia ser utilizada na tutela dos interesses individuais homogeéneos. Todavia,
com a publicacao do Codigo de Defesa do Consumidor, que nas suas disposicoes
finais modificou o texto da Ac¢do Civil Publica,'? ampliou-se o campo de atuacao

12. Art. 110 do CDC que modificou o texto da Lei da Acdo Civil Publica. “Acrescente-se
o seguinte inciso IV ao art. 1.° da Lei 7.347/1985:
(..)

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.
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para abarcar também os direitos individuais homogéneos. O conceito de Direitos
Individuais Homogéneos é dado por Dinamarco da seguinte forma (2001, p. 60):

“Os interesses individuais homogéneos sao divisiveis, passiveis de ser atri-
buidos individual e proporcionalmente a cada um dos individuos interessados
(que sao identificaveis), sendo essa sua grande diferenca com os interesses di-
fusos ou coletivos (esses sim indivisiveis). Como ja dito, essa indivisibilidade
¢ do objeto do pedido e ndo da causa de pedir.”

Os Direitos Individuais Homogéneos “compreendem os integrantes deter-
minados ou determinaveis de grupo, categoria ou classe de pessoas que com-
partilhem prejuizos divisiveis, oriundos das mesmas circunstancias de fato”
(SIQUEIRA JR., 2009, p. 453).

Em outros termos, os Direitos Individuais Homogéneos sao verdadeiros
interesses individuais, contudo, sdo circunstancialmente tratados de forma
coletiva, tendo em vista maior efetividade da tutela jurisdicional, o interesse
publico e também o Principio da Economia Processual.

Sao caracteristicas dos Direitos Individuais Homogeéneos: (a) a determina-
bilidade dos sujeitos; (b) a origem fatica comum; (c) a dispensa da existéncia
de uma relacao juridica-base anterior a lesao, podendo ser ocasionada no pro-
prio ato lesivo; (d) atinja um numero de pessoas que justifique a tutela cole-
tiva como mais benéfica do que em relacao a acao individual; e (e) a citacao
de todos os interessados por edital para que intervenham no processo como
litisconsortes (art. 94 do CDC) (DiNnamarco, 2001, p. 61).

Sao exemplos dos Direitos Individuais Homogéneos: (a) investidores em
certa modalidade de aplicacao financeira; (b) acidente ocorrido no meio am-
biente do trabalho; (c¢) os compradores de uma determinada marca de carro
em que o lote apresentou defeito de fabricacdo; (d) alimento que venha a gerar
intoxicacao em inumeras pessoas.

Ademais, apesar dessa conceituacao genérica sobre os Direitos ou interesses
tutelados pela Acao Civil Publica a Lei da Acao Civil Publica tutelou alguns
Direitos especificos que merecem um estudo mais aprofundado.

3.1 Direitos Sociais tutelados pela Acéo Civil Publica

Com a edi¢do® da Lei da Ac¢do Civil Publica o legislador relacionou alguns
bens tutelados pela Acao Civil Publica. Contudo, o rol previsto no art. 1.° é
meramente exemplificativo, como sera demonstrado neste item.

13. Em razédo das evolucoes do direito processual civil, Jefferson Carus Guedes (2006, p.
156) apresenta interessante proposta para o estudo autonomo de um direito processual
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Inicialmente, é preciso analisar o contetudo do art. 1.° da Lei 7.347/1985:

“Art. 1.° Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da Acao Po-
pular, as acoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

I — a0 meio ambiente;

II — ao consumidor;

III — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e pai-
sagistico;

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V — por infracao da ordem econdomica e da economia popular;

VI — a ordem urbanistica;

Paragrafo tnico. Nao sera cabivel Acao Civil Publica para veicular preten-
soes que envolvam tributos, contribuicdes previdencidrias, o Fundo de Garan-
tia de Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional
cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.”

Observe-se o enunciado do inc. IV do art. 1.° da Lei 7.347/1985, que amplia
o rol dos Direitos e interesses tutelados pela Acao Civil Publica a qualquer ou-
tro interesse difuso ou coletivo, segundo redacdo dada pelo Codigo de Defesa
do Consumidor.

Desta forma, pela simples leitura do dispositivo depreende-se que o rol
estabelecido é meramente exemplificativo, pois ha alguns Direitos tutelados
pela Acao Civil Publica que nao se encontram no rol previsto no art. 1.° da Lei
7.347/1985.

A protecao de interesses coletivos e difusos das pessoas portadores de de-
ficiéncias é um desses Direitos tutelados pela legislacao esparsa. Sua previsao
estd na Lei 7.853/1989, que dispoe sobre o apoio as pessoas portadoras de
deficiéncias e sua integracao social.

Nos arts. 3.° ao 7.° da referida lei estao relacionadas as peculiaridades do
procedimento judicial da Acao Civil Publica quando se tutela interesses coleti-
vos ou difusos das pessoas portadoras de deficiéncia. Além disso, ha disposicao
expressa na Lei 7.853/1989 de que a Lei da Acao Civil Publica é utilizada sub-
sidiariamente também nesse procedimento.

previdencidrio e assistencial social: “O direito processual previdencidrio e assistencial so-
cial pode ser descrito como o conjunto de principios e regras processuais que regulam
os procedimentos com vistas a aquisicdo dos beneficios previdencidrios e assistenciais
(...)”. Ponderamos, com rela¢do a proposta do autor, que devido a profusiao de acoes
relativas a saude, essa dimensao também possa ser incluida na proposta conceitual.
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Além disso, os interesses difusos e coletivos da crianca e do adolescen-
te também podem ser amparados pela Acao Civil Publica, consoante a Lei
8.069/1990, que define o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

O art. 3.° do mesmo Estatuto define:

“Art. 3.° A crianca e o adolescente gozam de todos os Direitos Fundamen-
tais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportuni-
dades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condicoes de liberdade e de dignidade.”

Destarte, no Capitulo VII do Estatuto da Crianca e do Adolescente ha dis-
posicao referente a protecao judicial dos interesses individuais, difusos e cole-
tivos das criancas e adolescentes, ressaltando a protecao ao ensino obrigatorio,
ao atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, ao
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade;
ensino noturno regular; acesso as acoes e servicos de satude, a escolarizacao
e profissionalizacao dos adolescentes privados de liberdade (art. 208 da Lei
8.069/1990).

O ECA, ainda, determina no art. 224 que se aplicam subsidiariamente, no
que couberem, as disposicdes da Lei da Acao Civil Publica. Assim, a Acao Civil
Publica é o instrumento adequado na tutela de Direitos Difusos e Coletivos e
Individuais Homogeéneos quando se refere a protecdo das criancas e adolescen-
tes.

Também, constitui funcao do Ministério Publico defender judicialmente os
Direitos e interesses das populacoes indigenas (art. 129, V, da CF/1988). A LC
75/1993, que define a Lei Organica do Ministério Publico da Unido — Lompu,
prevé no art. 6.°, VII, ¢, a protecao dos interesses individuais indisponiveis,
difusos e coletivos, relativos as comunidades indigenas e as minorias étnicas.

Embora, a defesa das minorias étnicas nao esteja arrolada como uma das
funcdes institucionais do Ministério Publico pode ser enquadrada na expressao
“(...) outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, 111, in fine, da CF/1988),
portanto, cabe a esse 6rgao proteger também esses Direitos.

Assim, sempre que houver violacao a interesse ou direito indigena e das
minorias pode ser proposta uma Acao Civil Publica para proteger esse Direito
e punir os responsaveis pelos danos causados a tais individuos.

A moralidade administrativa também pode ser objeto de tutela da Acao
Civil Publica, pois o que se busca proteger ¢ a boa administracao, segundo
as normas legais e aos principios constitucionais previstos nos art. 37 e ss. da
CF/1988.
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Além disso, a Lei 8.625/1993 indica:

“Art. 25. Além das funcdes previstas nas Constituicdes Federal e Estadual,
na Lei Organica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

(..)

IV — promover o inquérito civil e a acdo civil publica, na forma da lei:

(..)

b) para a anulacdo ou declaracio de nulidade de atos lesivos ao patrimonio
publico ou a moralidade administrativa do Estado ou de Municipio, de suas
administracdes indiretas ou fundacionais ou de entidades privadas de que par-
ticipem.”

Assim, na tutela da moralidade administrativa é preciso verificar-se se o
administrador estd respeitando os principios insculpidos na CF/1988 (art. 37,
caput), além das disposicoes da Lei 8.429/1992, conhecida como Lei da Im-
probidade Administrativa (LIA). Portanto, se o administrador age dentro dos
limites da honestidade, imparcialidade e da lealdade ao gerir os recursos de
toda a coletividade pode-se afirmar que esta agindo de acordo com a moralida-
de administrativa. (Mazziiii, 2007, p. 185).

Acrescenta-se a aqui uma possibilidade ainda olvidada de utilizacao da LIA.
Ao sindicarem-se'* os atos administrativos seja pela via fiscalizatoria dos le-
gislativos (com a colaboracao dos Tribunais de Contas), seja ainda pelos con-
troles: interno, judicial ou social, os atos administrativos dolosos, tendentes a
viola¢do ou violadores dos direitos sociais poderao ser punidos.

Com efeito, se 0 administrando pratica qualquer ato que importe em impro-
bidade administrativa (arts. 9.° a 11 da Lei 8.429/1992) o Ministério Publico
podera valer-se da Acao Civil Publica para investigar tais atos, pois atua na
defesa dos interesses indisponiveis da sociedade.

Enfim, a Lei 12.288/2010, que institui o Estatuto da Igualdade Racial, no
art. 55 dispoe:

“Art. 55. Para a apreciacao judicial das lesoes e das ameacas de lesao aos
interesses da populacao negra decorrentes de situacdes de desigualdade étnica,
recorrer-se-a, entre outros instrumentos, a acao civil publica, disciplinada na
Lein. 7.347, de 24 de julho de 1985.”

Por conseguinte, sempre que uma lesao ou ameaca estiver verificada em
face da populacao negra decorrente em virtude de desigualdade ética, o instru-
mento juridico a sua protecdo é a Acao Civil Publica.

14. Frertas, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009.
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Como frisado, a Acao Civil Publica tutela quaisquer Direitos Difusos ou
Coletivos (art. 1.°, TV, da Lei 7.347/1985). Nesse esteio, a defesa ao Direito de
Moradia também pode se enquadrar como um Direito Difuso ou Coletivo.

Nesse sentido, posicionou-se o STJ em decisao no RE 1.013.153/RS, jul-
gado pelo Min. Herman Benjamin, em 28.10.2008, ao afirmar que no Direito
Urbanistico, sobretudo quando trata da garantia do Direito 2 Moradia Digna,
afloraram, simultanea e inseparavelmente, Direitos e interesses individuais ho-
mogeéneos (em relacdo aos sem-teto, moradores de favelas...) e outros de in-
dole difusa (quando diz respeito a coletividade, que também ¢ negativamente
afetada, nos planos ético e material da qualidade de vida). Ademais, a retirada
de casas em situacéo irregular com o consequente remanejamento das familias
em drea digna a moradia, representa beneficio de natureza difusa, em prol da
sociedade como um todo.

Infere-se, pelo exposto, que o rol previsto no art. 1.° da Lei 7.347/1985 ¢
meramente exemplificativo, uma vez que é possivel por meio da Acao Civil
Publica defender quaisquer Direitos e interesses difusos, coletivos e individu-
ais homogeéneos.

Nao se deve restringir (como de fato nao se restringe) o campo de atuacao
da Acao Civil Publica, pois é utilizada pelos seus legitimados ativos no intuito
de defender igualitariamente os Direitos de determinado grupo, seja de pesso-
as determinaveis ou indeterminaveis.

Igualmente, a Acao Civil Publica tem sido utilizada com a finalidade de
racionalizar a utilizacao do Poder Judicidrio, pois a partir do momento em que
se tutela Direitos Difusos, Coletivos ou Individuais Homogéneos por meio de
uma unica demanda, evita-se que varias outras acdes individuais sejam pro-
postas. Logo, quanto mais ampla a tutela da Acao Civil Publica, mais eficaz
podera ser a protecdo dos Direitos tutelados.

Ainda, é preciso analisar quem possui legitimidade para ingressar com a
Acao Civil Publica, uma vez que somente determinadas instituicoes possuem
competéncia para a propositura de tal demanda.

3.2 legitimados ativos da Acdo Civil Publica

A legitimidade ativa da Acao Civil Publica vem insculpida no art. 5.° da Lei
7.347/1985, alterado pela Lei 11.448/2007:

“Art. 5.° Tém legitimidade para propor a acao principal e a acao cautelar:

I — o Ministério Publico;

IT — a Defensoria Publica;
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111 — a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV —a autarquia, empresa publica, fundacao ou sociedade de economia mista;
V —a associacdo que, concomitantemente:

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

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambien-
te, a0 consumidor, a ordem economica, a livre concorréncia ou ao patrimonio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (...).”

No entanto, outras leis também estabelecem a legitimidade ativa da Acao
Civil Publica: O Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 82, enumera os
mesmos colegitimados, acrescentando os 6rgdos ou entidades sem personali-
dade juridica. A Lei 7.853/1989" outorga praticamente os mesmos legitima-
dos da Lei de Acao Civil Publica, mas as entidades devem incluir entre suas
finalidades a protecao a pessoas portadoras de deficiéncias (art. 3.°). O ECA,
no art. 20, trata dos colegitimados para a defesa da crianca e do adolescente,
nao mencionando as autarquias, empresas publicas, fundacoes e sociedades de
economia mista.

Contudo, a legitimidade ativa de uma instituicdo nao exclui as demais,
porque quando se trata de Acao Civil Publica, a legitimidade é concorren-
te e disjuntiva. Concorrente porque os legitimados ativos (art. 5.° da Lei
7.347/1985 e art. 82 do CDC) podem agir em defesa de interesses transindi-
viduais. E disjuntiva porque os colegitimados nao precisam comparecer em
litisconsorcio. Portando, os colegitimados podem atuar judicialmente em litis-
consorcio ou isoladamente. (Mazziiii, 2007, p. 314).

A Constituicao de 1988 deixou cristalina essa possibilidade quando estabe-
leceu que a legitimacao do Ministério Publico para a Acao Civil Publica nao
impede a dos demais legitimados, nas mesmas hipoteses (art. 129, § 1.°, da
CF/1988).

Mazziwr (2007, p. 290) assevera que a pertinéncia tematica é um requisito
imprescindivel a propositura da Acao Civil Publica, e corresponde a finalidade
institucional compativel com a defesa judicial do interesse.

Ja a representatividade adequada significa que determinados colegitimados
(associacoes e sindicatos, por exemplo) podem estabelecer em seus estatutos

15. Que dispoe sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracdo social,
sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia
(Corde), institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas,
disciplina a atuacdo do Ministério Publico, define crimes, e da outras providéncias.
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finalidades secundarias que guardem relacao com outros direitos difusos e co-
letivos, podendo tutelar direitos além daqueles da area primadria de atuacao.
No entanto, devem demonstrar a correlacdo entre a finalidade da entidade e o
objeto da demanda. (SIQUEIRA Jr., 2009, p. 436).

E indispensdvel analisar cada caso concreto para verificar o interesse de
agir do colegitimado da Acao Civil Publica, pois a ofensa do bem tutelado deve
relacionar-se, direta ou indiretamente, com o objeto juridico do legitimado
atuante em juizo. (SIQUEIRA Jr., 2009, p. 439).

O Ministério Publico possui legitimacao ativa para propor a Acao Civil Pu-
blica desde 1985, com a edicdo da Lei da Acdo Civil Publica, em face dos
interesses ou Direitos Difusos ou Coletivos. Com a edicdo do CDC, em 1990,
também os Direitos Individuais Homogéneos passaram a ser tutelados pelo
Ministério Publico (arts. 91 a 100 do CDC).

Por meio da Acao Civil Publica, o Ministério Publico pode em nome pro-
prio e no interesse das vitimas ajuizarem uma unica demanda que podera be-
neficiar todos os lesados, resultando numa solucido mais rapida do conflito e
em sensivel economia de tempo e dinheiro (AimEDA, 2001, p. 97).

Todavia, a intervencdo ministerial é limitada levando-se em consideracao o
interesse a ser tutelado. Sobre isso, é fundamental esclarecer que os interesses
podem ser disponiveis, indisponiveis ou de disponibilidade restrita, indepen-
dentemente de quem seja seu titular (Mazzirii, 2007, p. 93).

Para restringir a disponibilidade de um interesse é necessaria uma norma
de ordem publica, sob o aspecto objetivo, unicamente. Ha casos em que a
indisponibilidade liga-se a defesa de um dos titulares da relacao juridica, nao
tendo conexao com a natureza juridica, um exemplo, € o interesse do incapaz
(MazziLi, 2007, p. 93).

Desse modo, Mazzirii (2007, p. 83) assevera que a indisponibilidade do in-
teresse pode ser total ou parcial. A indisponibilidade total (ou absoluta) signi-
fica a impossibilidade de que o Direito seja objeto de abdicacéo total ou parcial
ou de transacao. Contudo, ha interesses que sao indisponiveis, que em parte
permitem transacdo, permitindo ao Ministério Publico fiscalizar essa indispo-
nibilidade parcial, como nos casos de guarda de filhos, alimentos, entre outros.

A indisponibilidade nao esgota a possibilidades de intervencao ministerial,
pois mesmo que ha interesses disponiveis, podera atuar o 6rgao ministerial
desde que sua defesa convenha a coletividade (Mazziiii, 2007, p. 94).

Sendo assim, a intervencdo ministerial na tutela de um interesse difuso é

sempre cabivel, em vista de sua larga abrangéncia. Diferente do que ocorre na
tutela de interesses coletivos ou individuais homogéneos, em que o 6rgao mi-
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nisterial somente atuara quando: “(a) haja manifesto interesse social eviden-
ciado pela dimensao ou pelas caracteristicas do dano, ainda que potencial, (b)
seja acentuada a relevancia social do bem juridico a ser defendido; (c) esteja
em questdo a estabilidade de um sistema social juridico ou econdmico, cuja
preservacdo aproveite a toda a coletividade” (Mazzirii, 2007, p. 170).

Segundo a opinido de SIQuUEIRA Jr. (2009, p. 453), “A Acédo Civil Publica so
tera por objeto interesses individuais homogéneos desde que presente o inte-
resse publico ou relevancia social (...)".

A Acdo Civil Publica deve ser utilizada como um instrumento de tutela dos
interesses individuais homogéneos socialmente relevantes, nao se prestando a
tutela de Direitos Individuais Subjetivos, cujos titulares, quando dispuserem
de amplas condicdes sociais e culturais de acesso ao judicidrio deverao socor-
rer-se das vias ordindrias para pleitear os seus interesses.

Se a defesa de um direito/interesse coletivo ou individual homogéneo
convier a coletividade como um todo deve o Ministério Publico atuar na sua
tutela. Mas, o Parquet nao atua na tutela de interesses de pequenos grupos,
sem caracteristicas de indisponibilidade ou sem suficiente abrangéncia social
(Mazzii, 2007, p. 170).

Outros detalhes'® ainda poderiam ser desenvolvidos aqui, no concernente
as peculiaridades dogmaticas quanto aos entes legitimados para a propositura
da Acao Civil Publica. Todavia, por questao de recorte metodolégico, o presen-
te texto passa a analisar alguns precedentes tendentes a praticar uma interpre-
tacao evolutival’ sobre a matéria.

16. Ives Gandra da Silva Martins (1994) publicou parecer concedido a Prefeitura de Len-
cois Paulista, no qual advoga a inadequacio de Ac¢ao Civil Publica contra a cobranca
de IPTU, considerando a matéria de direito individual disponivel. No mesmo senti-
do, conferir: STE RE 195056/PR, Pleno, j. 09.12.1999, rel. Min. Carlos Velloso, DJ
14.11.2003.

17. “Uma interpretacdo evolutiva dos Direitos Fundamentais Sociais deve se interessar
pelos Direitos que sao acrescidos ao sistema, e por via judicial. Seu objeto deve ser
a inovacdo por adicao judicial. Essa teoria deve identificar e compreender os funda-
mentos das respostas aditivas dadas pelo sistema judicial as expectativas normativas
vigentes. Isso significa que deve se dedicar a sistematizar os Direitos Fundamentais
Sociais vigentes e a investigar os parametros adotados pelos tribunais para promover
adicoes de tipo, de sentido e de alcance. E isso porque as interpretacdes evolutivas
de Direitos Fundamentais Sociais podem afetar os Direitos Materiais ou os Direitos
Processuais (de a¢éo, procedimentais, de partes e de tutela jurisdicional” (STraPAZZON,
2010, p. 230).
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4. PRECEDENTES EM MATERIA DE ACA0 CiviL PUBLICA PARA A PROTECAQ
DE DIRITOs SoclAls INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

A eficacia juridica dos Direitos Fundamentais Sociais ¢ invariavelmente
motivo para ilacoes e ambiguidades dogmaticas, jurisprudenciais e ideologi-
cas. Saber se determinado Direito Social pode ser reivindicado judicialmente
e em que medida o judiciario pode determinar que os demais poderes estatais
promovam esses Direitos é questao crucial no funcionamento do constitucio-
nalismo contemporaneo.'®

Quando se trata de interesses difusos nao ha duvidas quanto ao cabimento
da ACP. Quanto aos Direitos Coletivos e Individuais Homogéneos é imprescin-
divel que o objeto tutelado transcenda a nocao do individuo, pois se a matéria
versar unicamente sobre interesses disponiveis, e sem relevancia social, o meio
adequado é uma acdo ordindria proposta pelo particular, seu legitimado ativo.

Portanto, o Ministério Publico possui legitimidade ativa na tutela de inte-
resses/Direitos Coletivos e Individuais Homogéneos somente quando ha re-
levancia social e/ou Direito Indisponivel, bem como os demais legitimados,
desde que atendidas as peculiaridades de cada caso."

Interessante perceber-se que a expressao “relevancia social” é de notdvel
abertura semantica e vagueza, nao comportando qualquer conceituacio ex-
cessivamente fechada. Nesse aspecto, nao se correria o risco de termos uma
inclinacao jurisprudencial destoante das legitimas aspiracoes sociais (luta por
novos Direitos) e dos principios consagrados no texto constitucional? Como
garantir-se, entao, que as decisoes proferidas nas Acdes Civis Publicas sejam
racionais e garantam a eficacia dos enunciados normativos legislados para a
protecao dos interesses individuais homogéneos?

Em Alexy (2008, p. 550) encontramos a defesa de que é possivel seguir-
-se um caminho argumentativo racional, sendo imprescindivel na solucao dos
conflitos juridicos uma construcao argumentativa que apresente justificacao
suficiente que permita o controle racional da decisao. O autor propde um mo-
delo procedimental em quatro niveis.

18. Apenas para fazer um contraponto, os autores Ricardo Lobo Torres (2009) e Cass R.
Susnstein (2009) defendem que os Direitos Sociais ndo sio Direitos Fundamentais,
somente os Individuais.

19. Conferir artigo de José Maria Rosa Tesheiner e Mariangela Guerreiro Milhoranza
(2009), no qual os autores propoem que se ndo deve utilizar o critério da disponibili-
dade para sonegar direitos previdenciarios (individuais homogéneos) postulados por
meio de acoes coletivas.
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No primeiro nivel esta o discurso prdtico geral — as razdes gerais, através das
quais de forma alguma se poderiam chegar a uma unica solucéao para cada caso.
No segundo nivel esta o processo legislativo, que oferece um sistema de regras
importantes, mas que, “como demonstram experiéncias historicas quanto re-
flexdes conceituais”, nao determina, de antemao, uma solucéo para cada caso.
No terceiro nivel esta o discurso juridico, cuja vinculacao a lei, ao precedente
e a dogmatica reduz consideravelmente a incerteza com relacao ao discurso
pratico geral, porém, ainda nao é capaz de apresentar uma solucao unica. Por
fim, o quarto procedimento (institucionalizado) é o processo judicial “no qual,
da mesma forma que ocorre no processo legislativo, nao apenas se argumenta,
mas também se decide”. Haverd, entdo, racionalidade, se, no processo judicial
decisorio houver respeito aos trés primeiros modelos de discurso (ALexy, 2008,
p- 550).

O fato de as questdes valorativas deixadas em aberto pelo material norma-
tivo existente serem, no processo judicial, objeto nao apenas de argumenta-
¢do, mas também de decisao, nao implica uma renuncia a racionalidade. Em
primeiro lugar, porque essas questdes, valorativas sao decididas a partir de
vinculacoes que, enquanto tais, e como demonstra o modelo, sdo racionais;
em segundo lugar, porque essas questdes valorativas podem ser decididas com
base em uma argumentacao pratica racional, o que confere a decisao um ca-
rater racional mesmo que mais de uma decisao seja possivel nos termos das
regras da argumentacao pratica racional.

Existem ainda muitas outras teorias argumentativas, métodos e procedi-
mentos para obter-se racionalidade na decisao de casos juridicos.*® A virada
linguistica é importante prisma para notar-se que a fundamentacao dos dis-
cursos ocorre previamente, na pré-compreensao do sujeito e, que, o saber é
sempre intersubjetivo. Na expressao de Gadamer (2007), o intérprete deve
livrar-se dos seus pré-conceitos ruins e assumir os bons pré-conceitos sempre

20. MaccormIcK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006. Periman, Chaim & OrBrecHTS-TYTECA, Lucil. Tratado de argumentacdo: a nova re-
torica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. TuLmIN, Stephen. Os usos do argumento. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. Juarez Freitas sustenta que “bem pensada, a interpre-
tacdo juridica é interpretacdo sistemadtica ou no é interpretacio. Nessa ordem de ideias,
a interpretacdo sistemdtica deve ser concebida como uma operacao que consiste em
atribuir, topicamente, a melhor significacéo, dentre varias possiveis, aos principios, as
normas estritas (ou regras) e aos valores juridicos, hierarquizando-os num todo aberto,
fixando-lhes o alcance e superando as antinomias em sentido amplo, tendo em vista
bem solucionar os casos sob apreciacdo” (Frertas, 2010, p. 276).
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ao concretizar seus projetos hermenéuticos. Com efeito, na iniciativa do her-
meneuta em explicitar razdes, tomando uma posicao quanto ao que estd sendo
posto em causa, surge a especial relevancia e inter-relacao inafastavel entre a
compreensao e o discurso, entre a hermenéutica e a argumentacao.

Quanto a possibilidade de tutela dos Direitos Individuais Homogéneos em
sede de Acao Civil Publica, deve-se notar a consideravel evolucao jurispruden-
cial evidenciada pelos tribunais superiores brasileiros.

Veja-se que, de inicio, no processo legislativo da Lei da Acao Civil Publica
em 1985, houve veto presidencial ao inc. IV do art. 1.°, cuja redacao ampliava
as hipoteses de cabimento de Acao Civil Publica para “qualquer outro interes-
se difuso ou coletivo”.*! Ja em 1990, o Codigo de Defesa do Consumidor fez
previsao expressa dos Direitos Individuais Homogéneos (art. 81, IIII) e, nas
disposicdes, o art. 110 do CDC, incluiu o inc. IV no art. 1.° da Lei 7.347/1985,
na mesma redac@o da proposta inicial. Entao, em 1985 a expressao foi conside-
rada muito abrangente. A experiéncia juridica demonstrava inconveniente por
razoes de seguranca juridica. No ano 2000 esse motivo ja néo foi mais relevado
no processo legislativo.

Nesse passo ampliativo e evolutivo das causa em que a Acao Civil Publica
pode ser manejada na defesa e protecao dos Direitos Individuais Homogéneos

21. Asrazodes do veto foram as seguintes:
“(...) As razdes de interesse publico dizem respeito precipuamente a inseguranca ju-
ridica, em detrimento do bem comum, que decorre da amplissima e imprecisa abran-
géncia da expressao ‘qualquer outro interesse difuso’.
A amplitude de que se revestem as expressoes ora vetadas do projeto mostra-se, no
presente momento de nossa experiéncia juridica, inconveniente.
E preciso que a questdo dos interesses difusos, de inegéavel relevancia social, mereca,
ainda, maior reflexdo e analise. Trata-se de instituto cujos pressupostos conceituais
derivam de um processo de elaboracdo doutrindria, a recomendar, com a publicacédo
desta Lei, discussdo abrangente em todas as esferas de nossa vida social.
E importante, neste momento, que, em relacio a defesa e preservacio dos direitos
dos consumidores, assim como do patrimonio ecolégico, natural e cultural do Pais,
a tutela jurisdicional dos interesses difusos deixe de ser uma questao meramente
académica para converter-se em realidade juridico-positiva, de verdadeiro alcance e
conteudo sociais.
Eventuais hipoteses rebeldes a previsao do legislador , mas ditadas pela complexida-
de da vida social, merecerao a oportuna disciplinacao legislativa.
Estas as razoes de interesse ptblico que me levaram ao veto parcial e que ora tenho
a honra de submeter a elevada apreciacio dos Senhores Membros do Congresso Na-
cional” (Mensagem 359/1985. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
Mensagem_Veto/anterior_98/Mvep359-85.htm]. Acesso em: 28.04.2011).
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ligados direta ou indiretamente a Seguridade Social, tem ainda alguns prece-
dentes que merecem colacao. Antes disso, merece referéncia a constatacao de
Victor Abramovich e Christian Courtis (2004, p. 223). Para os autores o con-
texto brasileiro mostra exemplos interessantissimos de como a combinacao
da legislacdo de protecdo ao consumidor com as formas processuais de repre-
sentacao dos Direitos Transindividuais tém redundado na tutela de Direitos
Sociais com saude, educacido e moradia.

Os autores ressaltam a importancia Acoes Civis Publicas ajuizadas pelo Mi-
nistério Publico para os contratantes de plano de saide, pais de criancas que
estudam em escolas privadas, contratantes de planos de habitacao (correcao
abusiva das prestacdes), dentre outros casos (ABraMovicH; COURTIS, 2004, p. 224).

Com efeito, para que o presente texto tenha alguma utilizada pratica, nao
basta a andlise das pretensoes constantes dos pedidos nas referidas acoes civis
publicas. Interessa, sobremodo, a causa de pedir, pois, como ja dito neste tra-
balho, a diferenca entre um Direito Difuso e um Individual Homogéneo muitas
vezes residira na causa de pedir. Deve-se ressaltar que, de qualquer sorte, inde-
pendentemente do “enquadramento” que se dé a determinado interesse ou Di-
reito, o processo para a tutela de Direitos Coletivos empreendeu significativos
avancos desde a Constituicdao de 1988.

Alguns julgados, entao, podem ser tteis para a aplicacdo da matéria. Se-
guem abaixo trés precedentes do STJ. Um na area da saude, outro da previdén-
cia e outro da assisténcia social.

No REsp 413.986/PR (5.* T., j. 15.10.2002, rel. Min. José Arnaldo da Fon-
seca, D] 11.11.2002) o Instituto Nacional do Seguro Social recorreu ao STJ ale-
gando que o Ministério Publico nao detinha legitimidade para questionar uma
exigéncia administrativa segundo a qual somente seriam aceitos como inicio
de prova documental, para a comprovacao de atividade de produtor rural em
regime de economia familiar, documentos que fizessem referéncia direta ao
nome do interessado. No recurso, o INSS afirmou que os direitos previden-
cidrios nao sao suscetiveis de tutela mediante Acao Civil Publica, por serem
individuais homogéneos nao caracterizados como relacao de consumo. A tese
da autarquia foi refutada pelo ST]J, constando da ementa:

“Recurso especial. Previdencidrio. Acao Civil Publica. Ministério Publico
Federal.

O Ministério Publico esta legitimado a defender Direitos Individuais Ho-
mogéneos, quando tais Direitos tém repercussao no interesse publico.

O exercicio das acoes coletivas pelo Ministério Publico deve ser admitido
com largueza. Em verdade a acao coletiva, ao tempo em que propicia solucao
uniforme para todos os envolvidos no problema, livra o Poder Judicidrio da
maior praga que o aflige, a repeticao de processos idénticos.
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Recurso conhecido, mas desprovido.”

Na fundamentacao do acordao, constou negritada a seguinte citacao de Ada
Pellegrini Grinover, uma das coautoras do anteprojeto do Codigo de Defesa do
Consumidor, deixando a impressao de que ha uma tendéncia a um alargamen-
to na compreensao dos direitos coletivos, especialmente os individuais homo-
géneos, sejam eles disponiveis ou nao, desde que haja um interesse publico:

“Assim, foi exatamente a relevancia social da tutela coletiva dos interesses
ou Direitos Individuais Homogéneos que levou o legislador ordinario a confe-
rir ao Ministério Publico e a outros entes publicos a legitimacao para agir nessa
modalidade de demanda, mesmo em se tratando de interesses ou Direitos dis-
poniveis” (GRINOVER, 2004, p. 554).

Jano REsp 703.471/RN (2.2 T., j. 25.10.2005, rel. Min. Joao Otévio de No-
ronha, DJ 21.11.2005), o STJ foi instado a decidir em ultima instancia uma
Acao Civil Publica em que o Ministério Publico objetivou a liberacao de verbas
destinadas ao combate do mosquito aedes aegypti, o pagamento de indenizacao
as vitimas da dengue ou a seus sucessores e a realizacdo de campanha infor-
mativa visando a prevencao e o combate a essa moléstia. Neste caso, o pedido
do Ministério Publico para que houvesse liberacao de verba federal especifica
para o municipio foi julgada improcedente porque tal importancia ainda nao
havia sido liberada por culpa do proprio municipio (falta de adesao ao pro-
grama federal). O Recurso Especial foi provido no que diz respeito também as
indenizacoes a serem pagas as vitimas e seus sucessores, aduzindo que o estado
nao agiu com culpa, a qual, nesse caso deveria se considerada em sua modali-
dade subjetiva. E, o STJ considerou que, apesar de tratar-se de direito difuso,
quando da liquidacao das indenizacoes passar-se-ia a tratar-se de direitos in-
dividuais disponiveis, perdendo nesse aspecto, a legitimidade do Ministério
Publico. Quanto a campanha informativa, essa perdeu o objeto em razio do
seu cumprimento no curso do processo.*

22. A decisiao do TRF-3.* Reg. era totalmente oposta:
“Apelacoes e remessa oficial. Acdo Civil Publica. Dengue. Legitimidade do Ministério
Publico Federal ante o Direito a Saude (art. 129, 111, da CF). Responsabilidade estatal
caracterizada pela faute de service. Improvimento.
1 — O Constituinte de 1988, em sintonia com o evolver dos Direitos Fundamentais
de terceira geracéo, conferiu, no art. 129, 111, de sua obra, legitimidade ao Ministério
Publico para a tutela judicial dos interesses difusos e coletivos, entre os quais esta o
Direito a Satde, o qual pertence a coletividade como um todo (art. 196, caput).
IT — A responsabilidade estatal em decorréncia de omissiao no atuar administrativo
se baliza pela Teoria da Culpa Administrativa, a qual, sem embargo de respeitaveis
opinides em contrdrio, é de cardter objetivo, reportando-se a prestacdo insatisfatoria
do servico publico.
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Ainda no aspecto do Direito a Saide ha diversos precedentes do STJ, ora
tratando o Direito a Saude como Direito Individual Indisponivel (STJ, REsp
948.579/RS, 1.* T., j. 28.08.2007, rel. Min. José Delgado, DJ 13.09.2007),*”
quando se trata de fornecimento de medicamento a uma pessoa, por exemplo,
ora como Direito Individual Homogeéneo, quando, v.g., algum o6rgao estatal nao
esta dispensando medicamentos em quantia suficiente. No AgRg 1.247.323
(2.2 T.,j. 08.06.2010, rel. Min. Herman Benjamin, DJe 30.06.2010), constou a
seguinte licao:

“No que tange a alegacao de ilegitimidade do Ministério Publico Federal
para ajuizar Acdo Civil Publica, com o objetivo de obrigar a Uniao a forne-
cer regularmente medicamentos ao Municipio, também nao merece prosperar.
Em se tratando de defesa a Direito Individual Homogéneo, como é o caso do
Direito a Saude, consubstanciado no Direito ao Acesso a Medicamentos, o Mi-
nistério Publico esta legitimado para ajuizamento de Acao Civil Publica (art.
129, 111, da CF/1988) pelo art. 82,1, do CDC e do art. 6.°, XII, da LC 75/1993.*

III — A auséncia de acdo administrativa eficiente no combate a dengue, a resultar
na vertiginosa proliferacdo da doenca, situacio previsivel ante a notoria noticia do
retorno daquela ao territorio nacional ha onze anos antes dos fatos que originaram a
demanda, caracteriza o0 mau funcionamento do servico publico de saude, cuja pres-
tacdo ¢ atributo dos demandados (art. 198, §§ 1.° e 2.°, da CF/1988), implicando na
responsabilidade do Poder Publico na forma do art. 37, § 6.°, da Lei Maxima.

IV — Apelacdes e remessa oficial improvidas.”

23. O Min. Teori Albino Zavaski tem firmado entendimento de que o direito a saude e
a vida sao direitos indisponiveis (STJ, EREsp 819.010/SP, 1.* Secao, j. 13.02.2008,
rel. p/ acorddo Min. Teori Albino Zavascki, DJ 29.09.2008): “Tem natureza de inte-
resse indisponivel a tutela jurisdicional do Direito a Vida e a Saiude de que tratam
os arts. 5.°, caput e 196 da CF/1988, em favor de menor carente que necessita de
medicamento. A legitimidade ativa, portanto, se afirma, nao por se tratar de tutela
de Direitos Individuais Homogéneos, mas sim por se tratar de interesses individuais
indisponiveis. Precedentes: ST], EREsp 734.493/RS, 1.% Secdo, j. 27.09.20006, rel. Min.
Castro Meira, DJ 16.10.2006; STJ, REsp 826.641/RS, 1.* T., j. 20.06.20006, de minha
relatoria, DJ 30.06.2006; REsp 716.512/RS, 1.* T., j. 03.11.2005, rel. Min. Luiz Fux,
DJ 14.11.2005; STJ, EDcl no REsp 662.033/RS, 1.% T., j. 19.04.2005, rel. Min. José
Delgado, DJ 13.06.2005; STJ, REsp 856.194/RS, 2.* T., j. 12.09.2000, rel. Min. Hum-
berto Martins, DJ 22.09.2006; STJ, REsp 688.052/RS, 2.* T., j. 03.08.2000, rel. Min.
Humberto Martins, DJ 17.08.2006. Verifica-se que os precedentes citados tratam de
acoes para fornecimento especifico de medicamentos.

24. Para melhor compreensao dos fatos, vale colacionar-se o seguinte trecho do acérdao:
“Em sentido contrdrio ao que alega a Uniao Federal, os documentos colacionados as
f. e ss. e os depoimentos colhidos na fase de instrucéo processual demonstram que ha
irregularidades no fornecimento de medicamentos pela Unido, ou seja, o ente estatal
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No AgRg em EDcl no REsp 1.075.839/MG (2.2 T., j. 04.05.2010, rel. Min.
Mauro Campbell Marques, DJe 27.05.2010) entendeu que o fornecimento de
medicamentos é viavel por meio de Acao Civil Publica ajuizada pelo Ministério
Publico. Porém, seu fundamento consistiu, em ultima instancia, no Direito a
Vida de menor carente.

No campo da assisténcia social, as Acdes Civis Puiblicas nao tém prosperado
no STJ até o momento, encontrando séria resisténcia quanto a possibilidade
de reconhecimento do Direito a Assisténcia Social (art. 203 da CF/1988), es-
pecialmente no que diz respeito ao direito a um saldario minimo ao portador
de deficiéncia ou ao idoso carente. Ainda nao ha precedente no STJ admitindo
Acao Civil Publica nesses casos, o que causa estranheza, pois, € justamente nos
casos de beneficios assistenciais que a atuacao por meio de substituicao pro-
cessual seria mais necessaria. Os precedentes do STJ seguem a seguinte linha:

“Recurso Especial. Acao Civil Publica. Previdenciario. Ilegitimidade do Mi-
nistério Publico. Assisténcia social. Portador de deficiéncia. Beneficio de pres-
tacao continuada. Renda familiar.

O Ministério Publico nao tem legitimidade para ajuizar Acao Civil Publica
relativa a beneficio previdencidrio, uma vez que se trata de interesse individual
disponivel.

Notadamente, o Texto Constitucional de 1988 da uma dimensao sem pre-
cedentes ao Ministério Publico, entretanto, convenco-me também de sua ilegi-
timidade para propor Acdo Civil Publica nas hipoteses de beneficios previden-
cidrios, uma vez que, a bem da verdade, trata-se de Direitos Individuais dispo-
niveis que podem ser renunciados por seu titular e porque nao se enquadram
na hipotese de relacao de consumo, uma vez que consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final, em que nao se amolda a situacao aqui enfrentada” (STJ, REsp 502.744/
SC (2003/0024431-2), 5.* T., j. 12.04.2005, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca,
DJ 25.04.2005).%

nao vem cumprindo a Portaria 371/2002 do Ministério da Satide, dispensando medi-
camentos em quantia insuficiente, o que deixa clara a inexisténcia de perda de objeto
e de falta interesse de agir”.

25. O mais recente precedente nesse sentido é o seguinte: STJ, AgRg no REsp 1.030.065/
PI, (2007/0203013-7), 6.* T., j. 07.10.2010, rel. Min. Celso Limongi (Desembargador
Convocado do TJSP), DJ 25.10.2010. Em mesmo sentido: STJ, REsp 750.443/PR,
5.2 T, j. 19.03.2009, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 13.04.2009; AgRg no REsp
980.899/SP, 5.2 T., j. 26.08.2008, rel. Min. Jorge Mussi, Dje 28.10.2008; STJ, EREsp
448.684/RS, 3. Secdo, j. 28.06.2000, rel. Min. Laurita Vaz, D] 02.08.2006; STJ, REsp
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Os TRFs vém admitindo Acao Civil Publica também para beneficios as-
sistenciais, com base na jurisprudéncia do STJ, a qual, como se verd adiante
assenta que tal meio processual é sempre legitimo para a tutela de interesses
individuais homogeéneos em que haja relevante interesse social.*

Ainda no que diz respeito a jurisprudéncia do STJ, vale assinalar mudanca
de entendimento recente, em acérdao relatado pela Min. Laurita Vaz. A Mi-
nistra, na linha do STJ vinha decidindo incabivel a utilizacdo de Acao Civil
Publica para a revisao de beneficios previdencidrios (v.g. STJ, EDiv em REsp
448.684/RS, 3.* Secao, j. 28.06.20006, rel. Min. Laurita Vaz, D] 02.08.2000).
Porém, em recente decisao, ficou assentado entendimento totalmente diverso:

“Processual Civil e Previdenciario. Recurso especial. Acao Civil Publica
destinada a tutela de Direitos de natureza previdenciaria (no caso, revisio de
beneficios). Existéncia de relevante interesse social. Legitimidade ativa ad cau-
sam do Ministério Publico. Reconhecimento.

1. Para fins de tutela jurisdicional coletiva, os interesses individuais homo-
géneos classificam-se como subespécies dos interesses coletivos, previstos no
art. 129, 111, da CF/1988. Precedentes do STE Por sua vez, a LC 75/1993 (art.
6.°, VIL, a) e a Lei 8.625/1993 (art. 25, IV, a) legitimam o Ministério Publico a
propositura de Acao Civil Publica para a defesa de interesses individuais ho-
mogeéneos, sociais e coletivos. Nao subsiste, portanto, a alegacdo de falta de le-
gitimidade do Parquet para a Acao Civil Publica pertinente a tutela de Direitos

502.744/SC, 5.* T., j. 12.04.2005, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, D] 25.04.2005;
STJ AgRg no REsp 1.009.845/RS, 4.* T., j. 04.06.2009, rel. Min. Joao Otavio de No-
ronha, DJE 15.06.2009; STJ, REsp 770.741/PA, 5.2 T, j. 20.04.2000, rel. Min. Gilson
Dipp, D] 15.05.2006; STJ, REsp 700.098/SP, 5.* T., j. 22.03.2005, rel. Min. Laurita
Vaz, D] 02.05.2005.

26. “Ementa: Previdencidrio. Acao Civil Publica. Beneficio assistencial. Ministério Publi-
co Federal. Legitimidade. Renda familiar per capita. Art. 34 do Estatuto do Idoso (Lei
10.741/2003). (...) 2. Consoante iterativa jurisprudéncia do STF, ao Ministério Publi-
co é dado promover, via acdo coletiva, a defesa de Direitos Individuais Homogéneos,
porque tidos como espécie dos Direitos Coletivos, desde que o seu objeto se revista
da necessaria relevancia social. 3. A melhor interpretacdo do disposto no art. 34 da
Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) conduz ao entendimento de que conquanto seu
paragrafo unico se refira especificamente a outro beneficio assistencial ao idoso, nao
ha como restringi-lo a tal hipotese, sendo de se aplica-lo extensiva ou analogicamente
quando verificada a existéncia de beneficio assistencial concedido a familiar deficien-
te, ou beneficio previdencidrio de valor minimo concedido a familiar idoso, seja o
postulante idoso ou deficiente (...)” (TRF-4.? Reg., AC 2005.72.05.001947-1, Turma
Suplementar, j. 27.05.2009, rel. Ricardo Teixeira do Valle Pereira, DE 15.06.2009).

133



134

Revista DE DIREITO BRASILEIRA 2011 ® RDBRAS 1

Individuais Homogeéneos, ao argumento de que nem a Lei Maior, no aludido
preceito, nem a LC 75/1993, teriam cogitado dessa categoria de Direitos.

2. A Acao Civil Publica presta-se a tutela nao apenas de direitos Individuais
Homogéneos concernentes as relacoes consumeristas, podendo o seu objeto
abranger quaisquer outras espécies de interesses transindividuais (STJ, REsp
706.791/PE, 6.2 T., j. 17.02.2009, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe
02.03.2009).

3. Restando caracterizado o relevante interesse social, os Direitos Individu-
ais Homogeéneos podem ser objeto de tutela pelo Ministério Publico mediante
a Acao Civil Publica. Precedentes do Pretorio Excelso e da Corte Especial deste
Tribunal.

4. No ambito do Direito Previdencidrio (um dos seguimentos da Seguridade
Social), elevado pela Constituicao Federal a categoria de Direito Fundamental
do homem, ¢ indiscutivel a presenca do relevante interesse social, viabilizando
a legitimidade do Orgao Ministerial para figurar no polo ativo da Acao Civil
Publica, ainda que se trate de Direito disponivel (STE AgRg no RE 472.489/RS,
2.2 T.,j. 29.04.2008, rel. Min. Celso de Mello, Dje 29.08.2008).

5. Trata-se, como se vé, de entendimento firmado no ambito do STE a quem
a Constituicao Federal confiou a ultima palavra em termos de interpretacao de
seus dispositivos, entendimento esse aplicado no ambito daquela Excelsa Cor-
te também as relacoes juridicas estabelecidas entre os segurados da previdéncia
e o INSS, resultando na declaracao de legitimidade do Parquet para ajuizar
Acao Civil Publica em matéria previdencidria (STF, AgRg no Agln 516.419/PR,
2.2T.,j. 16.11.2010, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 30.11.2010).

6. O reconhecimento da legitimidade do Ministério Publico para a Acao
Civil Publica em matéria previdenciaria mostra-se patente tanto em face do
inquestionavel interesse social envolvido no assunto, como, também, em razao
da inegavel economia processual, evitando-se a proliferacao de demandas indi-
viduais idénticas com resultados divergentes, com o consequente actimulo de
feitos nas instancias do Judiciario, o que, certamente, nao contribui para uma
prestacao jurisdicional eficiente, célere e uniforme.

7. Apos nova reflexao sobre o tema em debate, deve ser restabelecida a juris-
prudéncia desta Corte, no sentido de se reconhecer a legitimidade do Ministé-
rio Publico para figurar no polo ativo de Acao Civil Publica destinada a defesa
de Direitos de natureza previdenciaria.

8. Recurso especial desprovido.”*

27. STJ, REsp 1.142.630/PR, 5.* T., j. 07.12.2010, rel. Min. Laurita Vaz, Dje 01.02.2011.
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No caso, tratou-se de Acdao Civil Publica visando a revisio de beneficios
previdenciarios concedidos pelo INSS a partir de 1994, para incluir uma va-
riacdo de 39,67% no mes fevereiro de 1994 nos salarios de contribuicao no
periodo base do calculo. A acéo foi julgada procedente em primeira instancia e
confirmada pelo TRF da 4.* Regiao — Porto Alegre — limitando-se, entretanto,
os efeitos do julgado a Subsecao Judiciaria de Curitiba (PR). Alguns aspectos
de notavel importancia devem ser destacados na referida decisao: 1.°) a inova-
¢dao em permitir-se que os beneficios previdenciarios possam ser revistos por
meio de Acdo Civil Publica; 2.°) a proposicao de que toda matéria de segurida-
de social seja vista como direito fundamental do homem e, por isso, portado-
ra de relevancia social; 3.°) a caracterizacdo do Direito a revisio de beneficio
previdenciario como um direito individual homogeéneo; e 4.°) que a Acao Civil
Publica presta-se nao somente aos Direitos Individuais Homogéneos Consu-
meristas, mas a qualquer Direito Transindividual.

No ambito do STE ha decisdo recente, da lavra do Min. Gilmar Ferreira
Mendes (STF, AgRg no Agln 516.419/PR, 2.* T., j. 16.11.2010, rel. Min. Gilmar
Mendes, DJe 30.11.2010), que também manifesta entendimento favoravel ao
manejo da Acao Civil Publica para a revisao de beneficios. No caso, a Acao
Civil Publica objetivou a condenacao da autarquia a revisao da renda mensal
inicial de beneficios previdenciarios concedidos anteriormente a vigéncia da
Lei Maior, com a correcao dos 24 primeiros salarios de contribuicao integran-
tes do PBC pelos indices das ORTNs/OTNs/BTNs. Na argumentacao do Min.
Gilmar Mendes restou reconhecida “a legitimacao ad causam do Ministério
Publico, assim para a tutela de interesses e Direitos Difusos e Coletivos — os
Transindividuais de natureza indivisivel —, como para a protecao de Direitos
Individuais Homogeéneos, sempre que estes, tomados em conjunto, ostentem
dimensao de grande relevo social, ligada a valores e preceitos que, hospedados
na Constituicao da Republica Federal, sejam pertinentes a toda a coletividade.
Nesses casos, a atuacao do Ministério Publico afeicoa-se a seu perfil institucio-
nal, voltado ao resguardo do interesse social e dos Direitos Coletivos, conside-
rados em sentido amplo (arts. 127 e 129, 111 e IX, da CF/1988)”.

No que concerne ao Direito a Saude, a questao ja foi considerada de reper-
cussao geral pelo STE, em pronunciamento assim ementado: “Satde. Assistén-
cia. Medicamento de alto custo. Fornecimento. Possui repercussao geral con-
trovérsia sobre a obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento de
alto custo”. Mas, em sede de Acao Civil Publica e sua relacdo com os Direitos
Individuais Homogéneos nao ha pronunciamento encontrado. Merece aten-
cdo, ademais:
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“Direito Constitucional. Direito a Satude. Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento. Implementacdo de politicas publicas. Acdo Civil Publica. Pros-
seguimento de julgamento. Auséncia de ingeréncia no poder discriciondrio
do Poder Executivo. Arts. 2.°, 6.° e 196 da CF/1988. 1. O Direito a Saude é
prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a implementa-
céo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar condic¢oes
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servico. 2. E possivel ao Poder
Judiciario determinar a implementacao pelo Estado, quando inadimplente, de
politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em
questao que envolve o poder discricionario do Poder Executivo. Precedentes.
3. Agravo regimental improvido” (STE, Agln 734.487/PR, 2.* T., j. 03.08.2010,
rel. Min. Ellen Gracie, Dje 20.08.2010).

Assim, destacamos alguns aspectos que constam nas decisdes do STF: 1.°)
o Direito a Satude vem sendo considerado um Direito Indisponivel cabendo ao
Estado a obrigacao de assegura-lo; 2.°) o Poder Judicidrio nao ofende o Prin-
cipio da Separacao dos Poderes quando impoe a implementacdo de politicas
publicas, uma vez que dimanam de ordem constitucional; 3.°) o Direito a Sau-
de é um Direito Prestacional Social, exigivel “impostergavelmente” com base
no art. 196 da CF/1988 (STF, AgRg na STA 175, Pleno, j. 17.03.2010, rel. Min.
Gilmar Mendes, DJe 30.04.2010).

Diante dessas caracteristicas, com base nos precedentes do STF, fica patente
a possibilidade de exigibilidade judicial de prestacoes referentes ao direito a
saude. Com essas qualificacoes dogmaticas, resta por concluir que a Acao Civil
Publica é o instrumento idoneo, eficaz e economico para a postulacao judicial
dos Direitos Coletivo em sentido amplo, incluindo-se ai os Direitos Individuais
Homogeéneos.

5. ConcLusAo

Por todo o exposto, nota-se quao judiciosa é a licio de Marcelo Cattoni
(2002, p. 115) ao questionar a validade de modelos interpretativos e seman-
ticos rigorosos. Para ele a fixacao de conceitos abstratos fora do contexto de
aplicacao e a extensdo de sentido dos textos normativos devem ser abando-
nados. Modelos interpretativos, diz o autor, sao bem-vindos para reduzir a
complexidade interpretativa, porém, devem sempre ser abertos e passiveis de
revisao.

“(...) dizer, por exemplo, que o Ministério Publico ndo podera defender
Direitos a nao ser os Coletivos e Difusos, nunca os Individuais Homogéneos,
que os Direitos Coletivos e Difusos sao tais ou quais, previstos nos artigos tais,
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fixados numa lista fechada ou s6 defensaveis em unica perspectiva, é reduzir
as possibilidades de acesso a jurisdicao e negar, de antemao, a tutela jurisdi-
cional, através de meio processual, que podera ser o coletivo, cuja adequacao
so podera ser analisada caso a caso, como questao endoprocessual” (CarToNI,
2002, p. 115).

As possibilidades evolutivas quanto a aplicacdo dos Direitos Fundamen-
tais Sociais, portanto, dependem sempre de uma abertura conceitual suficiente
para que os Direitos Materiais nao sejam sufocados por questoes processuais
de menor importancia.

Os Direitos Fundamentais Individuais homogéneos sao “principios”, por-
tanto, mandados de otimizacao. Devem, assim, ser cumpridos na maior medi-
da possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes.

“(...) a questao acerca de quais Direitos Fundamentais Sociais o individuo
definitivamente tem é uma questdo de sopesamento entre principios. De um
lado esta, sobretudo, o Principio da Liberdade Fatica. Do outro lado estdo os
Principios Formais da Competéncia Decisoéria do Legislador Democraticamen-
te Legitimado e o Principio da Separacao dos Poderes, além de principios ma-
teriais, que dizem respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas
também a outros Direitos Fundamentais Sociais e a interesses coletivos.”

Assim, sempre existira essa tensao principiologica quanto as diferentes pos-
sibilidades de efetivacdo dos Direitos Fundamentais. Num primeiro momento
cabe ao legislativo proceder ao exame de proporcionalidade no que diz respei-
to aos meio empregados ao cumprimento de determinada tarefa.

No caso de protecdo insuficiente por parte de que tem o dever constitu-
cional de efetivar um Direito Social (seja ele Individual Homogéneo ou nao),
abre-se a possibilidade de justicializacao. Nesse passo, é razoavel que os meios
processuais cabiveis para a reivindicacao cidada desses Direitos seja ampla e
acessivel, abrindo-se a possibilidade de novo exame da proporcionalidade da
pretensao para o caso concreto. Muito ainda se pode evoluir em matéria pro-
cessual para que a tutela dos Direitos Fundamentais seja ampla e mais efetiva.
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