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Paradigma 

O Ministerio Publico que queremos e estamos 

edificando, pois, com ferrea determinacao e 

invulgar coragem, nao e um Ministerio Publico 

acomodado a sombra das estruturas 

dominantes, acovardado, docil e complacente 

com os poderosos, e intransigente e implacavel 

somente com os fracos e debeis. Nao e um 

Ministerio Publico burocratico, distante, 

insensivel, fechado e recolhido em gabinetes 

refrigerados. Mas e um Ministerio Publico 

vibrante, desbravador, destemido, valente, 

valoroso, sensivel aos movimentos, anseios e 

necessidades da nacao brasileira. E um 

Ministerio Publico que caminha lado a lado com 

o cidadao pacato e honesto, misturando a 

nossa gente, auscultando os seus anseios, na 

busca incessante de Justica Social. E um 

Ministerio Publico inflamado de uma ira santa, 

de uma rebeldia civica, de uma colera etica, 

contra todas as formas de opressao e de 

injustica, contra a corrupcao e a improbidade, 

contra os desmandos administrativos, contra a 

exclusao e a indigencia. Um implacavel protetor 

dos valores mais caros da sociedade brasileira. 

(GIAC6IA, Gilberto. Ministerio Publico 

Vocacionado. Revista Justitia, MPSP/APMP, n. 

197, jul.-dez. 2007). 



RESUMO 

O presente trabalho visa analisar a possibilidade de intervencao do Ministerio 

Publico na discricionariedade administrativa em sede de Agao Civil Publica, visto 

que o tema tern gerado discussoes doutrinarias e jurisprudenciais atinentes ao 

pensamento de que a posicao ativista do MP estaria ofendendo ao principio da 

separagao dos poderes, diante de uma ingerencia do supracitado orgao no merito 

administrative Para tanto, utilizou-se o metodo de abordagem dedutivo; como 

metodo de procedimento, foi utilizado o metodo monografico, e como tecnica de 

pesquisa, utilizou-se a documentacao indireta atraves de pesquisa bibliografica de 

doutrina, artigos cientificos, jurisprudencia e sites da internet. O trabalho foi dividido 

em tres capitulos; o primeiro analisa o desenvolvimento historico dos direitos 

humanos, atraves da perspectiva das geracoes de direitos, enfocando ainda a 

evolucao do processo coletivo como forma de se instrumentalizar a efetividade 

destes; o segundo trata do fenomeno do ativismo judicial, postura adotada pelo 

Ministerio Publico na defesa dos direitos coletivos, difusos e individuals 

homogeneos, enfocando a Agao Civil Publica como instrumento utilizado na 

concretizagao das fungoes constitucionais de defesa dos supracitados direitos por 

aquele orgao; e o terceiro pondera sobre a problematica existente entre o sistema 

funcional de separagao dos poderes e a atuagao ativista do Ministerio Publico em 

sede da ACP, analisando especificamente a possibilidade ou nao de haver um 

controle jurisdicional no merito administrative Verifica-se divergencia doutrinaria 

quanto ao tema visto que, enquanto uma corrente entende que a ingerencia do MP 

no merito administrative provoca ferimento a separagao dos poderes, outra entende 

que o que ocorre e um aprofundamento do exame da legalidade dos atos, tese 

defendida com base na visao neoconstitucionalista. 

Palavras-chave: Discricionariedade. Agao Civil Publica. Ministerio Publico. 

Separagao dos Poderes. 



ABSTRACT 

The present work aims to examine the possibility of intervention by the Public 

Ministry in the administrative discretion in place of Public Civil Action, since the topic 

has generated discussions in the doctrine and jurisprudence relating to the thought 

that the activist stance of the PM would be insulting the principle of separation of 

powers, before an interference of the aforementioned organ on the administrative 

merit. To do so, it was used the deductive method of approach; as a method of 

procedure was used the monographic method, and as a research technique was 

used indirectly documentation through bibliographic research, scientific articles, case 

law and websites. The work was divided into three chapters: the first examines the 

historical development of human rights through the perspective of the generations of 

rights, still focusing on the evolution of the collective process as a way to equip the 

effectiveness of these; the second explores the phenomenon of judicial activism, 

posture adopted by the Public Ministry in the defense of collective, diffuse and 

homogeneous individual rights, focusing on the Public Civil Action as an instrument 

used in implementing the constitutional functions of defense of the foregoing rights to 

that body; and the third is mulling over the issue between the functional system of the 

separation of powers and the activist role of the Public Ministry's headquarters in 

ACP, looking specifically at whether or not to have a jurisdictional control on the 

administrative merit. There is disagreement in the doctrinal about the issue that, as 

one current considers that the interference of the PM on the administrative merit 

causes injury to the separation of powers, other understands that what happens is a 

deeper examination of the legality of the acts, thesis defended on 

neoconstitutionalism vision. 

Keywords: Discretion. Public Civil Action. Public Ministry. Separation of Powers. 
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1 INTRODUQAO 

A democracia hoje e bem diferente do que era quando de sua fundagao 

na Grecia helenica. Hoje esta tern como grandes pilares de sustentacao a separagao 

funcional das fungoes estatais, o voto direto periodico e universal, o sistema 

representative de poder, e principalmente os direitos individuals tipificados nas 

constituigoes rigidas. Nao obstante, esta concepgao de Estado de Direito e pobre e 

desprovida de reais valores democraticos, ela tern um cunho totalmente vinculado 

aos paradigmas liberals e individualistas; esquece-se do individuo, esquece-se da 

verdadeira igualdade que e fundada em reais possibilidades de desenvolvimento e 

de busca pela felicidade para todos; tinha-se uma busca racionalmente direcionada 

a uma isonomia meramente abstrata. 

Mas, com o desenvolvimento dos ideais socializadores, e das revolugoes 

proletarias teve o Estado moderno que mudar sua faceta, teve que mudar de 

paradigmas como forma de protegao a sua propria existencia. Foi ai que nasceu a 

figura do Estado de Bem Estar Social. Esta entidade politica teve que fazer efetivar 

os chamados direitos de segunda geragao em busca de uma isonomia material. Nao 

obstante, esta agao estatal muitas vezes colide com dogmas estruturais outrora 

absolutos, como o sistema de separagao de poderes. 

O Estado brasileiro, muito embora possa ser identificado com as matizes 

do bem estar social, nao consegue por em pratica estes direitos por varios motivos; 

deficiencia de recursos, de planejamento, corrupgao etc. Por este motivo vem o 

Poder Judiciario e o Ministerio Publico intervindo nas tipicas atividades da 

Administragao Publica com o intuito de fazer prosperar os ideais acima colimados. 

Esta conjuntura e denominada de ativismo judicial; e grandes celeumas foram 

criadas por esta nova postura destas instituigoes. 

O alicerce da postura supracitada e uma nova forma de exegese 

constitucional, o chamado Neoconstitucionalismo, que prescreve imperatividade a 

todas as normas constitucionais, inclusive principios como a dignidade da pessoa 

humana, a isonomia material, a moralidade e a eficiencia da prestagao de servigos 

publicos etc. Muito embora esta nova exegese se funde na Constituigao muitos 

doutrinadores nao aceitam o chamado ativismo por acharem que este ofende o 
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dogma politico da separagao das fungoes estatais, em especifico, seria uma 

ingerencia dos orgaos supracitados no merito administrative 

Assim, neste trabalho tentar-se-a entender com particularidade este 

fenomeno que tantas discussoes tern provocado na doutrina e que e de fundamental 

importancia para o nosso sistema democratico de direito. Mostrar-se-a a relevancia 

de tal discussao, posto que, se for constatada a dita ingerencia do Parquet 

Ministerial no juizo de oportunidade e conveniencia da Administragao Publica, 

ferindo consequentemente a harmonia estabelecida constitucionalmente entre as 

fungoes de Estado, estar-se-ia se pondo em perigo a Ordem Democratica vigente, 

alicergada na Teoria de Montesquieu, em que um poder ou instituigao nao pode se 

sobrepor aos demais, tomando para si atribuigoes outrora pertencentes a outrem. 

Sera analisada a importancia para o Direito da questao do possivel 

engessamento da atividade administrativa, a qual devera ser dinamica, eficiente e, 

principalmente atualizada de acordo com as necessidades e a realidade social 

vigente, em constantes mutagoes, o que seria impossivel se o juizo discricionario do 

administrador publico se tornasse irrelevante ou sujeito a um controle extremado. 

Para tanto, utilizar-se-a o metodo de abordagem dedutivo visto que, 

partindo-se de uma realidade ampla, buscar-se-a constatar dedugoes estreitas na 

tematica abordada. Como metodo de procedimento, sera o metodo monografico, 

obedecendo a metodologia proposta. Como tecnica de pesquisa, utilizar-se-a a 

documentagao indireta atraves de pesquisa bibliografica de doutrina, artigos 

cientificos, jurisprudencia e sites da internet. 

O trabalho foi dividido em tres capitulos, visando analisar separadamente 

os itens pertencentes a tematica retratada. O primeiro capitulo trara a baila o 

desenvolvimento historico dos direitos humanos, atraves da perspectiva das 

geragoes de direitos sistematizada por Norberto Bobbio, enfocando ainda a evolugao 

do processo coletivo como forma de instrumentalizar a efetividade destes direitos. 

O segundo capitulo, ao seu turno, tratara do fenomeno do ativismo 

judicial, postura adotada pelo Ministerio Publico na defesa dos direitos coletivos, 

difusos e individuals homogeneos, enfocando a Agao Civil Publica como instrumento 

de que se utiliza o MP na concretizagao de suas fungoes constitucionais de defesa 

dos supracitados direitos. O terceiro capitulo pondera sobre problematica existente 

entre o sistema funcional de separagao dos poderes e a atuagao ativista do 
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Ministerio Publico em sede da ACP, analisando especificamente a possibilidade ou 

nao de haver um controle jurisdicional no merito administrativo. 
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2 AS TRANSFORMAQOES DO ESTADO E A MULTIPLICAQAO DOS DIREITOS 

Direito e sociedade sao conceitos que com certeza sempre estiveram e 

sempre vao estar interligados. A assertiva supracitada se depreende da 

interpretagao publica e sedimentada do entendimento de que o homem e um ser 

social por natureza. Este paradigma foi concebido de maneira sistematizada pela 

primeira vez por Aristoteles em seu livro "A Politica" (2002). Segundo este pensador, 

o homem e um animal social e politico por natureza. E, se o homem e um animal 

politico, significa que tern necessidade natural de conviver em sociedade, de 

promover o bem comum e a felicidade. Assim, a sociedade e tida como o unico local 

ideal para que o homem possa atingir o apice do seu potencial e para que ele tenha 

finalmente a apoteose do seu genero. 

Neste sentido, tendo-se como base a lei natural do "homem social", e 

imperativo que se faga o parametro de intersecgao entre este fenomeno quase que 

uno (a sociedade e o homem) com um segundo parametro, qual seja, o Direito. 

Uma das questoes mais latentes na Sociologia Juridica e a da interdependencia 

entre o corpo politico e o seu principal fator de controle social que e o Direito. 

Esta ciencia entende que o direito e sociedade sao interdependentes no 

que tange a sua propria existencia; para esta , nao existiria sociedade sem um 

direito que salvaguardasse suas instituigoes; da mesma forma, nao existindo 

sociedade nao se teria uma necessidade pratica real que fundamentasse a 

existencia do direito enquanto forma de controle social. 

Assim, este estudo tern seu inicio partindo-se do pressuposto que sem a 

existencia do direito, nao existiria a sociedade e que, sem a sociedade, nao existiria 

o proprio homem, sequer em forma primitiva, pois que ate entre os primatas se 

percebe, na estruturagao dos seus grupos e na sua "hierarquia", a presenga do 

plasma primitivo do Direito. A sociedade e transformada pelo direito, por outro lado, 

na verdade, Direito e sociedade estao constantemente a se influenciar mutuamente. 

Por todo o exposto, denota-se facilmente a linha doutrinaria aqui 

abragada, sendo esta, a corrente que entende o direito como fator historico, ou seja, 

que encara o direito e consequentemente o surgimento dos direitos mais 

fundamentals do homem nao como um dado da natureza, como explicam os 
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jusnaturalistas, e sim construido historicamente voltado para o aprimoramento 

politico da convivencia coletiva, como afirma grande parte da doutrina. 

O entendimento de que o fenomeno de surgimento e desenvolvimento 

dos direitos e necessariamente um mover historico tern como um dos seus 

defensores Bobbio (1992, p. 5), ex positis: 

Do ponto de vista te6rico, sempre defendi - e continuo a defender, 
fortalecido por novos argumentos- que os diretos do homem por mais 
fundamentals que sejam, sao direitos hist6ricos, ou seja, nascidos em 
certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas 
liberdades contra velhos poderes,e nascidos de modo gradual, nao todos de 
uma vez e nem de uma vez por todas. 

Comungando do mesmo pensamento, vaticina Silva (1999, p. 185): 

Os direitos humanos sao hist6ricos como qualquer direito. Nascem 
modificam-se e desaparecem. Eles apareceram com a revolucao burguesa 
e evoluem, ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade 
rechaca toda a fundamentagao baseada no direito natural, na existencia do 
homem ou na natureza das coisas. 

O pensamento de Norberto Bobbio tern sua base de inteligibilidade no 

tocante as profundas modificacoes do direito nos ultimos seculos. O supracitado 

autor entende que se o direito fosse fruto da natureza como rezam os 

jusnaturalistas, este teria como caracteristica maior a imutabilidade, haja vista que o 

direito natural como estes concebem tern na imutabilidade sua maior caracteristica. 

Assim, ancorado neste pensamento o direito nasceria dos carecimentos sociais, da 

luta de classes, etc.; como se evidencia, da intensa dinamica que rodeia a vida 

social como um todo. 

No magisterio do supracitado doutrinador, para que se comprove o 

sofisma da imutabilidade, basta que se examinem os escritos dos primeiros 

jusnaturalistas para se ver o quanto se ampliou a lista dos direitos e ate mesmo 

quantos destes foram excluidos ou restringidos. Neste sentido aduz o filosofo 

italiano (BOBBIO, 1992, p.32): 

Sabemos hoje que tambem os direitos ditos humanos sao o produto nao da 
natureza, mas da civilizacao humana; enquanto direitos historicos, eles sao 
mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformacao e de ampliacao (...). Se 
tivessem dito a Locke, campeao dos direitos de liberdade, que todos os 
cidadaos deveriam participar do poder politico e pior ainda, obter um 
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trabalho remunerado, ele teria respondido que isso nao passava de uma 
loucura. E, nao obstante Locke tinha examinado a fundo a natureza 
humana; mas a natureza humana que ele examinara era a do burgues ou 
do comerciante do seculo XVIII, e nao lera nela, porque nao podia le-lo 
daquele angulo, as exigencias e demandas de quern tinha uma outra 
natureza ou, mais precisamente.nao tinha nenhuma natureza humana (ja 
que a natureza humana se identificava como a dos pertencentes a uma 
classe determinada). 

Como exemplo, temos o direito da propriedade que na epoca das 

revolucoes liberals tomou para si matizes absolutas e que com o advento da 

revolucao proletaria, teve uma significativa modificacao e em alguns paises ate 

mesmo sua supressao absoluta como no caso da URSS (Uniao das Republicas 

Socialistas Sovieticas). 

Assim, o surgimento dos direitos, dos mais fundamentals aos mais 

relativos, advem de uma continua producao historico-social. Resultam da propria 

evolucao da sociedade humana, marcada pelo progresso moral expresso no 

aprimoramento constante e continuo das regras de conduta, no interior e no exterior 

das nacoes contemporaneas. Nesta perspectiva historica, os novos direitos vao 

surgindo em meio aos anteriores e, na medida em que progridem, passam a 

constituir a evolucao uns dos outros ou de uns para os outros ao longo do crescente 

aumento da complexidade social. 

Consoante ao todo exposto, denota-se que para se entender o 

desenvolvimento do complexo de direitos que circundam o homem e necessario 

tambem uma profunda analise do desenvolvimento da sociedade como um todo; de 

maneira mais especifica esta analise recairia sobre o Estado, haja vista que e na 

sua atuacao como gerente do corpo politico a base de efetividade e atuacao tanto 

dos mais antigos direitos quanto dos mais modernos. 

Neste sentido e o magisterio de Lenza (2008, p. 30): 

A profunda transformacao da sociedade e do Estado, inevitavelmente, 
atinge a ciencia juridica. O direito, entendido aqui em sua significacao mais 
extensa possivel, adequa-se a metamorfose social e nao o contrario. A 
transformacao antecipa-se. O direito busca acompanha-la e jurisdiciona-la, 
moldando-se a nova realidade. 

Foi com base nessa inteleccao do direito enquanto fenomeno historico-

juridico em que estao atrelados o desenvolvimento do Estado e a maturagao do 
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direito que Norberto Bobbio (1992) descreve a existencia de tres geracoes de 

direitos, chegando inclusive ao reconhecimento de uma quarta geragao. 

Assim, utilizando-se da inicial tripartigao meramente didatica, tem-se os 

direitos de primeira geragao. Os direitos tidos como de primeira geragao (da 

liberdade), ou como preferem alguns doutrinadores entre estes Moraes (2007) e 

Mancuso (2006), de "primeira dimensao" tiveram sua genese da intensa luta de 

classes que se operou na Europa setecentista. 

Os fundamentos para os direitos de primeira geragao foram 

principalmente o liberalismo politico, o individualismo, a tripartigao dos poderes e a 

ideia contratualista de estado de Rousseau, enfim, todos os ideais e valores 

iluministas que permearam a Europa na segunda metade do seculo XVIII. Esses 

ideais tiveram como base factual a batalha que se instalara entre a burguesia (que 

era ja nesta epoca o centro do poderio economico) contra a nobreza e o clero (que 

estavam em pleno declinio economico mais ainda detinham o poder politico). Muito 

embora este embate entre poder economico e poder politico tenha durado dezenas 

de anos, foi com a Revolugao Francesa que a burguesia finalmente venceu o Antigo 

Regime e iniciou sua sedimentagao no poder da sociedade ate os dias hodiernos. O 

historiador Lefebvre (apud BOBBIO, 1992, p. 79) assevera que: (...) proclamando a 

liberdade, a igualdade e a soberania popular a Declaragao de direitos francesa foi o 

atestado de obito do Antigo Regime, destruido pela Revolugao. 

Assim, vencida a revolugao, uma nova forma de Estado se configurou o 

denominado Estado Liberal, um Estado em que suas atividades tipicas foram 

extremamente restringidas e algumas delas ate mesmo proibidas; tudo isto dentro 

do incrivel involucro liberal-individualista burgues. Neste periodo, o Estado estava 

vinculado negativamente, de modo que nao poderia intervir na liberdade, 

propriedade ou autonomia da vontade do individuo. Nas palavras de Carige (2010): 

Portanto, na primeira geragao cabe ao homem enquanto pessoa natural ou 
a sua agregacao, na forma da lei, formando um ente com personalidade 
propria a titularidade destes direitos. Ja o estado, e devedor, nao no sentido 
de ter que os promover e sim com a funcao precipua de nao intervir. 

Os direitos que se sobressairam neste periodo foram necessariamente 

aqueles que vieram a abolir o sistema de "castas" existente no Antigo Regime, 

traduziam-se em formas de confer o poder absoluto do monarca ante o desejo de 
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autodeterminacao burgues. Seriam, no dizer de Celso de Meio (1999), os direitos 

civis e politicos que compreendem as liberdades classicas negativas ou formais que 

realcam o principio da liberdade. Como exemplo destes direitos, pode-se citar: I) a 

liberdade religiosa; II) o direito a vida; III) o direito a propriedade; IV) a submissao do 

poder estatal ao imperio da lei; V) a igualdade formal de todos perante a lei, etc. 

Nao obstante a todas as criticas existentes quanto a este modelo 

meramente formal de liberdade estatuido pelas revolucoes liberais, esse momento 

historico foi de imensa importancia pois, pela primeira vez, o cidadao passou a ter 

direitos contra o Estado e este deveres para com o cidadao. 

Neste sentido Bobbio (1992, p. 3): 

O significado historico da inversao caracteristica da formacao do estado 
moderno, ocorrida na relacao entre Estado e cidadaos passou-se da 
prioridade dos deveres dos suditos a prioridade dos direitos do cidadao, 
emergindo um modo diferente de encarar a relacao politica, nao 
predominantemente do angulo do soberano, e sim daquele do cidadao, em 
correspondencia com a afirmacao da teoria individualista da sociedade em 
contraposicao a concepgao organicista tradicional. 

A segunda geragao de direitos surgiu necessariamente com o fulcro de 

corrigir as serias distorgoes sociais trazidas com os novos modelos de Estado e 

sistema economico (o capitalismo implantado de maneira destrutiva pela burguesia); 

sao os direitos culturais, sociais e economicos, correspondendo aos direitos de 

igualdade. Na primeira fase da revolugao industrial os detentores do capital 

subjugavam aqueles que vendiam sua mao de obra de maneira brutal. Os vinculos 

juridicos de emprego naquela epoca nao tinham nenhuma regulamentagao, o que 

induziu ao capitalista a dar um tratamento desumano aqueles que suavam e 

morriam de exaustao nas fabricas para ganhar o seu sustento e de sua familia. 

A Historia revela o quanto eram terriveis as condigoes nas fabricas e em 

todo o sistema produtivo na epoca; era com certeza uma semi-escravidao. Marvin 

(apud MARQUES, 2010, p. 11) confirma esta faceta historica 

As condigoes de trabalho e de vida eram terriveis. As fabricas eram 
escuras, quentes, pouco arejadas e com frequencia perigosas. Os operarios 
trabalhavam arduamente por muitas horas, eram multado quando cometiam 
erros e ate por acidentes, eram demitidos segundo a vontade do 
empregador ou do capataz e sofriam com a falta de seguranga no trabalho. 
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Toda esta problematica embasou a chamada "Questao Social" que 

deveria ser solucionada sob imperativo de que, se estas demandas nao fossem de 

certa forma sanadas, poderia uma nova revolugao aos moldes da revolugao 

burguesa ocorrer, detonando assim os alicerces do Estado Liberal de Direito. 

Estes novos direitos criados com a luta do proletariado tern uma 

especificidade que os diferencia dos direitos de primeira geragao. Esta diferenga 

seria vislumbrada com a busca por um Estado intervencionista em vez de um Estado 

neutro as questoes sociais e, principalmente, no aspecto mandamental destes 

direitos pois neles a posigao do Estado deve ser positiva e nao de abstengao como 

nos direitos de primeira geragao. Exsurge que foi durante este periodo historico que 

o Estado sofreu uma profunda transformagao; de Estado Liberal para Estado 

Intervencionista, galgando langar sobre os mais necessitados condigoes minimas de 

existencia; e este o periodo em que se instala o denominado "Estado de Bem Estar 

Social". Assim, percebe-se facilmente o quanto a aparigao destes novos direitos 

influenciou na estrutura do Estado enquanto gerente da vida em sociedade. 

Desta feita, assim como a Revolugao Francesa foi o marco social e 

legislative dos direitos de primeira dimensao; o advento da Constituigao Mexicana e 

principalmente da Constituigao de Weimar de 1919, representam a genese dos 

direitos de segunda geragao. Tais direitos sociais decorrem da ampliagao do novo 

campo de necessidades da sociedade, pois procuram reduzir as novas dificuldades 

encontradas, almejando um fim ultimo que e o de tornar a igualdade formal e ideal 

do Estado liberal em um sistema real de isonomia, fazendo assim da humanidade 

um campo mais fecundo para o desenvolvimento do potencial humano. 

Os direitos de terceira geragao sao uma especie hibrida de interesses, 

pois pela primeira vez, o individuo determinavel deixa de ser o centro de direitos e 

deveres na orbita juridica. Suas principals caracteristicas sao, portanto, a 

transindividualidade e a indeterminagao dos sujeitos ativos da relagao. Tais direitos 

serao discutidos com um maior aprofundamento no sub-topico posterior. 

E por fim, os direitos de quarta geragao, cujo desenvolvimento ja era 

prenunciado por Bobbio (2002, pp. 5-6), In verbis: 

(...) mas ja se apresentam novas exigencias que s6 poderiam chamar-se de 
direitos de quarta geragao, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos 
da pesquisa biol6gica, que permitira manipulagoes do patrimonio genetico 
de cada individuo. 
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Esta nova matiz de direitos, a denominada de "quarta dimensao", sao os 

direitos vinculados aos ditames relativos a bioetica. Para estes direitos, sua pedra de 

toque se consubstancia na vida humana em sentido amplo, ou seja, a manutencao 

da vida humana na terra ante os grandes perigos para a sua existencia como o 

perigo biologico e a questao das armas nucleares. Trata-se de direitos 

extremamente amplos, pois, onde antes a tutela era dada ao individuo, como nos 

direitos de primeira e segunda geragao, passou a ser dada a um grupo 

indeterminado, nos direitos de terceira geragao; ampliando-se ainda mais nos de 

quarta dimensao, pois o sujeito de direitos desta categoria e a humanidade como um 

todo. 

Por fim, ha que se trazer uma observagao. A teoria das geragoes de 

direitos e muito criticada haja vista a complexidade do tema a qual aborda; sabe-se 

que a construgao de direitos nao se da de uma hora para outra, como foi dito 

alhures, o direito e um construido historico complexo, nao se poderia esgotar a 

analise de seu desenvolvimento com uma simples teoria que utiliza como base a 

ordem cronologica da positivagao destes direitos em documentos politicos 

internacionais ou em constituigoes em geral. 

Neste diapasao, o estudo do desenvolvimento dos direitos do homem nao 

se esgota na vertente de pesquisa demonstrada, sao exigidos muito mais esforgos 

metodologicos e doutrinarios, visto a sua real dimensao. 

Destarte, a supracitada teoria tern o seu valor consagrado na doutrina. 

Neste sentido Barros (2010): 

Na verdade, as geragoes de direitos constituem um esquema didatico de 
captagao e explicacao dos direitos humanos na sua evolugao hist6rica, em 
cujo transcurso eles se ampliam gradativa e continuamente quanto aos 
sujeitos protegidos ( ampliagao subjetiva dos direitos humanos) e quanto 
aos objetos protegidos (ampliagao objetiva dos direitos humanos). Trata-se 
portanto de uma classificagao geneal6gica de valor relative que deriva da 
montagem de um paralelismo com o lema da Revolugao Francesa: liberte, 
egualite, fraternite. 

Nao obstante as criticas, considera-se extremamente interessante a 

classificagao dos direitos em geragoes (ou dimensoes como querem alguns), haja 

vista seu conteudo didatico. Sendo entao valida esta construgao doutrinaria, pois 
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atraves dela pode-se observar as transformacoes que o Estado sofreu alem de que 

e possivel ver o quanto foi dificil a conquista de direitos hoje tao desvalorizados. 

2.1 DOS DIREITOS DE TERCEIRA GERAQAO (COLETIVOS, DIFUSOS E 

INDIVIDUAL HOMOGENEOS) 

A Constituigao Federal de 1988 veio a ampliar sobremaneira a defesa de 

direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, esta nao mais restringiu a tutela 

protetora aos direitos ditos como individuals. A partir desta uma nova categoria de 

direitos passa por uma expressa positivacao constitucional, qual seja os direitos 

difusos, coletivos e individuals homogeneos, ou simplesmente os direitos 

metaindividuais. 

A Carta Magna reconhece expressamente a existencia dos interesses 

difusos em seu art. 129, III, ao dispor sobre as fungoes institucionais do Ministerio 

Publico, destacando a de promover o inquerito civil e a agao civil publica, para a 

protegao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses 

difusos e coletivos. Neste sentido, a Carta Constitucional reconhece os interesses 

difusos e, ao mesmo tempo, destina a sua protegao ao Ministerio Publico, 

demonstrando nao se tratar de norma meramente programatica, mas preceptiva ou 

atributiva de direitos. A propria Constituigao confere os meios de investigagao, 

constantes no inquerito civil e a agao civil publica. Dispoe, inclusive, sobre a 

titularidade da agao, ao conferi-la ao Ministerio Publico 

Assim, tem-se como objeto de analise o grupo dos direitos 

transindividuais; em especifico, dos direitos difusos, coletivos e individuals 

homogeneos. Nao obstante, e mister que se faga inicialmente uma abordagem 

conceitual do que seja direitos transindividuais, assim como, abordar-se-a a questao 

da autonomia destes e sua sistematizagao no ordenamento juridico patrio. 

Direitos transindividuais de acordo com Zavascki (2006, p. 42): 

E a denominacao que se atribui a uma especial categoria de direito material, 
nascida da superagao, hoje indiscutivel, da tradicional dicotomia entre 
interesse publico e interesse privado. E direito que nao pertence a 
administragao publica e nem a individuos particularmente determinados. 
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Pertence, sim, a um grupo de pessoas.a uma classe, a uma categoria, ou a 
prbpria sociedade,considerada em sentido amplo. 

Entrementes, se depreende que os direitos transindividuais, de terceira 

geragao segundo Bobbio (1992), sao aqueles que romperam com a milenar nocao 

do sujeito de direitos circunscrito a uma singular individualidade. Trata-se de um 

avango na nossa sociedade; comegou-se a encarar a mesma como detentora de 

direitos extremamente importantes, que tanto sao fundamentals para a manutengao 

de um desenvolvimento real em seu seio, como reflete sob a otica dos individuos, 

uma melhor qualidade de vida e principalmente uma maior liberdade para a 

promogao do potencial humano. 

Complementando seu conceito, Prade (apud ZAVASCKI, 2006, p. 42), 

para o qual os direitos transindividuais sao: 

(...) os titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas por 
vinculos faticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situagao, 
passiveis de Ies6es disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco 
circunscrita e num quadro abrangente de conflituosidade. 

Observa-se uma questao muito importante sobre esta especie de direitos 

que foi a duvida existente quanto a autonomia destes. Este questionamento advinha 

da antiga dicotomia existente entre direito publico e direito privado. Assim, se 

formaram tres teorias sobre a possibilidade, ou nao, destes direitos serem 

autonomos com relagao a categoria dos direitos ou interesses publicos. Sao elas: a) 

a teoria da dicotomia pura; b) a teoria da dicotomia mitigada; c) e a teoria 

tricotomica. 

De acordo com a teoria da "dicotomia pura" os direitos transindividuais 

estao aglutinados na categoria dos interesses publicos. Assim, estes nao seriam 

independentes, haja vista que, nao podem ser individualizados; logo sao publicos, 

pertencentes a sociedade; o interesse pulverizado no corpo social se confunde com 

o interesse da sociedade personificado pelo Estado. Sabe-se que esta teoria nao 

logrou exito, pois, a antiga dicotomia outrora absoluta entre interesses publicos e 

privados nao mais subsiste. E notoria a gama de direitos que nao se classificam nem 

como um, nem como outro. Nao e um direito pertencente a um sujeito 

individualizado e particular, nem ao Estado particularizado. Exemplo e o direito ao 

meio ambiente equilibrado estabelecido no artigo 225 da CF; e um direito da 
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sociedade como um todo, nao e de um individuo singularizado, nem ao menos e do 

Estado; ao contrario, esta norma tambem e destinada ao Estado quando este vier a 

executar algum servigo publico que venha a degradar o meio ambiente. 

A teoria da dicotomia mitigada e aquela que entende a natureza 

transindividual de alguns bens juridicamente tutelados. Nao obstante, esta 

transindividualidade nao da a estes bens o carater autonomo. Assim, por esta teoria 

os direitos difusos sao meras especies do genero "interesses publicos". 

Por fim, a teoria tricotomica, segundo esta teoria os interesses sao 

divididos em tres categorias distintas e autonomas: publicos, privados e 

metaindividuais, ou para alguns somente difusos. Esta perece ser a classificagao 

mais aceita, tanto pelo respaldo doutrinario, quanto por ser a que foi positivada em 

nosso ordenamento juridico, por meio do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) 

em seu artigo 81, paragrafo unico, incisos I a III, o qual define como objeto da defesa 

coletiva, os interesses ou direitos difusos, coletivos e individuals homogeneos. 

Herman (apud LENZA, 2008, p. 62), comunga do mesmo posicionamento 

quando aduz que: 

Esta e a mesmo posigao de Antonio Herman que caracteriza visao 
dicotomica do direito em publico e privado como uma bifurcacao estanque 
(...) absolutamente afastada da realidade. Isto porque, o interesse publico 
como singularidade conceitual.exigindo conflituosidade coletiva minima.ve 
de fato seu campo de existencia profundamente reduzido, no mundo atual 
de embates supra-individuais; limita-se aqueles setores de interesses e 
valores onde ha uma inegavel manifestagao social homogenia a exigir o seu 
reconhecimento e tutela; uma certa unanimidade social seria sua marca 
primeira e mais relevante. 

Nesse mesmo sentido, ja havia se manifestado Grinover (2008), 

diferenciando o interesse publico do interesse difuso, a autora apresenta como 

caracteristica marcante do interesse difuso a sua ampla area de conflituosidade, que 

nao se coloca apenas no classico contraste individuo X autoridade, mas que e tipica 

de escolhas politicas, surgindo entao um conflito de interesses metaindividuais. 

No que tange a sua sistematizagao, dois modelos inspirados na doutrina 

italiana se digladiam: a) o modelo subjetivo; b) e o modelo objetivo. O modelo 

subjetivo, defendido pelo doutrinador italiano Gianinni (1993), e aquele que 

determina o ambito dos interesses de acordo com a qualificagao normativa de seu 

portador. Neste diapasao, o interesse difuso seria substancialmente anonimo e o 
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coletivo por sua vez, teria sempre como portador um grupo nao ocasional. Ja o 

modelo objetivo, entende que a determinacao do tipo de interesse metaindividual 

deve utilizar-se como vetor o "objeto", ou seja, e o bem juridicamente tutelado, em si, 

que vai definir se este ou aquele direito sera tido como difuso, coletivo, ou individual 

homogeneo. Em contraponto a estes posicionamentos, no Brasil, observa-se uma 

clara aproximacao entre estes dois modelos. Seria uma especie mista de modelo 

determinativo. E a nossa legislagao positiva que alicerca tal entendimento, pois o 

CDC em seu artigo 81, paragrafo unico, assim caracterizou a defesa coletiva, 

prestigiando tanto o modelo subjetivo quanto o modelo objetivo. In verbis: 

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: 
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste 
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares 
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; 
II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste 
c6digo, 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; 
III - interesses ou direitos individuals homogeneos, assim entendidos os 
decorrentes de origem comum. 

Este entendimento e balizado com o pensamento de Lenza (2008, p. 66) 
quando este confirma que: 

Neste sentido, a identificacao de um interesse difuso, coletivo ou individual 
homogeneo dependera tanto da qualificacao normativa de seu 
portador.como tambem,e na mesma intensidade.da natureza juridica do 
bem objeto de interesse e fruicao. 

Destarte, faz-se necessario que se faga uma breve analise das principals 

caracteristicas que circundam estes direitos. As principals sao: a 

transindividualidade; a indeterminagao dos sujeitos; a indivisibilidade do objeto; 

indisponibilidade; e a alta conflituosidade. O carater transindividual destes interesses 

e reflexo direto de sua perpassa da orbita individual, adquirindo natureza coletiva 

ampla, sem se restringir a qualquer grupo, categoria ou classe. Ha de salientar a 

existencia da denominada transindividualidade artificial ou legal que e uma ficgao 

juridica utilizada na construgao dos direitos individuals homogeneos. 

A transindividualidade, tambem e uma caracteristica propria dos 

interesses coletivos strictu senso; como aduz Lenza (2008, p. 69): "Convem lembrar 
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que a caracteristica da transindividualidade real (...) nao e inerente aos interesses 

difusos, singularizando, tambem.os interesses coletivos". A indeterminagao dos 

sujeitos igualmente e uma caracteristica dos interesses metaindividuais. Merece 

destaque que a marca da indeterminagao circunscreve-se unicamente aos diretos 

difusos, haja vista que os direitos coletivos e individuals homogeneos sao 

perfeitamente identificaveis. A indivisibilidade do objeto recorda o aspecto objetivo 

dos interesses transindividuais. Isto significa que, a satisfagao ou lesao de 

determinado bem difuso implica necessariamente, na concregao ou na lesao de um 

direito de toda a coletividade. Tome-se, por exemplo, a poluigao de um rio que corta 

uma cidade; a lesao ao meio ambiente perpetrada pela poluigao do rio vai atingir 

toda a coletividade e nao apenas uma ou duas pessoas de maneira singular. 

Deve se observar uma especificidade; a indivisibilidade do objeto e ampla 

e absoluta nos direitos difusos; nao sendo assim quanto aos direitos coletivos e os 

individuals homogeneos. Para aqueles a indivisibilidade dos bens e percebida no 

ambito interno entre as pessoas ligadas por uma relagao juridica-base ou por um 

vinculo juridico qualquer. No concernente aos interesses individuals homogeneos 

aduz-se que sua divisibilidade e plena, ja que os seus sujeitos sao totalmente 

determinaveis e que nao existe, em regra, nenhum vinculo juridico entre estes. 

Outra caracteristica basilar dos chamados direitos de terceira geragao e a 

indisponibilidade. Essa caracteristica e advinda de caracteristicas citadas 

anteriormente como a indeterminagao dos sujeitos e a indivisibilidade do objeto. 

Assim e o magisterio de Lenza (2008, p. 74) quando aduz: 

Nao se pode conceber, portanto.que um interesse transindividual, cujo 
titular e indeterminado, singularizado pela indivisibilidade do objeto cuja 
agregagao decorre apenas de situagoes faticas possa ser disposto por um 
determinado sujeito em prejuizo da coletividade. 

Nao obstante a esta assertiva, a Lei de Agao Civil Publica, em seu artigo 

5°, § 6°, estabelece que os orgaos publicos legitimados para propor a supracitada 

agao, poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta 

as exigencias legais, mediante cominagoes, que tera eficacia de titulo executivo 

extrajudicial. Esta excegao se justifica pela politica legislativa de dar a maior 

eficiencia possivel a protegao dos direitos difusos tutelados pela referida lei. A alta 

conflituosidade e um dos caracteres que tornam unicos os interesses 
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metaindividuais. Este matiz e decorrente das escolhas politicas que singularizam os 

referidos interesses como dito supra. 

Explicando este especifico caractere observa-se que, quando ha um 

conflito de interesses difusos, a escolha de um implicara, necessariamente, o 

preterimento de outros. Muito embora as posicoes estabelecidas sejam 

demasiadamente contrastantes estes direitos devem conviver, a escolha de um ou 

outro vai ser sempre guiado pelo espirito politico da epoca. 

Para exemplificar, mencione-se o exemplo dado por Grinover (apud 

LENZA, 2008, p. 88): 

O interesse a contencao dos custos de producao e dos precos contrapoe-se 
ao interesse a criacao de novos postos de trabalho, a duracao dos bens 
colocados no comercio etc. o interesse a preservacao das belezas naturais 
contrapoe-se ao interesse da industria edilicia, ou a destinacao de areas 
verdes para outras finalidades (...). 

Agora, faz-se imperativo que se tome como base intelectiva um sucinto 

estudo individualizado dos tres tipos de direitos metaindividuais. A comecar pelos 

direitos difusos, estes sao especies do genero meta ou transindividuais; sao como 

visto alhures, de natureza indivisivel e a agregagao de seus sujeitos se da por uma 

ligacao factual. Assim, sao caracteristicas dos interesses difusos a indeterminagao 

dos sujeitos, a ausencia de relagao juridica base e a indivisibilidade do bem juridico 

tutelado. 

O conceito do que seja direito difuso e dado por Castilho (2004, p. 35), 

cujo teor subscreve-se: 

Os interesses difusos sao aqueles em que os titulares nao sao previamente 
determinados ou determinaveis e encontram-se ligados por uma situagao de 
fato; sao portanto, indivisiveis e.embora comuns a certas categorias de 
pessoas, nao se pode afirmar com precisao a quern pertencem.nem em que 
medida quantitativa sejam compartilhados; nao ha vinculo juridico entre os 
titulares. 

Os interesses difusos apresentam uma estrutura peculiar, haja vista que 

nao possuem contornos definidos em uma norma, nem estao aglutinados em grupos 

axiomaticos bem delineados. Castilho (2004, pp. 35-36) exemplifica o que seja 

direito difuso: "O respirar ar puro; o direito de o consumidor de ser alvo de 

publicidade nao enganosa e nao abusiva etc.". 



25 

O conceito de direito coletivo, assim como dos direitos difusos e 

individuals homogeneos, e extraido pela doutrina da exegese do artigo 81 do CDC, 

paragrafo unico. Neste diapasao e citado o conceito de Castilho (2004, p. 41): 

(...) coletivos sao os interesses que compreendem uma categoria 
determinada ou determinavel de pessoa, dizendo respeito a um grupo, 
classe ou categoria de individuos ligados por uma mesma relacao juridica 
base, nao apenas por meras circunstancias faticas, como acontecia na 
modalidade dos interesses transindividuais vista nos interesses difusos. 

Mancuso (2006) enumera tres acepcoes sobre os direitos coletivos: a) o 

interesse pessoal do grupo; b) a soma dos interesses individuals; c) a sintese dos 

interesses individuals. No entanto, o autor e a maior parte da doutrina entendem que 

so na ultima acepgao e que se pode falar realmente em direitos coletivos, pois, no 

momento da sintese, os matizes e componentes individuals originarios 

desaparecem, passando para o piano secundario, surgindo assim, um novel 

elemento, qual seja, o interesse coletivo propriamente dito. Identifica-se a diferenca 

existente entre os direitos coletivos e os direitos difusos. A pedra de toque desta 

diferenga e que, nos direitos coletivos existe uma relagao juridica base, mesmo que 

rudimentar, a agregar os sujeitos interessados, assim como existe a possibilidade de 

determinagao. 

Para uma salutar compreensao faz-se mister uma exemplificagao, a qual 

se extrai do magisterio de Lenza (2008, p. 101): 

Por interesses ou direito coletivos, podem ser elencados os seguintes 
exemplos: a) o aumento ilegal das prestagctes de um consorcio: o aumento 
mais ou menos ilegal para um ou outro consorciado. A declaragao de 
ilegalidade produzira efeitos para o todo, sendo portanto.indivisivel, 
internamente.o direito da coletividade. Uma vez quantificada a ilegalidade, 
cada qual podera individualizar seu prejulzo (...); b) o direito de certos 
alunos de uma escola a terem a mesma qualidade de ensino em 
determinado curso; c) o interesse que aglutina os proprietaries de veiculos 
automotores ou os contribuintes de certo imposto (...). 

Interesses individuals homogeneos na dicgao do Codigo de Defesa do 

Consumidor sao aqueles direitos pertencentes a um grupo, categoria ou classe de 

pessoas determinadas ou determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis 

originados de uma mesma condugao de fato. A principal distingao entre estes e os 

direitos coletivos reside no fato de que nos direitos coletivos a relagao juridica base 
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e preexistente, enquanto nos individuals homogeneos todos os interesses individuals 

sao de origem comum. Ha ainda a distingao que, o fator de agregacao dos direitos 

individuals homogeneos pode se circunscrever a uma simples ligagao factual, nao 

podendo o mesmo ocorrer nos direitos de torn coletivo stricto sensu. Nestes direitos, 

o especifico vinculo com a parte adversa surge da propria lesao sofrida, 

individualizando assim cada uma das partes prejudicadas, haja vista que ofende de 

maneira singular cada um daqueles que se envolver no desenrolar fatico de 

agregacao. Corroborando com o nosso entendimento exemplifica Castilho (2004, p. 

48): 

Esta situagao se verifica na medida em que cada prejudicado exercita o seu 
direito, seja por intermedio da demanda individual, seja por meio de 
habilitagao por ocasiao da liquidacao da sentenca na demanda coletiva pra 
tutela de interesses ou direitos individuals homogeneos. 

Lenza (2008, p. 102) oferece em sua obra exemplos acerca do que sejam 

os direitos individuals homogeneos: 

(...) a) os compradores de carros de um lote com o mesmo defeito de 
fabricagao (a ligagao entre eles, pessoas determinadas, nao decorre de 
uma relagao juridica, mas, em ultima analise, do fato de terem adquirido o 
mesmo produto com defeito de serie); b) o caso da explosao do Shopping 
de Osasco, em que inumeras vitimas sofreram danos; c) os danos sofridos 
em razao do descumprimento de obrigagao contratual relativamente a 
muitas pessoas; (...). 

Por fim, ha de salientar a diferenga existente entre os mesmos para com 

os interesses difusos, na medida em que nestes inexiste a possibilidade de 

determinagao dos sujeitos interessados. Nos interesses individuals homogeneos os 

titulares sao todos determinados ou no minimo determinaveis. Castilho (2004) 

oferece o exemplo daqueles que compram um determinado modelo de veiculo que e 

produzido com algum defeito de serie. 
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2.2 DO PROCESSO COLETIVO 

O processo coletivo teve sua genese com a materializagao dos direitos 

transindividuais. Nao obstante, nem sempre o direito processual esteve apto a 

satisfazer as necessidades de efetividade e materializacao daqueles direitos. Posto 

isto, faz-se necessaria uma retomada, mesmo que breve, das linhas evolutivas do 

direito processual ate a atual sistematica do processo coletivo. 

De acordo com a doutrina, [Camara (2008), Montenegro Filho (2007)] 

pode se destacar, na historia do ramo processualistico do direito, tres fases 

metodologicas fundamentals. A primeira fase seria a fase do sincretismo; a segunda 

seria chamada de autonomista ou conceitual; e por fim, a terceira, cuja denominacao 

dada foi de instrumentalista, sendo esta a contemporanea. O sincretismo que se 

estendeu ate meados do seculo XIX era o movimento doutrinario que entendia o 

direito processual nao como uma ramo autdnomo do direito, e sim como um singelo 

instrumento pelo qual se exerciam os direitos. Nao se reconhecia a autonomia do 

direito de acao, esta era um mero apendice do direto subjetivo material. Ou seja, 

para os defensores desta escola nao havia agao sem um direito material que Ihe 

desse fundamento. 

Num segundo momento de desenvolvimento, o direito processual foi tido 

como ramo autonomo da ciencia juridica; esta foi a chamada fase autonomista. 

Nesta fase de intensa importancia houve a separagao entre o direito material e o 

direito processual. Esta diferenciagao se deu por conta da analise mais aprofundada 

que os estudiosos deram a principiologica propria do processo e tambem aos seus 

inumeros institutos singulares. 

Muito embora a fase conceitual tenha liderado um grande avango na 

sedimentagao do direito de agao como direito abstrato e autonomo; faltou-lhe uma 

postura critica. Ou seja, nesta fase o tecnicismo tomou conta do estudo deste ramo; 

os processualistas esqueceram o fim almejado pelo processo e pelo Direito como 

um todo; nao existia mais nenhuma preocupagao com o resultado pratico ou justo 

das decisoes. Em suma, a autonomia trouxe o tecnicismo, e este afastou o estudo 

deontologico do processo retirando dos jurisdicionados o direito a uma verdadeira 

"ordem juridica justa". 
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Hodiernamente, o carater instrumental do processo esta em latencia. 

Nesta fase, o processo e encarado como instrumento etico a servigo do direito na 

consecugao de uma verdadeira ordem juridica justa; assim, como de garantir de 

maneira material o acesso a justiga. O direito processual agora deve ser 

concatenado com os ditames constitucionais e com a realidade factual da 

sociedade; tomando assim a feigao mais politizada e aperfeigoada de direito 

processual constitucional. Neste sentido, Grinover (apud LENZA, 2008, p. 121): 

Os processualistas de ultima geragao estao hoje envolvidos na critica 
sociopolitica do sistema, que transforma o processo,de instrumento 
meramente tecnico em instrumento etico e politico de atuagao da justiga 
substancial e garantia das liberdades. Processo esse que passa a ser visto 
na total aderencia a realidade sociopolitica a que se destina.para o integral 
cumprimento da sua vocagao primordial, que e a efetiva atuagao dos 
direitos materials. Todo o sistema processual passa assim a ser 
considerado como instrumento indispensavel para atingir os escopos 
politicos, sociais e juridicos da jurisdigao; e a tecnica processual como meio 
para a obtengao de cada um desses objetivos. 

Com base neste pensamento, Lenza (2008), instrumentalizado na 

doutrina de Cappelletti e Garth enuncia as chamadas ondas renovatorias do 

processo instrumental. Esta teoria vislumbra os momentos pontuais de efetivagao 

normativa do colimado "acesso a justiga" e o alcance de uma "ordem juridica justa". 

Segundo este autor, a primeira fase concentrou-se na assistencia judiciaria. A 

segunda referia-se as reformas processuais tendentes a proporcionar representagao 

juridica para os interesses difusos, especialmente nas areas da protegao ambiental 

e do consumidor. Por ultimo, a terceira onda tinha como enfoque principal o 

chamado acesso a justiga. 

Esta teoria, especificamente a segunda onda, so veio a demonstrar o que 

na pratica ja se vinha observando que era a formagao de um direito processual 

coletivo. Assim, surge um direito processual acomodado aos imperatives de tutela 

dos direitos coletivos, com institutos apropriados, sistemas formados e base 

axiologica propria. Nesse sentido Almeida (apud MANCUSO, 2006, p.28), 

identificando entre nos um definido direito processual coletivo: 

E o ramo do direito processual que possui natureza de direito processual-
constitucional-social.cujo conjunto de normas e principios a ele pertinente 
visa disciplinar a agao coletiva,o processo coletivo, a jurisdigao coletiva, a 
defesa no processo coletivo e a coisa julgada coletiva,de forma a tutelar.no 
piano abstrato, a congruencia do ordenamento juridico em relagao a 

http://tutelar.no
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constituigao e no, piano concreto, pretensoes coletivas em sentido 
lato.decorrentes dos conflitos coletivos ocorridos no dia-a-dia da 
conflituosidade social. 

No mesmo sentido Grinover (apud MANCUSO, 2006, p. 29): 

A analise dos principios gerais do direito processual, aplicados aos 
processos coletivos.demonstrou a feigao propria e diversa que eles 
assumem, autorizando a afirmagao de que o processo coletivo adapta os 
principios gerais as suas particularidades. Mais vistosa ainda e a diferenga 
entre os institutos fundamentals do processo coletivo em comparagao com 
os do individual. 

O direito brasileiro conta hoje com um moderno sistema de protegao dos 

diretos metaindividuais. Sua base normativa maior como se sabe e a Carta Magna. 

O CDC em sua terceira parte institui os alicerces do sistema processual coletivo, 

cujo foco maior e a defesa do consumidor enquanto direito de toda coletividade, nao 

obstante, suas normas podem, e sao, utilizadas subsidiariamente nos processos de 

carater coletivo. Outros instrumentos importantes no exercicio da tutela dos direitos 

transindividuais sao a Agao Popular, a Agao de Improbidade Administrativa, a Agao 

Civil Coletiva, o Mandado de Seguranga Coletivo e a Agao Civil Publica. 

A Agao Popular e um dos principals instrumentos de defesa dos direitos 

metaindividuais. Ela foi criada pela Carta Politica de 1934 mantendo-se viva em 

nosso ordenamento ate hoje. Sua regulagao infraconstitucional e feita pela lei 4.717 

de 29.06.1965. A CF de 1988 recepcionou este instrumento por este se amoldar 

perfeitamente ao novo imperio constitucional vigente. Nao obstante, a CF deu a 

Agao Popular o seu contorno atual. In verbis, o art. 5°, LXXIII, da CF/88: 

Qualquer cidadao e parte legitima para propor agao popular que vise anular 
ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o estado participe, a 
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio hist6rico 
cultural(...). 

A agao de improbidade administrativa nasceu com o intuito de se 

regulamentar o mandamento constitucional da moralidade administrativa (art. 37, 

CF). A lei que a institui e a 8.429 de 02.06.1992, segundo a ementa, esta lei dispoe 

sobre as sangoes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento 

ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao na Administragao Publica 

direta, indireta ou fundacional. Trata-se, portanto, de agao com carater 
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eminentemente repressive destinada a tutelar os direitos transindividuais da 

populagao no que tange a um especifico aspecto no gerenciamento da coisa 

publica. 

A agao civil coletiva e a especifica arma de defesa dos direitos individuals 

homogeneos. Esta estabelecida no Titulo III do CDC (art. 91 e seguintes). Trata-se 

precipuamente de um instrumento processual alternativo ao litisconsorcio ativo 

facultativo previsto no Codigo de Processo Civil. No magisterio de Zavascki (2006, p. 

162): 

Consiste num procedimento especial estruturado sob a formula da 
repartigao da atividade jurisdicional cognitiva em duas fases: uma, que 
constitui o objeto da agao coletiva propriamente dita, na qual a cognigao se 
limita as questoes faticas e juridicas que sao comuns a universalidade dos 
direitos demandados, ou seja, ao seu nucleo de homogeneidade; e outra, a 
ser promovida em uma ou mais agoes posteriores, propostas em caso de 
procedencia da agao coletiva, em que a atividade cognitiva e 
complementada mediante juizo especifico sobre as situagoes individuals de 
cada um dos lesados (=margem de heterogeneidade). 

A Constituigao Federal enumera como uma de suas garantias individuals 

o mandado de seguranga. Dispos em seu artigo 5°, inciso LXIX que: "conceder-se-a 

mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo nao amparado por 

habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de 

poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigoes 

do poder publico". E logo em seguida, tipifica a existencia do mandado de seguranga 

coletivo em seu inciso LXX. 

Assim, conferiu-se ao mandado de seguranga (anteriormente de 

caracteres eminentemente individuals) um importante trago protetor na defesa dos 

direitos transindividuais. Atualmente, se constitui em uma importante forma de 

protegao dos interesses metaindividuais liquidos e certos violados ou ameagados 

por ato de alguma autoridade. 

Por fim, tem-se a agao civil publica que e vista hoje, dada as suas 

especificidades, o mais efetivo e dinamico meio de tutela e protegao dos interesses 

metaindividuais. A questao referente ACP e suas especificidades vao ser abordadas 

de maneira mais aprofundada a posteriori, com vista a uma melhor sistematizagao 

didatica do assunto objeto deste trabalho. 
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3 DO ATIVISMO JUDICIAL E DA AQAO CIVIL PUBLICA 

3.1 JUDICIALIZAQAO E ATIVISMO JUDICIAL 

A sociedade nos ultimos anos vem percebendo um fenomeno 

considerado no minimo estranho no seio de nosso sistema institucional. O Judiciario 

tern atuado mais ativamente na vida politica nacional, tomando para si, uma maior 

fatia nas resolugoes das grandes problematicas sociais e economicas de nosso pais. 

Esta participacao positiva, de um judiciario outrora inerte, e reflexo de dois 

intrincados movimentos de carater juridico e politico; a estes movimentos a doutrina 

da o nome de judicializagao e ativismo judicial. Muito embora seja objeto de 

confusao na doutrina, os conceitos nao se confundem. Cada um destes fenomenos 

tern matizes de cores diferentes, cada um tern uma origem e um fundamento 

singular que os diferencia. Este topico visa justamente limpar as nuances que 

possam existir sobre estes dois importantes fatos da vida politica e judicial brasileira. 

A judicializagao e um fenomeno que muito embora parega moderno, 

denota-se que ha decadas vem tirando o sono daqueles que nao aceitam uma 

moderna forma de se exercitar a jurisdigao, ou seja,aqueles ainda apegados aos 

anacronicos dogmas da justiga liberal. Nas mais variadas partes do mundo, nas 

mais diversas epocas, cortes constitucionais ou supremas cortes destacaram-se 

como protagonistas em alguns momentos de crise moral, filosofica ou ate mesmo na 

implementagao de importantes avangos sociais. 

Em seu magisterio Barroso (2008, p. 1) oferece o conceito do que seria 

judicializagao: 

A judicializagao significa que algumas questoes de larga repercussao 
politica ou social estao sendo decididas por orgaos do Poder Judiciario, e 
nao pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder 
Executivo (...). Como intuitivo, a judicializagao envolve uma transferencia de 
poder para juizes e tribunals, com alteragoes significativas na linguagem.na 
argumentagao e no modo de participagao da sociedade. 

Destarte, alicerga-se o conceito do processo de judicializagao como 

aquele em que existe uma transferencia funcional de determinadas competencias 
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dos dois outros poderes (principalmente o Legislativo) para o Judiciario; fazendo 

com que este sofra uma hipertrofia e passe a gerir determinadas questoes em que 

aglutinam de uma maneira muito especial a politica e o direito. O movimento 

supracitado tomou forca no ambito internacional ao final da Segunda Guerra Mundial 

com o aparecimento de um constitucionalismo mais apegado as questoes sociais e 

principalmente com uma visao mais realista da isonomia entre os individuos. 

Hodiernamente, sao inumeros os exemplos inequivocos da judicializagao 

de questoes outrora de competencia exclusiva dos outros dois poderes (Executivo e 

Legislativo). Segundo Barroso (2010), sao eles: a) o caso da Suprema Corte do 

Canada, que foi chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade da utilizagao 

do solo canadense em testes de misseis americanos; b) em Israel, o orgao de 

cupula do Judiciario decidiu sobre a compatibilidade, com a constituigao e com os 

atos internacionais, da construgao de um muro na fronteira com o territorio palestino; 

c) a Corte Constitucional da Turquia tern desenvolvido um notavel trabalho na 

preservagao do estado laico em seu pais, protegendo-o do fundamentalismo 

islamico. Estes casos mostram como passou a ser fluida a linha que separa a 

politica do direito. No Brasil, se tern uma situagao semelhante, muito embora seja 

ainda mais perceptivel por conta da quantidade e da extensao desta. 

Os exemplos sao muitos, como a ADIn 3.150 que questionou a Lei de 

Biosseguranga, permitindo as pesquisas com celulas-tronco embrionarias; o pedido 

de suspensao dos dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis com a novel 

constituigao; o pedido de declaragao de constitucionalidade da resolugao n° 7 de 

2006, do CNJ que vedou o nepotismo no poder judiciario, etc. 

Barroso tentou sistematizar quais seriam as causas da judicializagao no 

Brasil. Para o doutrinador tres sao as suas causas principals; a redemocratizagao, a 

constitucionalizagao abrangente e o nosso sistema de controle de 

constitucionalidade. A redemocratizagao foi de acordo com aquele douto o pontape 

inicial nesse processo de alargamento na competencia tipica do Judiciario; ela teve 

uma influencia especial neste sentido, haja vista que por meio dela o Poder 

Judiciario sedimentou a sua posigao em nosso sistema republicano de forma 

imparcial e principalmente livre. Nossa constituigao trouxe em seu arcabougo um 

sistema intrincado de orgaos (MP, Defensoria Publica, Juizados especiais, etc.) que 

dariam ao cidadao o direito a uma verdadeira "ordem juridica justa" e principalmente 

a um largo rol de possibilidades na tutela de "antigos" e novos "direitos" tutelados. 
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Neste sentido Barroso (2008, p. 3): 

A primeira grande causa da judicializagao foi a redemocratizagao dos 
paises, que teve como ponto culminante a promulgacao da constituigao de 
1988. Nas ultimas decadas, com a recuperacao das garantias da 
magistratura, o judiciario deixou de ser um departamento tecnico-
especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de 
fazer valer a Constituigao e as leis, inclusive em confronto com os outros 
poderes. (...). Em suma: a redemocratizagao fortaleceu e expandiu o Poder 
Judiciario, bem como aumentou a demanda por justiga na sociedade 
brasileira. 

O outro motivo que impulsiona a judicializagao no parecer de Barroso 

(2010) e a abrangente constitucionalizagao que se operou a partir da constituigao de 

1988. Sabe-se que, o fenomeno da constitucionalizagao e aquele em que 

determinadas materias outrora deixadas ao alvedrio do legislador infraconstitucional 

passam ao crivo do constituinte originario; ou seja, o que nao era materia 

constitucional passou a ser. Isto se deu principalmente pelo carater analitico de 

nossa constituigao; por conta desta caracteristica e muito extenso o rol de direitos 

com status constitucional, potencializando assim o numero de pretensoes juridicas 

com o intuito de tutela-los. Nesse sentido, assevera Barroso (2008, p. 4): 

Como intuitivo, constitucionalizar uma materia significa transformar politica 
em direito. na medida em que uma questao- seja um direito individual,uma 
prestagao estatal ou um fim publico- e disciplinada em uma norma 
constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao 
juridica que pode ser formulada sob a forma de agao judicial. Por exemplo: 
se a constituigao assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao 
meio-ambiente equilibrado, e possivel judicializar a exigencia desses dois 
direitos, levando ao judiciario o debate sobre agoes concretas ou politicas 
publicas praticadas nessas duas areas. 

Por fim, a ultima causa apontada da judicializagao que e o nosso singular 

sistema de controle de constitucionalidade. De acordo com Lenza (2008), o controle 

de constitucionalidade brasileiro e tido como hibrido, ou seja, advem da jungao do 

sistema americano com o europeu. Nesse sentido, Silva (1999, p. 384): 

O Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema 
misto e peculiar que combina o criterio difuso por via de defesa com o 
criterio concentrado por via de agao direta de inconstitucionalidade, 
incorporando tambem agora timidamente a agao de inconstitucionalidade 
por omissao. 
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A juncao dos dois sistemas deu ao nosso uma larga amplitude que de 

forma indireta contribui para o processo de judicializagao. A tudo isso se soma o 

direito de propositura amplo, previsto no artigo 103 da Magna Carta. Com base 

nisto, quase toda questao politica ou moralmente relevante pode ser levada ao crivo 

do tribunal constitucional. Nesse sentido, fica notavel que o nosso sistema de 

controle de constitucionalidade impele ao Judiciario a missao de adentrar nos mais 

amplos caminhos que envolvem a gerencia da coisa publica, resguardado pelo veu 

do controle difuso ou concentrado. 

Nesse sentido pontifica Barroso (2008, p. 5): 

E importante assinalar que em todas as decisoes referidas, o Supremo 
Tribunal Federal foi provocado a se manifestar e o fez nos limites dos 
pedidos formulados. O tribunal nao tinha alternativa de conhecer ou nao das 
agoes, de se pronunciar ou nao sobre o merito, uma vez preenchidos os 
requisitos de cabimento. Nao se pode imputar aos Ministros do STF a 
ambigao ou a pretensao (...) de criar um modelo juriscentrico, de hegemonia 
judicial. 

Da conjungao dos tres fatores acima referidos, se depreende que a 

judicializagao de fato existe, nao obstante, nao decorreu de uma opgao ideologica ou 

filosofica; e sim da adequagao do Judiciario no desempenho de sua atividade tipica 

a toda a superestrutura constitucional posta neste sentido (redemocratizagao, 

constitucionalizagao ampla, controle misto e tambem amplo de constitucionalidade). 

Em suma, como bem pontifica Barroso (2010): "a judicializagao nao decorre da 

vontade do Judiciario, mais sim do constituinte. 

O mesmo nao pode ser dito do ativismo judicial, muito embora sejam 

extremamente parecidos, nao se confundem, e nem tern sua genese dos mesmos 

fatores. Enquanto a judicializagao advem da postura constitucional de tutela 

escolhida pelo constituinte originario; o ativismo e oriundo de uma atitude escolhida 

e exercitada; desta forma, o Poder Judiciario escolheu pautar sua atividade de 

exegese constitucional de forma proativa, expandindo o seu sentido e o seu alcance. 

O conceito de ativismo judicial e de dificil compreensao, nao obstante 

Barroso (2008, p. 6) nos oferece um: 

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagao mais ampla e 
intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, 
com maior interferencia no espago de atuagao dos outros dois Poderes. A 
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: 
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(i) a aplicacao direta da Constituigao a situagoes nao expressamente 
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagao do 
legislador ordinario; (ii) a declaragao de inconstitucionalidade de atos 
normativos emanados do legislador, com base em criterios menos rfgidos 
que os de patente e ostensiva violagao da Constituigao; (iii) a imposigao de 
condutas ou de abstengoes ao Poder Publico, notadamente em materia de 
politicas publicas. 

A origem do ativismo judicial remonta a jurisprudencia norte-americana, 

tendo sido materializado naquele pais como uma reacao conservadora contra os 

avancos sociais e politicos alcangados por algumas das minorias daquele. Foi nessa 

atuagao proativa que a Suprema Corte daquele pais achou fundamento para a 

politica de segregagao social e racial imposta, como no exemplo de {Dred Scott v. 

Sanford, em 1857); tambem cita-se como marco, (West Coast v. Parrish, 1937) 

sendo esta ultima, a famosa queda de brago entre o presidente Roosevelt e a 

Suprema Corte que era ao tempo contraria ao intervencionismo estatal. Na decada 

de 50 a tendencia se inverteu tendo genese o ativismo como hoje se concebe, 

revolucionario e evolutive Como exemplos historicos temos: envolvendo direitos 

fundamentals dos negros ( Brown v. Board of Education, 1954); direitos das 

mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973);e o de interrupgao da gestagao (Roe v. 

Wade). 

No Brasil, sao inumeras as ocorrencias em que saltam aos olhos a 

postura, agora ativista, em alguns setores de nossa Jurisprudencia, em especial os 

Tribunals Superiores e o STF (Supremo Tribunal Federal). Sao exemplos notaveis: 

a) o da fidelidade partidaria, em que o STF juntamente com o TSE (Tribunal Superior 

Eleitoral) consolidou entendimento de que a vaga no Congresso Nacional pertence 

ao partido politico e nao ao candidato, criando assim um novo caso de perda do 

mandato parlamentar; b) a extensao da vedagao do nepotismo aos Poderes 

Legislativo e Executivo com a expedigao de uma sumula vinculante; c) o fim da 

chamada Verticalizagao. 

Gomes (apud Fernandez, 2010), vaticina a existencia de duas formas de 

ativismo judicial, qual seja o ativismo judicial inovador e o ativismo judicial revelador. 

O primeiro seria a criagao do direito pelo juiz a partir do nada, de seu proprio 

intelecto; o segundo seria a inovagao da ordem juridica a partir de uma nova visao 

da norma ja posta; ou seja, o juiz na verdade nao criaria uma norma e sim ampliaria 

seu alcance balizado nos principios gerais e nas normas constitucionais. 
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A doutrina e quase unanime em nao aceitar a validade do "ativismo 

inovador", esta atitude, segundo estes doutrinadores, e alicercada no entendimento 

que o Judiciario nao teria legitimidade democratica para tal criagao. Este e o 

pensamento exteriorizado por Fernandez (2010): 

E tao obvio que o "ativismo judicial inovador" nao tern valor proprio e carece 
de todo sentido que custa trabalho entender que quern o esta praticando 
pertenga a uma das elites que governa nossa sociedade. Carecem por 
completo de legitimidade as decisoes que nao estejam fundamentadas ou 
em consonancia com os principios e garantias constitucionais e legais, e, 
sobretudo, a luz dos valores comunitariamente aceitos e compartidos. E se 
ja nao faz nenhuma diferenga o fato de que todos os dias a imprensa 
publique o ultimo atropelo politico do pais, porque no mundo dos Poderes ja 
enlouquecemos todos e se manejam cifras de escandalo como se tratasse 
de uma troca de figurinhas em uma atividade que ja nao mais ultrapassa o 
umbral do trivial, com algo de tanta seriedade como e o tema do "ativismo 
judicial" nao se pode ir com frivolidades. 

Nao obstante, a doutrina em geral aceita a segunda categoria do 

movimento ativista, o cognominado "ativismo revelador". Assim se da porque, o 

judiciario quando adota esta postura (ao ver desta corrente) nao se comporta contra 

legem ou em desconformidade com a constituigao; pelo contrario, essa seria uma 

importante arma na busca pela efetividade real dos direitos garantidos 

constitucionalmente. Os exemplos supracitados que ocorreram em nosso pais sao 

reflexos do ativismo revelador. Assim se depreende porque, nossa Suprema Corte, 

assim como as instancias inferiores, nao inovaram a ordem juridica do nada. 

Depreende-se que nossas cortes estao agindo de maneira proativa no 

sentido mais amplo possivel de exegese da norma constitucional; as decisoes acima 

foram tomadas com base em principios constitucionais mais interiores, ou seja, nem 

sempre expressos literalmente no texto do documento politico. Resumidamente, o 

STF tern pautado suas decisoes com base em criterios menos rigidos que os de 

patente e ostensiva violagao da Constituigao e aplicando de maneira ampliada as 

disposigoes constitucionais a situagoes nao expressamente contempladas em seu 

texto e independentemente de manifestagao do legislador infraconstitucional. 

Salienta-se, que o oposto do ativismo judicial era a regra em nosso pais antes de 

1988; era a epoca da auto-contengao judicial, que e a conduta pela qual o Judiciario 

se restringe de opinar e participar na concregao de politicas e direitos por conta da 

atuagao dos outros dois poderes. 

Dworkin (2002 apud CARVALHO, 2009, p. 1): 
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O programa da moderagao judicial afirma que os tribunals deveriam permitir 
a manutengao das decisoes dos outros setores do governo, mesmo quando 
elas ofendam a pr6pria percepgao que os juizes tern dos principios exigidos 
pelas doutrinas constitucionais amplas, excetuando-se, contudo, os casos 
nos quais essas decisdes sejam tao ofensivas a moralidade politica a ponto 
de violar as estipulagoes de qualquer interpretagao plausivel, ou, talvez, nos 
casos em que uma decisao contraria for exigida por um precedente 
inequivoco. 

Nesta concepcao o juiz teria unicamente o dever de adequar o caso 

concreto a lei, e observar um aspecto formal de legalidade na demanda. Denota-se 

que este pensamento esta ultrapassado e ja se tornou anacronico por conta de todo 

o desenvolvimento na tutela dos direitos do homem ante a sociedade como foi visto 

no capitulo anterior. 

As principais criticas a postura ativista hodiernamente giram em torno 

principalmente da sua legitimidade democratica; em especifico, no possivel 

desequilibrio que este pode, ou esta causando, no sistema de separagao dos 

poderes. Nao obstante, por questoes didaticas nao se procura resolver agora este 

questionamento, que sera tratado mais aprofundadamente em momento oportuno no 

decorrer deste trabalho. 

3.2 A POSTURA ATIVISTA DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DOS 

DIREITOS COLETIVOS, DIFUSOS E INDIVIDUAL HOMOGENEOS 

Depreende-se que o fenomeno ativista no nosso pais nao se 

circunscreveu aos Tribunals. O Ministerio Publico tambem foi atingido por esta onda 

e sao inumeros os fatos que evidenciam esta afirmativa. Um exemplo bem delineado 

e o caso do MPF (Ministerio Publico Federal) do Estado de Sao Paulo que vem 

pressionando as grandes redes de fast food como McDonald's, Bob's e Burguer 

King com o fito de que estas parem de utilizar como atrativos dos seus objetos de 

comercializagao brinquedos e similares. Este posicionamento, de acordo com o 

orgao ministerial, tern alicerce na protegao da crianga contra o estimulo excessivo de 
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consumo de alimentos caloricos, gordurosos e com alto teor de agucar - Cristo 

(2010). 

Na mesma esteira reporta Cristo (2010) em artigo jornalistico intitulado 

"MP adota ativismo e intervem em politicas publicas": 

Nao e de hoje que a expressao "ativismo judicial" causa arrepios nos 
administradores publicos. Criada para designar, entre outras coisas, 
medidas judiciais que interferem no trabalho dos gestores do Executivo, a 
locucao comega a criar raizes tambem no Ministerio Publico. Se as decisoes 
ativistas tern como caracteristica nao s6 ordenar que o poder publico 
resolva um problema, mas tambem de dizer de que maneira faze-lo, muitas 
Agoes Civis Publicas seguem o mesmo exemplo de supertutela. Questoes 
como a venda de brinquedos em redes de fast food, contestagao ao novo 
padrao de plugues e tomadas eletricas do Inmetro, o acrescimo de rampas 
de acesso para cadeirantes em casas populares em construgao, regras para 
barraquinhas na praia e ate a escolha do nome de alguns refrigerantes 
deixaram de ser assuntos de normatizagao exclusiva do Legislativo ou do 
Executivo — e de suas agendas reguladoras — para ocupar as mesas do 
Judiciario em pedidos do MP. 

O fato e que, cotidianamente se vem inumeras agoes tanto no meio 

judicial como no meio extrajudicial em que o MP atua de forma energica e positiva. 

Camargo Ferraz (2001) afirma que mais de 90% dos casos de atuagao jurisdicional 

na defesa dos interesses massificados decorrem de iniciativa do MP. 

Observa-se que desde sua genese aqui no Brasil o MP tern evoluido 

continuamente, passou de mero orgao acusador do Estado para um verdadeiro 

baluarte na protegao dos direitos das classes hipossuficientes e principalmente da 

ordem democratica estabelecida. Arantes (1999) denota a sedimentagao desta 

instituigao em nosso Estado Democratico: 

O Ministerio Publico brasileira esta passando por um importante processo 
de reconstrugao institucional que, associado a normatizagao de direitos 
coletivos e a emergencia de novos instrumentos processuais, tern resultado 
no alargamento do acesso a justiga no Brasil e, em especial, na canalizagao 
de conflitos coletivos para o ambito judicial. O Ministerio Publico tern sido o 
agente mais importante da defesa de direitos coletivos pela via judicial 
e, dado que os conflitos relativos a tais direitos tern geralmente 
conotagao politica, pode-se dizer que tambem tern impulsionado um 
processo mais amplo de judicializagao de conflitos politicos e, no 
sentido inverso, de politizagao do sistema judicial. 

Assim, o Ministerio Publico deixou de ser defensor do Estado para ser 

defensor da sociedade. A afirmativa supracitada e balizada em fatos; sendo o 

principal deles a notoria lideranga do MP na defesa dos diretos difusos, coletivos e 
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individuals homogeneos. A supremacia ministerial no campo da tutela dos interesses 

difusos advem do seu novel perfil estabelecido pela Constituigao Federal de 1988. 

Nao obstante, pontua-se que grandes modificacoes estruturais ja haviam 

ocorrido na legislacao com o intuito de balizar uma atuagao mais ativa do orgao 

ministerial. Embora, no debate juridico, seja comum identificar a CF/88 como marco 

inicial da mudanga do papel institucional do MP e da normatizagao dos direitos 

difusos e coletivos, uma analise de textos legais anteriores e capaz de demonstrar 

que a nova constituigao apenas consolidou em norma fundamental o que ja vinha 

sendo instituido, atraves da legislagao infraconstitucional. Sao exemplos: a Lei 6938, 

que institui a Politica Nacional do Meio Ambiente; a Lei Complementar n° 40 de 

1981, que definiu na nova organizagao do MP como uma de suas atribuigoes, 

"promover a Agao Civil Publica", a propria Lei da Agao Civil Publica.etc. 

A Constituigao Federal de 1988 veio a "constitucionalizar" os direitos 

difusos e coletivos em seu artigo 129, III; ampliando ainda mais a participagao do 

parquet na protegao destes. Ela consolidou as normas processuais e de direitos 

substantivos introduzidos pela Lei da Agao Civil Publica e ampliou ainda mais o seu 

alcance. Como dito supra, a constitucionalizagao nao foi o marco inicial; mais com 

certeza foi o mais importante. 

Em suma, o Parquet ja vinha experimentando uma intensa transformagao 

em seu sistema de competencias antes da constituigao. Mas, foi por meio dela que 

este realmente assumiu seu lugar dentro do quadro institucional brasileiro como 

defensor das minorias, da separagao dos poderes e principalmente defensor 

convicto da ordem democratica, tanto na busca pela primazia da legalidade, quanto 

na luta pela efetivagao dos direitos coletivos e difusos constitucionalmente 

protegidos. Nesse sentido Arantes (1999): 

A partir de 1988, o MP passou a invocar a Constituigao como uma especie 
de certidao de (re)nascimento institucional, suficiente para habilita-lo a 
ultrapassar suas fungoes tradicionais e reforgar sua responsabilidade 
pela defesa dos direitos coletivos e sociais. Nao se pode dizer que o 
texto constitucional tenha definido perfeitamente o conteudo desses 
direitos e os mecanismos judiciais para sua protegao. Ao contrario, ele 
apenas fornece as bases de uma nova arena de solugao de conflitos 
coletivos, cuja construgao depende em grande parte do processo 
subsequente de afirmagao institucional do MP e de avangos na 
regulamentagao legislativa dos novos interesses e direitos. 
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A CF traz a positivagao da instituigao do MP no Titulo IV- Da Organizagao 

dos Poderes-; em segao propria (artigos 127 a 130); no capitulo referente as fungoes 

essenciais a justiga. Peremptoriamente, o perfil constitucional do MP esta 

estabelecido no artigo 127, caput, da Carta Maior, que o define como instituigao 

permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da 

ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais indisponiveis. 

A principal consequencia desta nova base axiomatica e de competencias 

instituidas pela Magna Carta ao parquet ministerial foi translada-lo da sociedade 

politica para a sociedade civil; em suma, o torna legitimo titular e defensor da 

sociedade. 

Almeida (2010) identifica tres razoes fundamentals que justificam este 

deslocamento: uma social, uma politica e uma juridica. A razao social se originou da 

vocagao do MP na defesa da sociedade, ele assumiu este munus paulatinamente no 

decorrer de sua evolugao historica por conta da hipossuficiencia da sociedade 

brasileira em defender seus proprios interesses, esta hipossuficiencia, segundo o 

autor, advem da fragilidade de nossa democracia e da pouca cultura politica de 

nosso povo. A razao politica foi surgindo a partir do exercicio daquela instituigao na 

defesa do Estado Democratico. E por fim, a razao juridica que teve sua 

materializagao com a propria CF, que concedeu ao MP a autogestao administrativa, 

orgamentaria e funcional e Ihe conferiu varias atribuigoes para a defesa dos 

interesses primaciais da sociedade. 

Nesse sentido, Goulart (apud ALMEIDA, 2010, p. 12) 

Interando a sociedade civil, o Ministerio Publico, nos limites de suas 
atribuigoes, deve participar efetivamente do processo democratico, 
alinhando-se com os demais 6rgaos do movimento social comprometidos 
com a concretizagao dos direitos ja previstos e a positivagao de situacoes 
novas que permitam o resgate da cidadania para a maioria excluida desse 
processo, numa pratica transformadora orientada no sentido construgao da 
nova ordem, da nova hegemonia, do projeto democratico. 

A nova sistematica constitucional, como dito supra, e o que da folego e 

legitimidade democratica ao MP na sua nova postura ativista que busca uma 

sociedade mais equanime e justa. Quando a Carta Magna afirma em seu seio que o 

Ministerio Publico e essencial a fungao jurisdicional do Estado, defensor dos 

interesses sociais nao disponiveis, e alem do mais, institui sua fungao promocional 

no seu artigo 129, III; ela da ao parquet poder e autonomia no sentido deste buscar 
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a melhor forma possivel de exercer seu importante papel em nossa sociedade. E o 

que Almeida (2010) chama Ministerio Publico como custos societatis ou custos juris; 

um MP participativo das lutas sociais, que assume de uma vez por todas o seu papel 

como principal instancia de defesa do cidadao. O autor supracitado nos traz o 

entendimento de Machado (apud ALMEIDA, 2010, p. 14) sobre esta nova 

classificagao do MP: 

[...] esse desafio de ruptura com o modelo tradicional da ciencia e da praxis 
do direito, reproduzido pelo ensino juridico brasileiro, essencialmente 
normativista e com evidentes tracos ainda do modelo coimbrao, assume 
uma clara importancia hist6rica que vali alem da mera ampliagao dos limites 
e possibilidades de atuagao de um dos operadores juridicos tradicionais. A 
existencia de um custos juris com possibilidade de empreender a defesa 
juridico-pratica da democracia e de um custos societatis destinado a 
defender os direitos fundamentals da sociedade, representam nao apenas 
uma conquista efetivamente democratica da sociedade brasileira, mas 
tambem uma autentica possibilidade de ruptura com o positivismo do direito 
liberal que desde o seculo passado sustentou, nos termos da lei, as bases 
oligarquicas do poder social, economico e politico no Pais. 

Denota-se que a atuagao ativista do MP, assim como a do Judiciario, faz 

parte de um modus faciendi especifico para este novo estagio de desenvolvimento 

que se encontra nossa sociedade. £ instrumental para a efetivagao dos novos 

direitos que surgem na aurora de um novo seculo. Nao se pode exigir a manutengao 

de antigas praticas e anacronicos paradigmas na nova praxis da defesa da 

sociedade contra os novos e obscuros desafios que vem pela frente; afinal como ja 

dizia a maior figura de todos os tempos, Jesus Cristo, nao se coloca retalho de 

tecido novo sobre tecido velho. 

3.3 A AQAO CIVIL PUBLICA E A TUTELA DOS INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS 

A agao civil publica e o nomen juris dado pela doutrina e jurisprudencia ao 

instituto tutelado pela Lei n° 7.347/1985. De acordo com Zavascki (2006, p. 63), a 

supracitada lei trata-se de: 

(...) um conjunto de mecanismos destinados a instrumentalizar demandas 
preventivas, reparat6rias e cautelares de quaisquer direitos e interesses 
difusos e coletivos, nomeadamente "as ag6es de responsabilidade por 
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danos morais e patrimoniais" causados ao meio ambiente, ao consumidor, a 
ordem urbanistica, a bens e direitos de valor artistico, estetico, hist6rico, 
turistico, paisagistico, a ordem economica e a economia popular (artigo 1°). 

Muito embora seja tida como o principal sistema de protegao e efetivagao 

dos direitos transindividuais, o aparelho processual estabelecido pela supracitada lei 

nao foi o primeiro no ordenamento juridico patrio na defesa desses direitos. A Lei n° 

4.717/1965, que regula a agao popular, ja continha em seu amago uma clara e forte 

tendencia pos-positivista de protegao aos direitos que nao se amoldavam a 

concepgao classica e individualista do Estado Liberal. Antes da edigao da LACP, a 

protegao dos direitos difusos no Brasil resumia-se aqueles que se amoldavam ao 

amplo conceito de patrimonio publico instituido pela Lei de agao popular. Portanto, a 

agao popular nao se mostrava bastante efetiva na protegao dos supracitados 

direitos; esta falta de instrumentalidade se dava pelos limites da coisa julgada (o 

provimento judicial so podia anular o ato ou determinar a indenizagao do mal 

causado). Em suma, sua tutela era tao somente corretiva e nao supletiva ou 

preventiva, como convem a defesa dos direitos difusos. 

A agao civil publica, por incorporar experiencias legislativas e doutrinarias 

mais avangadas na protegao dos direitos metaindividuais, mostrou ser um 

instrumento mais efetivo, tanto na prevengao quanto na reparagao dos danos 

causados por terceiros aqueles direitos. Nos estudos que antecederam a sua 

positivagao no ordenamento juridico brasileiro, tomou-se como base experiencias do 

direito comparado, principalmente da Italia, Franga, Alemanha e Estados Unidos, 

acerca do acesso a justiga nos direitos coletivos; legitimidade coletiva dos "corpos 

intermediaries", por exemplo, o Ministerio Publico no Brasil; a revisao dos limites da 

coisa julgada, dando aos magistrados incriveis poderes, em especifico a eficacia 

mandamental das decisoes. 

Uma questao bastante controversa na doutrina e quanto a natureza 

juridica da agao civil publica, se de natureza material ou processual. Nao obstante a 

controversia, a doutrina majoritaria entende pela natureza processual deste instituto. 

A base intelectiva deste posicionamento e a singularidade da agao civil publica em 

relagao aos demais procedimentos civeis especiais. Em regra, a denominagao dos 

procedimentos civeis especiais tern relagao com a pretensao de direito material 

neles deduzida, por exemplo, a agao de consignagao em pagamento, que e assim 

denominada porque tutela o direito material de pagar e de obter a quitagao. Na agao 
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civil publica, a denominagao nao esta relacionada com a pretensao de direito 

material, e sim com a legitimacao ativa na protegao dos direitos transindividuais. 

Nessa esteira, Mancuso (2006, p. 28), ao afirmar a natureza processual 

do instituto supracitado: 

Tambem nos parece que a lei em questao e de indole predominantemente 
processual, visto que, basicamente, objetiva oferecer os instrumentos 
processuais habeis a efetivagao, em juizo, da tutela aos interesses difusos 
reconhecidos nos textos substantivos. Ainda que nos dois aspectos antes 
ressalvados (arts. 10 e 13) a Lei 7.347/85 apresente coloragao de direito 
material, estamos em que, no mais, trata-se de lei de natureza processual. 
Ha interesse nessa qualificagao, a mais de um titulo: os textos legais de 
natureza processual trazem certas peculiaridades no que concerne a sua 
eficacia no tempo e no espago, a sua interpretagao, a forma porque se faz 
sua integragao em caso de lacuna ou defasagem, enfim, a sua interagao 
com os demais textos do ordenamento positive 

O artigo 1° da citada lei estabelece como objeto essencial de sua 

protegao os direitos transindividuais; em sintese e transcrigao do referido artigo, 

poderiamos exemplificar, como bens tutelados: o meio ambiente, o consumidor, a 

ordem urbanistica, etc. Nao obstante, foi com a Constituigao Federal de 1988 (art. 

129, III), que todos os interesses difusos e coletivos passaram a ter protegao 

jurisdicional, por meio da clausula de reserva prescrita no supracitado artigo, in 

verbis aduzindo: "Sao fungoes institucionais do Ministerio Publico; (...) Ill - promover 

o inquerito civil e a agao civil publica, para a protegao do patrimonio publico e social, 

do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos". 

Nao obstante a ampliagao do objeto da LACP pelo artigo 129, III, da 

CF/88, so era legitimado para servir como corpo intermediario de tutela aos direitos 

metaindividuais o Ministerio Publico. Esta restrita legitimagao a um unico orgao ou 

pessoa limitava a efetividade, tanto no piano abstrato quanto no factual, na busca 

por uma "ordem juridica justa" e um amplo e equanime "acesso a justiga". 

Evidencia-se que esta restrigao deixa de existir com a entrada em vigor 

da Lei Federal n° 8.078/1990, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). A 

supracitada lei aperfeigoou sobremaneira o sistema de tutela coletiva nacional, 

primeiramente positivando os conceitos, agora legais, de direitos difusos, coletivos 

stricto sensu e individuals homogeneos. A norma consumeirista tambem se 

sobreleva porque amplia o rol de legitimados para propor a agao civil publica na 

tutela dos direitos metaindividuais. 
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Nessa linha, estao agora legitimados para propor a agao civil publica, na 

defesa de todos os possiveis direitos difusos hodiernos, e ate mesmo futuros, o 

Ministerio Publico, os entes federativos, as entidades e orgaos da Administragao 

Publica direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica propria, e as 

associagoes legalmente constituidas a pelo menos um ano e que incluam entre seus 

fins institucionais a defesa dos supracitados direitos. 

Alonso Jr. (2005, p. 207) explica a importancia do CDC na tutela dos 

direitos coletivos: 

(...) cria uma interagao entre o CDC e a LACP, instituindo um sistema 
processual coletivo ate entao inexistente em nosso pais e viabiliza a tutela 
dos interesses difusos e coletivos ja identificados pelo legislador, bem como 
proporciona a protegao processual de novos valores e interesses que vao 
sendo identificados e agregados ao objeto da agao civil publica, gerando 
gradativa e dinamica ampliagao em seu alcance. 
Rodolfo Camargo Mancuso ja prenunciava em obra pioneira no Brasil que a 
agao civil publica "apresenta um largo espectro social de atuagao, 
permitindo o acesso a justiga de certos interesses metaindividuais que, de 
outra forma, permaneceriam num certo "limbo juridico". 

Assim, hodiernamente o objeto de protegao da Agao Civil Publica e o 

mais amplo possivel, gragas a insergao da clausula de expansao supracitada. Esse 

rol de direitos veio a ser potencializado por alguns adendos como afirma Mazzilli 

(apud MANCUSO, 2006, p. 40): 

(...) inexiste taxatividade de objeto para a defesa judicial de interesses 
transindividuais. Por isso, alem das nip6teses ja expressamente previstas 
em diversas leis (meio ambiente, consumidor, patrimonio cultural, criangas e 
adolescentes, pessoas portadoras de deficiencia, investidores lesados no 
mercado de valores mobiliarios, ordem economica, economia popular, 
ordem urbanistica), quaisquer outros interesses difusos, coletivos ou 
individuals homogeneos podem em tese ser defendidos em juizo por meio 
da tutela coletiva, tanto pelo Ministerio Publico como pelos demais co-
legitimados do art. 5° da LACP - Lei da Agao Civil Publica, e art. 82 do 
CDC. 

Depreende-se que o artigo 83 do CDC, quando trata de sistema de tutela 

coletiva, estabelece que, para a defesa dos direitos e interesses metaindividuais, 

sao admissiveis todas as especies de agoes capazes de propiciar a adequada e 

efetiva tutela destes. Assim, pode-se extrair da exegese do supracitado artigo, que 

nao ha mais limitagao ao tipo de agao para que as entidades enumeradas no art. 5° 

da LACP e art. 82 do CDC venham a perseguir a efetivagao dos chamados direitos 
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de terceira geragao. Neste diapasao, entendendo-se que a natureza da agao e dada 

pelo pedido feito pela parte, os co-legitimados na protegao coletiva podem, para a 

efetivagao de seu mister, propor os mais variados tipos de agao como: 

mandamentais, cautelares, de conhecimento, preventivas, executivas, 

condenatorias, etc. Nesse sentido, Alonso Jr.(2005, p. 209): 

Como se percebe, atualmente, o ordenamento juridico positivado possibilita 
toda e qualquer especie de provimento judicial em demandas coletivas, 
incluindo varias areas do campo democratico, das liberdades e igualdades 
crescentes. A agao civil publica que controla o poder estatal, quando em 
uso igual ao da agao popular por desmandos com a coisa publica (art. 129, 
III, da CF), tambem pode ser usada quando direitos coletivos fundamentals 
(art. 5°) forem ameagados (...) por exemplo, em casos de pagamentos de 
impostos sem devida base legal (...) de superlotagao de presidios (...) para 
viabilizar o desagravo publico a minoria cuja honra seja aviltada; para 
assegurar a realizagao de eventos religiosos, dentre outras hipoteses. No 
campo dos direitos sociais (art. 6° e SS.), sua utilizagao e adequada, 
quando, por exemplo, exista desvio de verbas da saude (...), investimentos 
publicos frontalmente contrarios ao interesse do povo, dentre outros. No 
campo politico, tributario, economico, em suma, sempre que o cidadao 
coletivamente considerado sofrer ameaga de lesao ou tenha sofrido 
efetivamente lesao aos seus direitos, sera possivel instrumentalizar a agao 
civil publica. 

Saliente-se que nao e possivel a utilizagao da agao civil publica no campo 

dos direitos individuals, a nao ser que demandados coletivamente (individuals 

homogeneos). O alcance da efetividade do processo coletivo, em especifico da 

LACP, e mais presente nas areas do direito em que as normas possuam maior 

efetividade e concretude; por exemplo, na parte que toca os direitos fundamentals, ja 

que estes tern sua realizagao voltada mais a um fazer ou nao fazer por parte do 

Estado, ou ate mesmo de um particular (eficacia horizontal dos direitos 

fundamentals). 

Verifica-se um campo tambem muito fertil hodiernamente na utilizagao da 

jurisdigao coletiva, em especifico, da agao civil publica, para a protegao dos 

interesses difusos e coletivos, que e a questao do controle das chamadas politicas 

publicas. Esta seara apresenta inumeras problematicas, principalmente no que 

tange a sindicabilidade judicial nos atos do governo. Na verdade, a agao civil publica 

alargou exponencialmente o controle jurisdicional sobre as politicas publicas no 

Brasil. Assim, o Ministerio Publico (normalmente, e este ente que esta no polo ativo 

da agao, enquanto que a Administragao Publica quase sempre fica no polo passivo) 

pode hoje ajuizar agoes contra os poderes da Republica, em especifico e em geral, 
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contra a Administragao Publica, nos mais diversos dominios, como saude, 

educagao, seguranga, habitagao e seguridade social. 

O fundamento teenico-juridico para o possivel controle das politicas 

publicas e o mesmo para os demais polos de atuagao do instrumento da agao civil 

publica. Nao obstante, tem-se um potencializador, que e a aproximagao existente 

entre os interesses difusos e coletivos com os interesses publicos. Embora tenham 

conceitos parecidos, ambos nao se confundem, haja vista que, nos direitos difusos, 

existe a impossibilidade tecnica de se singularizar o seu detentor, o que nao 

acontece com o interesse publico, haja vista que este sempre se circunscreve ao 

interesse estatal tipico. 

A indivisibilidade dos interesses difusos tambem e apontada como um 

trago de distingao com os interesses publicos. Naqueles, em caso de lesao, toda a 

coletividade sofre seus maleficios e tern o seu direito perturbado; neste, quase 

sempre e o Estado que sofre a constrigao ao seu direito por natureza conferida. 

Mesmo com esta diferenciagao, a proximidade entre estes interesses e 

cabal, fazendo com que muitas vezes o julgador, mesmo que de maneira indireta, 

interfira na dinamica da Administragao Publica. 

A abstragao na formulagao dos direitos difusos e coletivos configura-se 

tambem em outro fator relevante para o controle das politicas publicas via agao civil 

publica; neste sentido e o magisterio de Fontes (2005, p. 473), o qual aduz: 

As normas juridicas materials invocadas na protegao dos interesses difusos 
e coletivos sao com frequencia muito abstratas. Esses interesses difusos -
relativos a protegao do meio ambiente, (...) as prestagoes estatais de 
educagao e saude - sao em parte produto das transformagoes do Estado e 
do direito no seculo XX, sintetizadas na expressao Welfare State ou Estado 
Providencia. Estao geralmente inscritos nas C o n s t i t u t e s ou nas 
declaragoes de direitos nacionais ou internacionais e o seu reconhecimento 
se faz sob a forma de principios gerais; acontece que tambem esses textos 
mudaram de natureza, passando a gozar de uma forma normativa que nao 
se Ihes reconhecia antes. A fungao jurisdicional, chamada a aplicar tais 
principios gerais em situagoes concretas, vai ter, evidentemente, um papel 
fundamental na propria conformagao desses direitos. 

Depreende-se como outro fator que explica a intersecgao politicas 

publicas - controle via agao civil publica, o carater contingente dos interesses 

difusos. Este carater se explica porque os direitos difusos tern seu liame para com a 

coletividade baseado em situagoes de fato. Grinover (apud FONTES, 2005, p. 473), 

explica que "trata-se de interesses espalhados e informais a tutela de necessidades, 
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tambem coletivas, sinteticamente referidas a "qualidade de vida"". Por este 

caractere, evidencia-se que o legislador nao e capaz de prever todas as situagoes 

que vao interferir direta ou indiretamente no progressivo rol dos direitos de terceira 

geragao. A via judicial mostra-se, assim, a mais adequada a tutela desses 

interesses; estando o juiz alicergado em uma maior margem de liberdade ao aplicar 

a norma ao caso concrete 

Por fim, chama-se a analise um ultimo fator a alicergar a dicotomia 

politicas publicas versus controle via agao civil publica. E o que a doutrina italiana 

chama de conflittulita massima, ou seja, conflituosidade interna. Os interesses 

difusos sao cabalmente tambem interesses de massa, que sofrem constantemente 

agressoes de outros direitos de massa. Exemplificando, o direito difuso a um meio 

ambiente equilibrado (art. 225 da CF), para a sua efetivagao, entra em conflito direto 

com outros direitos tambem resguardados, e que muitas vezes tambem sao difusos, 

como por exemplo, o direito de uma determinada populagao ter em sua regiao um 

bom desenvolvimento economico, ou a possuir direito a uma moradia em local de 

protegao ambiental. Nesse sentido, os juizes tern que fazer uma ponderagao dos 

interesses em jogo, que muitas vezes sao tutelados constitucionalmente. 

Este fator justifica mais uma vez a grande margem de subjetividade no 

julgamento da lide. Por todo o exposto, a questao do controle de politicas publicas 

via agao civil publica ja levantou muitos questionamentos sobre o possivel risco de 

substituigao ou confusao dos papeis de juiz e administrador, e ate mesmo entre juiz 

e legislador. Em suma, urge a preocupagao em que este controle venha a causar um 

possivel desequilibrio institucional entre os varios poderes do Estado. Esta 

controversia sera deduzida com maior aprofundamento em momento oportuno neste 

trabalho. 

3.4 A AQAO CIVIL PUBLICA COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL MAIOR DO 

MP NA CONCRETIZAQAO DE SUA FUNQAO CONSTITUCIONAL: ASPECTOS 

ESPECiFICOS DE SUA EFETIVIDADE INSTRUMENTAL 

Como dito supra, a Agao Civil Publica e o principal instrumento de 

protegao e efetivagao dos direitos metaindividuais, e o Ministerio Publico o maior 
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defensor destes direitos. Nao e por outro motivo que a LACP, com todas as suas 

variantes, e o principal meio utilizado pelo parquet na concretizagao de suas fungoes 

institucionais, em especifico, aquelas arroladas no artigo 129, III, da Constituigao 

Federal. 

Observa-se que, mesmo a LACP estabelecendo um amplo rol de 

legitimados ativos para sua propositura, existe uma grande concentragao de 

propositura de Agoes Civis Publicas pelo Ministerio Publico. Estudos revelam que no 

estado de Sao Paulo, por exemplo, 92,85% das agoes civis publicas propostas 

foram ajuizadas pelo MP. 

Lenza (2008) aponta algumas das possiveis razoes desta grande 

concentragao: a primeira sendo historica - o MP assumiu o papel das associagoes 

de classe, que nunca foram desenvolvidas em nosso pais; outra sendo politica - a 

sociedade brasileira, principalmente depois da ditadura, sempre enxergou na lei o 

instrumento dos mais fortes e da elite detentora do poder; assim, com a restauragao 

do regime democratico, levou-se a uma extensa positivagao dos direitos 

constitucionais, ampliando, assim, sobremaneira, a competencia dos orgaos de 

protegao a esses direitos; havendo tambem uma razao sociologica - o cidadao 

brasileiro nao esta inclinado a se associar, recorrendo quase sempre ao Estado 

paternalista; e havendo ainda uma razao economica - haja vista que, em regra, as 

associagoes nao tern dinheiro para contratar advogados capacitados e 

especializados para a propositura de agoes que envolvam tamanha complexidade; 

por fim, a razao institucional e legislativa - haja vista que o legislador positivou o MP 

como parte ingressante da ACP, assim como o estruturou de todas as maneiras 

possiveis para o bom desempenho na protegao dos direitos difusos. 

Segundo o supracitado autor, sao varios os aspectos da LACP que a 

instrumentalizam como forma protetiva maior dos direitos metaindividuais. Os 

principals sao: a) o amplo rol de legitimados a sua propositura, estabelecido no 

artigo 5° da Lei n°. 7.347/85; b) a extensa amplitude de seu objeto, estabelecida pela 

interagao CF - LACP - CDC; c) sua ampla forma de tutela, estabelecida no artigo 83 

do CD, o qual institui que todas as especies de agoes capazes de propiciar a efetiva 

tutela dos direitos metaindividuais sao admissiveis; d) a natureza do provimento 

jurisdicional, oriunda da ACP; e) o sistema de cumprimento das sentengas. 

No que concerne as tres primeiras especificidades (amplo rol de 

legitimados, extensa amplitude do objeto e ampla forma de tutela), estas ja foram 
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explanadas anteriormente neste trabalho. Neste diapasao, sera explicada, com 

maior detalhamento, a questao referente aos efeitos e especificidades dos 

provimentos jurisdicionais e ao cumprimento destes. 

No que tange a sentenga oriunda de agao civil publica, alguns aspectos a 

tornam singular quando a questao e a tutela dos direitos metaindividuais. As 

principals especificidades que instrumentalizam esta singularidade sao: a sua 

natureza cominatoria e os efeitos supraindividuais de sua coisa julgada. No que 

concerne a natureza da sentenga proferida na ACP, esta e tida como uma "demanda 

plenaria"; neste caso, a sentenga fara, desde logo, um juizo amplo e especifico, ou 

seja, o mais completo possivel a respeito da controversia. Outra faceta da sentenga 

supracitada e a sua natureza cominatoria, como aduz Mancuso (2006, p. 253): 

Da leitura conjunta dos artigos 11 e 13 da Lei n°. 7.347/85 se extrai a 
conclusao de que a sentenga na Acao Civil Publica tern, precipuamente, 
natureza cominat6ria (= facere, non facere). Em torno nessa nota essencial, 
gravitam algumas outras possibilidades que podem emprestar a essa 
sentenga um colorido especial. 

Assim, o artigo 11 da Lei n°. 7.347/85 estabelece que a agao pode ter 

como objeto o cumprimento de uma obrigagao de fazer ou nao fazer, determinando 

o juiz o cumprimento da prestagao da atividade devida ou a cessagao da atividade 

nociva, sob pena de execugao especifica, ou de cominagao de multa diaria, se esta 

for suficiente ou compativel. Esta se evidencia como uma das grandes 

peculiaridades que tornam extremamente efetiva a tutela dos direitos 

metaindividuais pela via da Agao Civil Publica, haja vista que a sentenga desta nao 

se restringe a mera anulagao de um ato ou estabelecimento de uma simples multa 

ou prestagao pecuniaria, como na Agao Popular. O julgador pode determinar, de 

acordo com a natureza do objeto protegido, uma prestagao positiva ou negativa de 

quern quer que seja, para prevenir ou efetivamente reparar o dano causado a um 

interesse tutelado pela LACP. 

Pode-se exemplificar o caso de uma sentenga que venha a exigir da 

Administragao Publica que esta venha a char um aterro sanitario como forma de 

protegao ao meio ambiente, extinguindo assim os lixoes de determinada localidade; 

outro exemplo seria a exigencia, em sentenga, de que uma determinada empresa 

reflorestasse determinada area degradada por conta de sua atividade. 
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A possibilidade de cominacao de obrigacoes positivas ou negativas na 

sentenga supracitada tern o condao de realizar uma verdadeira e efetiva tutela do 

objeto das agoes coletivas. Nesse sentido, Lenza (2008, p. 331), ao justificar este 

posicionamento do legislador: 

A escolha justifica-se pela natureza juridica do objeto das agoes coletivas, 
especialmente quando em sua modalidade difusa, ja que marcado pela 
titularidade indeterminada. Os legitimados ativos buscarao evitar o dano ao 
bem transindividual ou, uma vez ocorrido, a sua recomposigao ao status 
quo ante, afastando-se a ideia da conversao em perdas e danos. 

Ainda neste sentido, Meirelles (apud MANCUSO, 2006, p. 254): 

Esta imposigao judicial de fazer ou nao fazer e mais racional que a 
condenagao pecuniaria, porque na maioria dos casos o interesse publico e 
o de obstar a agressao ao meio ambiente ou obter a reparagao direta e in 
specie do dano do que receber qualquer quantia em dinheiro para a sua 
recomposigao, mesmo porque quase sempre a lesao ambiental e 
irreparavel, como ocorre no desmatamento de uma floresta natural (...). 

Esta singularidade deve-se a vocagao natural da LACP, tanto assim que, 

o artigo 13 daquela Lei estabelece que, mesmo havendo condenagao em dinheiro, 

este sera revertido a um fundo especifico de protegao ao direito metaindividual 

lesado. 

O artigo 16 da Lei n°. 7.347/85 estabelece que a sentenga fara coisa 

julgada erga omnes, nos limites da competencia territorial do orgao prolator. Ha de 

salientar que a coisa julgada neste sentido e a coisa julgada material, cuja definigao 

esta tipificada no artigo 467 do CPC. Vale ressaltar ainda que nas agoes civis 

publicas a sentenga so adquire o status de coisa julgada quando, alem de nao estar 

mais sujeita a recurso, for sentenga de procedencia ou quando a improcedencia nao 

tiver sido decorrente de insuficiencia probatoria. A escolha, pelo legislador, desta 

extensao supra partes e baseada tambem no sistema de concretizagao escolhido 

para a tutela dos direitos metaindividuais e pelas caracteristicas intrinsecas do 

objeto protegido. E o que nos afirma Zavascki (2006, p. 78): 

A extensao objetiva universal {erga omnes) e consequencia natural da 
transindividualidade e da indivisibilidade do direito tutelado na demanda. Se 
o que se tutela sao direitos indivisiveis e pertencentes a coletividade, a 
sujeitos indeterminados, nao ha como estabelecer limites subjetivos a 
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imutabilidade da sentenga. Ou ela e imutavel e, portanto, o sera para todos, 
ou ela nao e imutavel, e, portanto, nao faz coisa julgada. 

Exemplificando esta questao, se em sede de agao civil publica o Poder 

Judiciario estabelecer prestagao negativa por parte de uma determinada empresa, 

no sentido de que esta nao venha mais a despejar seus dejetos industrials no 

sistema hidrico da regiao, nenhuma outra empresa que esteja situada a 

circunscrigao territorial daquele orgao julgador podera agir de maneira diferente do 

que fora estabelecido na sentenga supracitada. 

Por fim, o regime de cumprimento de sentenga estabelecido para a ACP 

trata-se de um efeito secundario no caso de procedencia desta. Tal como ocorre 

com a sentenga penal condenatoria, que tern como efeito mediato tornar certa a 

obrigagao de reparar o dano, tambem a sentenga proferida em sede de agao civil 

publica traz em seu amago o efeito de tornar certa a obrigagao do reu de indenizar 

os danos individuals sofridos, independentemente de nova sentenga condenatoria. 

Assim, e estabelecido o direito individual de um determinado sujeito de ver uma 

lesao a seu direito oriunda de outra lesao a um interesse metaindividual reparada 

logo quando do provimento jurisdicional da agao civil publica. Esta exegese e 

estabelecida pelo artigo 103, §3° do CDC. 

Nao obstante a todas as peculiaridades ate aqui demonstradas, a fase de 

cumprimento de sentenga da agao civil publica e a mesma estabelecida no Codigo 

de Processo Civil. Ou seja, o cumprimento da sentenga independe de agao 

autonoma de execugao, sendo promovido no ambito da mesma relagao processual. 

Nao obstante, por conta da peculiaridade inerente ao objeto tutelado, existem 

especialidades tambem no que tange a este procedimento. A primeira especificidade 

se relaciona com a legitimidade ativa para a execugao. Por conta da indivisibilidade 

e da impossibilidade de se determinar os sujeitos cujos direitos foram lesionados, o 

cumprimento de sentenga sera sempre requerido em regime de substituigao 

processual, sendo seus legitimados os mesmos do rol constante no artigo 5° da 

LACP. A outra peculiaridade diz respeito ao ja comentado destino de uma possivel 

condenagao em dinheiro, cujo respectivo valor se revertera a um fundo protetor dos 

direitos metaindividuais lesados. 
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A pedra de toque da questao da execugao na agao civil publica e, com 

certeza, a denominada execugao especifica. No magisterio de Salles (2005, p. 90), o 

conceito de execugao especifica e: 

(...) o conjunto de remedios e providencias tendentes a proporcionar o exato 
cumprimento das obrigagoes reclamadas, ou resultado pratico 
correspondente. A execugao especifica contrapoe-se aquela atividade 
judicial destinada a promover a simples compensagao pecuniaria. 

Neste sentido, a execugao especifica seria um reflexo direto da forma de 

tutela jurisdicional outrora explicada (tutela especifica: obrigagoes de fazer ou nao 

fazer). Diante disto, nao poderia ser diferente, haja vista que a tutela executiva nao e 

autonoma da fase de conhecimento. Deduz-se que, se na fase de conhecimento a 

tutela jurisdicional em face da agao civil publica e, em regra, baseada na tutela 

especifica (excegao em nosso sistema processual), a fase executiva nao poderia ser 

diferente, por conta da natureza e dos valores sociais resguardados na tutela 

coletiva, exigindo solugoes judiciais impositivas de obrigagoes de fazer ou de 

abstengao. 

Essa atividade executiva especifica e instrumentalizada por medidas 

executivas de coergao, estas que encontram no direito comparado sua origem, 

analogamente ao contempt of court americano, que e a punigao pela desobediencia 

de uma ordem juridica para garantir o cumprimento do que foi determinado em 

provimento jurisdicional. No direito brasileiro, as medidas executivas de coergao sao 

materializadas no artigo 14, V e paragrafo unico e no artigo 461, ambos do CPC, 

permitindo ao juiz a adogao da medida necessaria para o cumprimento da obrigagao 

de fazer ou para obter o resultado pratico equivalente. Ha, ainda, o artigo 330 do CP, 

tipificando o crime de desobediencia a ordem judicial. 

De acordo com Carlos Alberto de Salles (2005), a execugao por coergao 

no Brasil normalmente se da por meio de astreintes, previstas no artigo 14, 

paragrafo unico, 287 e 461, §4° e 645, todos do CPC. Este tipo de "sangao" tern sua 

utilizagao normalmente vinculada a sua efetividade coercitiva. Neste sentido, se um 

grande grupo economico sofre coergao por meio de astreinte judicial e esta, por si 

so, nao se mostra idonea para a satisfagao do mandamento jurisdicional, o juiz 

podera adicionar outras formas de coergao indiretas, como a restrigao de direitos ou 

a imposigao de medida executiva mais gravosa (artigo 461, §5° do CPC). 
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Por fim, percebe-se que a agao civil publica tern em si, e tambem 

alicergada em outros diplomas legais, a instrumentalidade necessaria e suficiente 

para a protegao, concregao e ate mesmo coergao na defesa dos direitos 

metaindividuais. Configurando-se como um instrumento juridico que desde sua 

genese foi lapidado com o intuito de, no futuro, servir de base para um possivel 

Codigo de Processo Coletivo. 
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4 A PROBLEMATICA EXISTENTE ENTRE O SISTEMA FUNCIONAL DE 

SEPARAQAO DOS P O D E R E S E A ATUAQAO ATIVISTA DO MINISTERIO 

PUBLICO EM S E D E DA ACP 

4.1 DA SEPARAQAO DOS PODERES 

Configura-se um dos principios centrais da democracia moderna a 

separagao das fungoes estatais. Este principio sempre foi tutelado historicamente 

por nossas constituigoes; com excegao da constituigao de 1824 a qual trouxe uma 

forma anomala de separagao formal das fungoes de estado com a existencia de um 

quarto poder, o chamado "poder moderador". 

Nossa Carta Magna tipifica esta formatagao das fungoes estatais em seu 

artigo 3° quando aduz que: "Sao poderes da Uniao, independentes e harmonicos 

entre si, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario". Nossa Constituigao ainda 

estabelece a separagao dos poderes como clausula petrea, em seu artigo 60, §4°, 

III. Assim, fica vislumbrado o apego da Constituigao brasileira ao sistema 

supracitado, como forma de se assegurar o sistema democratico e o respeito aos 

direitos fundamentals do homem pelo Estado. 

Neste sentido, Moraes (2007, p. 373): 

A Constituigao Federal, visando, principalmente, evitar o arbitrario e o 
desrespeito aos direitos fundamentals do homem, previu a existencia dos 
Poderes do Estado e da Instituigao do Ministerio Publico, independentes e 
harmonicos entre si, repartindo entre eles as fungoes estatais e prevendo 
prerrogativas e imunidades para que bem pudessem exerce-las, bem como 
criando mecanismos de controle reciprocos, sempre como garantia da 
perpetuidade do Estado democratico de Direito. 

A Teoria da Separagao dos Poderes se incorporou ao constitucionalismo 

por conta da necessidade de se limitar o poder do ente soberano, que detinha na 

figura do monarca todos os poderes estatais, fazendo com que o Estado que outrora 

fora concebido para a protegao do homem, passasse a ser o maior empecilho ao 

seu desenvolvimento e liberdade. Montesquieu (apud DALLARI, 1995, p. 181), 



55 

principal sistematizador da supracitada teoria, justifica este posicionamento quando 

aduz que 

(...) quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o Poder 
Legislativo esta reunido ao Poder Executivo, nao ha liberdade, pois que se 
pode esperar que esse monarca ou esse senado fagam leis tiranicas para 
executa-las tiranicamente. 

Assim, nosso atual sistema constitucional de repartigao das fungoes 

estatais estabelece um intrincado rol de competencias tipicas entre os Poderes 

Legislativo (legislar e fiscalizar), Executivo (administragao publica e execugao das 

leis) e Judiciario (aplicar a lei aos casos concretos e a guarda da Constituigao). 

Diante disto, nao pode qualquer um dos poderes da Republica usurpar atribuigoes 

proprias pertencentes ao outro, ou praticar atos que venham a reduzir ou ate mesmo 

esvaziar o fundamento e as finalidades de outro poder. 

A doutrina da separagao dos poderes foi construida gradativamente, de 

acordo com o desenvolvimento do Estado, e em fungao dos grandes conflitos 

politicos e sociais. O primeiro estudioso a tentar sistematizar uma limitagao do Poder 

do Estado, fracionando sua competencia foi Aristoteles, em "A Politica" (2002), Livro 

III, Capitulo XI. Para este pensador, era injusto e perigoso atribuir-se a um so 

individuo todo o poder do Estado; mencionando este tambem a impossibilidade 

pratica de que um so homem tivesse em si todas as qualidades exigiveis no 

desempenho da administragao da coisa publica. 

No seculo XIV, no ano de 1324, surge Marsilio de Padua, com a obra 

"Defensor Pads", estabelecendo algumas diretrizes que singularizavam o Poder 

Executivo e o Poder Legislativo. De acordo com este pensador, o Poder Executivo 

deveria ser exercido pelo principe, enquanto que o Legislativo seria "comandado 

pelo povo". Pode-se vislumbrar uma primeira tentativa de afirmagao da soberania 

popular. Maquiavel tambem da sua contribuigao em sua obra "O Principe" (2010), 

fundamentando a separagao de poderes ja posta na epoca. Ele entendia que esta 

forma de organizagao dava mais liberdade e seguranga ao monarca, fazendo com 

que, indiretamente, esta seguranga se refletisse no bom desempenho da coisa 

publica. 
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Nao obstante a tudo isso, e somente no seculo XVIII que surge a primeira 

sistematizagao doutrinaria da separagao dos poderes com Locke; Dallari (1995, p. 

183) explica a doutrina do supracitado pensador sobre a separagao dos poderes: 

Baseado, evidentemente, no Estado ingles de seu tempo, Locke aponta a 
existencia de quatro fungoes fundamentals, exercidas por dois 6rgaos do 
poder. A fungao legislativa caberia ao Parlamento. A fungao executiva, 
exercida pelo Rei, comportava um desdobramento, chamando-se fungao 
federativa quando se tratasse do poder de guerra e de paz, de ligas e 
aliangas, e de todas as questdes que devessem ser tratadas fora do Estado. 
A quarta fungao, tambem exercida pelo Rei, era a prerrogativa conceituada 
como "o poder de fazer o bem publico sem se subordinar a regras". 

Finalmente, foi com Montesquieu, em sua obra "De L'espriti des Lois" 

(2002), que a teoria da separagao dos poderes foi concebida como um sistema em 

que se conjugam um Executivo, um Legislativo e um Judiciario, harmonicos e 

independentes entre si, tomando praticamente a configuragao que iria aparecer na 

maioria das constituigoes. Em sua opiniao, deveria existir um orgao proprio e 

especializado para cada fungao, pois tudo estaria perdido se o mesmo homem ou 

mesmo corpo dos principes, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses tres 

poderes. Nesse sentido, Lenza (2008, p. 291): 

O grande avango trazido por Montesquieu nao foi a identificagao do 
exercicio de tres fungoes estatais. De fato, partindo deste pressuposto 
aristotelico, o grande pensador frances inovou, dizendo que tais fungoes 
estariam intimamente conectadas a tres 6rgaos distintos, autonomos e 
independentes entre si. Cada fungao corresponderia a um 6rgao, nao mais 
se concentrando nas maos unicas do soberano. Tal teoria surge em 
contraposigao ao absolutismo, servindo de base estrutural para o 
desenvolvimento de diversos movimentos, como as revolugoes americana e 
francesa (...). 

Salienta-se, ainda, que o sistema de separagao de poderes traz em seu 

entorno a questao da harmonizagao entre aqueles orgaos que detem as fungoes de 

Estado. Essa harmonizagao e materializada por uma construgao doutrinaria, reflexo 

da doutrina supracitada, que e o sistema de freios e contrapesos. Esse sistema 

institui um regime de controles reciprocos entre os poderes, impossibilitando, assim, 

que um destes se hipertrofie em detrimento dos demais. Como exemplo em nossa 

Carta Magna, cita-se: o julgamento do Presidente da Republica pelo Senado Federal 

em crimes de responsabilidade, a indicagao dos Ministros do STF pelo Presidente 
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da Republica e o Controle de Constitucionalidade exercido pelo Judiciario nos atos 

do Executivo e do Legislativo. 

Dallari (1995, p. 185) explica a doutrina dos "check and balances": 

Segundo essa teoria os atos que o Estado pratica podem ser de duas 
especies: ou sao atos gerais ou sao especiais. Os atos gerais, que s6 
podem ser praticados pelo Poder Legislativo, constituem-se na emissao de 
regras gerais e abstratas, nao se sabendo, no momento de serem emitidas, 
a quern elas irao atingir. Dessa forma, o Poder Legislativo, que so pratica 
atos gerais, nao atua concretamente na vida social, nao tendo meios para 
cometer abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa 
ou a um grupo em particular. So depois de emitida a norma geral e que se 
abre a possibilidade de atuacao do Poder Executivo, por meio de atos 
especiais. O executivo dispQe de meios concretos para agir, mas esta 
igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos os 
seus atos estao limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo. E se 
houver exorbitancia de qualquer dos poderes surge a agao fiscalizadora do 
Poder Judiciario, obrigando cada um a permanecer nos limites de sua 
respectiva esfera de competencia. 

Muito embora a separagao de poderes seja hoje um verdadeiro dogma na 

configuragao do estado democratico de direito, muitas criticas sao feitas a esta 

doutrina. A primeira delas, de acordo com Dallari (1995), e que a separagao das 

fungoes de Estado e meramente formal, haja vista que esta nao e absoluta e todos 

os poderes tern em si atribuigoes atipicas de sua atividade principal, a exemplo, em 

nosso sistema constitucional, das CPIs (Comissoes Parlamentares de Inquerito) que 

tern poderes proprios de orgaos jurisdicionais, nao obstante sejam comissoes do 

Poder Legislativo, ou o poder que o chefe do executivo tern para editar medidas 

provisorias que tern forga de lei. 

Outro importante argumento citado por Dallari (1995, p. 185) e que este 

sistema jamais conseguiu assegurar a liberdade dos individuos, ou o carater 

democratico da sociedade. Nesse sentido, cita-se literalmente o magisterio do 

referido autor: 

A sociedade plena de injustigas criada pelo liberalismo, com as situadas 
desigualdades e a efetiva garantia de liberdade apenas para um pequeno 
numero de privilegiados, foi construida a sombra da separagao de poderes. 
Apesar desta, houve e tern havido executivos anti-democraticos e que 
transacionam de fato com o poder legislativo, sem quebra das normas 
constitucionais. Nao raro, tambem o legislativo, dentro do sistema de 
separagao de poderes, nao tern a minima representatividade, nao sendo, 
portanto, democratico. E seu comportamento, muitas vezes, tern revelado 
que a emissao de atos gerais obedece as deterinagoes ou conveniencias do 
executivo. Assim, pois, a separagao dos poderes nao assegurou a liberdade 
individual nem o carater democratico do Estado. 
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Outro fator que impele pensamentos a respeito sao os inumeros 

exemplos de estados que, apesar de nao seguirem a doutrina de Montesquieu, se 

mostram, muitas das vezes, muito mais democraticos e com uma maior seguranga 

aos direitos individuals de seu povo. A exemplo cita-se a Inglaterra que, com seu 

regime parlamentarista, nao consagra a separagao de poderes. 

Nao obstante a todas essas criticas, o sistema de separagao de poderes 

brasileiro, como citado anteriormente, e tido como clausula petrea no nosso 

ordenamento juridico. A escolha por este caminho foi feita por nosso constituinte 

originario, que a entendeu como o melhor caminho para ser assegurada a 

democracia e a dignidade humana. Assim, nao pode o legislador constituinte 

derivado, diminuir ou restringir a supracitada garantia. Deve este basear sua 

atividade legislativa na protegao do atual sistema utilizando-o como meio para 

conseguir dar efetividade aos objetivos da Republica Federativa do Brasil, 

estabelecidos no art. 3° da Carta Magna. Da mesma forma, o administrador publico, 

o Judiciario e o Ministerio Publico, devem pautar suas atividades tipicas e atipicas 

na guarda e protegao da separagao de poderes, e por via reflexa do sistema 

democratico vigente. 

4.2 DO CONTROLE JURISDICIONAL DO MERITO ADMINISTRATING 

Como explicado alhures, o sistema constitucional brasileiro estabeleceu, 

na estruturagao de seu Estado, um intrincado sistema de separagao das fungoes 

estatais entre os varies orgaos politicos da Republica. Assim, observou-se que cada 

um daqueles orgaos exercia uma atividade tipica que em regra seria indelegavel e 

independente da vontade dos outros poderes. Nao obstante, tambem pode se 

observar que esta formatagao das fungoes estatais tern, intrinseca, em si, uma 

garantia protetiva de sua configuragao e efetividade consistente na teoria dos freios 

e contrapesos. E com base nesta teoria (checks and balances) que se legitima o 

controle jurisdicional nos atos da Administragao Publica. A Administragao, na 

concretizagao de sua atividade tipica, pratica atos juridicos que, por sua 

especificidade, sao denominados atos administrativos, pois que estes tern em seu 
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amago um serie de atributos especiais que os distinguem dos atos juridicos 

praticados por part iculars, como a presuncao de legitimidade, a auto-

executoriedade e a imperatividade. Os atributos supracitados ganham 

fundamentagao juridica por conta do interesse publico que representam. 

Muito embora os atos administrativos estejam ligados umbilicalmente ao 

principio da legalidade estrita, que permeia toda a atividade administrativa, existem 

situagoes em que o legislador, seja expressamente ou por meio de conceitos 

juridicos indeterminados, estabelece uma margem de discricionariedade ao 

administrador, onde este, podera utilizar-se de um juizo de conveniencia e 

oportunidade que o guie, na edigao ou nao, de um determinado ato ou com qual 

objeto especifico este sera editado. Assim, distinguem-se os atos administrativos 

vinculados dos atos discricionarios. O ato vinculado e aquele totalmente adstrito ao 

conteudo da norma, e, em sintese, aquele em que o administrador nao tern 

nenhuma margem de liberdade para pratica-lo, ou seja, o autor do ato deve se 

limitar a fixar como objeto deste o mesmo que a Lei previamente estabeleceu. Ja o 

ato tipicamente discricionario e aquele em que ao administrador e permitido tragar 

linhas que limitem o conteudo de seu ato, mediante a avaliagao de criterios 

tipicamente objetivos. Para a edigao destes atos, e necessaria a materializagao de 

um juizo de ponderagao feito pelo administrador, um juizo de oportunidade e 

conveniencia denominado merito administrativo. 

No juizo do doutrinador Carvalho Filho (2007, p. 113): 

Pode-se, entao, considerar merito administrativo a avaliagao da 
conveniencia e oportunidade relativas ao motivo e ao objeto, inspiradoras 
da pratica do ato administrativo. Registre-se que nao pode o agente 
proceder a qualquer avaliagao quanto aos demais elementos do ato - a 
competencia, a finalidade e a forma, estes vinculados a qualquer hipotese. 
Mas Ihe e licito valorar os fatores que integram o motivo a que constituem o 
objeto, com a condigao, e claro, de se preordenar o ato ao interesse publico. 

Muito embora a certa liberdade que tern o administrador a pratica dos 

atos administrativos discricionarios, esta nao e ilimitada, devendo pautar-se na 

legalidade. A discricionariedade nao afasta o juizo de legalidade que o administrador 

tern que prestar quando da pratica do ato; ela so o mitiga, por necessidade do 

proprio interesse publico. E neste ponto que se tern debatido sobre o controle do 

merito administrativo. O Judiciario e a doutrina em muito divergem sobre os "limites 

da discricionariedade". Ao Judiciario e ao Ministerio Publico e imposto o dever de 
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zelar pelo cumprimento das disposicoes normativas, ou seja, e deles o munus 

publico de aplicar e fiscalizar, respectivamente, o direito. Nao obstante, esse dever-

poder nao e ilimitado, sendo um desses limites a separagao dos poderes, e a partir 

dela, o dogma legal da nao ingerencia de um poder em outro na execugao de suas 

finalidades tipicas. 

Sao nessas circunstancias que exsurge um grande embate na doutrina a 

respeito do controle jurisdicional na orbita do merito administrativo. A primeira 

pugnando pela intangibilidade do mesmo e a segunda, alicergada em um novel 

paradigma constitucional, entendendo por uma relativizagao no dogma da 

impossibilidade de controle quanto ao motivo e ao objeto (merito administrativo) dos 

atos discricionarios. 

4.2.1 Da posiciio classica de intangibilidade do merito administrativo 

A presente corrente doutrinaria ainda e a majoritaria, tanto na doutrina 

quanto na jurisprudencia. O seu alicerce legal e axiologico esta no principio da 

separagao dos poderes e tambem na questao da especialidade dos orgaos 

administrativos no desenvolver de suas atividades tipicas. Para os doutrinadores 

que apoiam esta vertente de pensamento, nao poderia o judiciario se imiscuir no 

ambito do merito administrativo, isto porque se trataria de uma verdadeira invasao a 

competencia constitucionalmente estabelecida a Administragao Publica e, 

consequentemente, afetaria diretamente o sistema de separagao dos poderes. 

De forma reflexa, a constante intromissao, seja do Ministerio Publico, seja 

do Poder Judiciario na reserva de competencia da Administragao Publica, 

principalmente na discricionaria criagao e execugao de politicas publicas traria, ao 

ver destes doutrinadores, um serio risco ao sistema democratico vigente, haja vista 

que nao pode um poder ou um orgao de Estado hipertrofiar-se a tal ponto que 

esvazie o sentido existencial de outro na estrutura do Estado. 

Nesse sentido, Carvalho Filho (2007, p. 114) 

O Judiciario, entretanto, nao pode imiscuir-se nessa apreciagao, sendo-lhe 
vedado exercer o controle judicial sobre o merito administrativo (...), se ao 
juiz cabe a fungao jurisdicional, na qual afere aspectos de legalidade, nao 
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se Ihe pode permitir que proceda a um tipo de avaliagao, peculiar a fungao 
administrativa e que, na verdade, decorre da propria Lei. 

Na mesma esteira, Alexandrino e Paulo (2007) entendem pelo nao 

cabimento da "ingerencia" do judiciario especificamente sobre o merito 

administrativo. Para estes doutrinadores, o Judiciario nao e o orgao mais adequado 

para tornar decisoes tipicamente administrativas, ou seja, careceria o juiz de 

"aptidao" na gerencia da coisa publica. Assim, por questoes de tipica idoneidade e 

especialidade na condugao dos negocios publicos, o Judiciario nao comportaria, por 

conta de sua estrutura propria, o desempenho de tal mister. 

Nesse sentido, Alexandrino e Paulo (2007, pp. 348-349): 

Justifica-se facilmente essa necessidade de, em certas circunstancias, 
conferir a lei ao administrador o poder de decidir sobre oportunidade e 
conveniencia da pratica do ato administrativo: somente ele, administrador, 
vivenciando as diversas situagoes concretas que se Ihe apresentam e 
conhecendo os meandros da atividade administrativa tern condicao de aferir 
tais elementos. 
Esse e o motivo pelo qual nao se admite a afericao do merito administrativo 
pelo Poder Judiciario. Nao faria sentido o juiz, 6rgao voltado a atividade 
jurisdicional, muitas vezes distante da realidade e necessidade 
administrativas, substituir, pela sua, a 6tica do administrador, que vive 
aquela realidade no seu dia a dia. 

A doutrina que defende a intangibilidade do merito administrativo ainda 

tern como alicerce duas teorias, sendo elas: a teoria da reserva do possivel e a 

teoria do governo dos juizes. A teoria da reserva do possivel e oriunda da doutrina 

alema, esta pugna pela vinculacao da efetivagao dos direitos materials a 

possibilidade financeira e orgamentaria do Estado. Nesse sentido, nao poderia o 

Judiciario ou mesmo o Ministerio Publico imiscuir-se na feitura das politicas publicas 

da Administragao, exigindo-lhe o adimplemento de determinado direito, sem que 

este tenha a disposigao recursos suficientes para concretiza-lo. 

Nessa esteira, Manica (2007, p. 13) 

Entretanto, a interpretagao e transposigao que se fez de tal teoria, 
especialmente em solo patrio, fez dela uma teoria da reserva do 
financeiramente possivel, na medida em que se considerou como limite 
absoluto a efetivagao de direitos fundamentals sociais (i) a suficiencia de 
recursos publicos e (ii) a previsao orgamentaria da respectiva despesa. 
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Complementando o posicionamento defendido supra, o mesmo 

doutrinador (MANICA, 2007, p. 14) aduz 

Nessa perspectiva, segundo entendimento de alguns, a teoria da reserva do 
possivel passou a ocupar o lugar que antes era ocupado pela teoria das 
normas programaticas, pela separagao de poderes e pela discricionariedade 
administrativa, no sentido de que, se antes se entendia pela impossibilidade 
juridica de intervencao do Poder Judiciario na efetivagao de direitos 
fundamentals, agora se entende pela ausencia de previsao orgamentaria. 
Como assinalou Ana Paula BARCELLOS, "na ausencia de um estudo mais 
aprofundado, a reserva do possivel funcionou muitas vezes como o mote 
magico, porque assustador e desconhecido, que impedia qualquer avango 
na sindicabilidade dos direitos sociais". 

A teoria do governo dos juizes, de origem norte-americana, e um reflexo 

da postura ativista que tern tido a Suprema Corte naquele pais. Ela seria um sintoma 

de desequilibrio entre as fungoes precipuas do Estado, ou seja, seria a concrecao 

de uma desregulacao no sistema de separagao de poderes de um determinado 

Estado. Nesta otica, estaria o juiz tomando para si a fungao do administrador, 

esvaziando a competencia tipica do Executivo, e desvirtuando de maneira inconteste 

o sistema democratico estabelecido constitucionalmente, sendo uma afronta direta 

as garantias contra um Estado despotico e absolute Assim, de acordo com essa 

teoria, careceria o Poder Judiciario de legitimidade democratica para a condugao de 

questoes especificadamente administrativas por conta da sua nao 

representatividade perante o povo, haja vista que, seus quadros nao sao compostos 

por representantes eleitos pelo povo. 

4.2.2. A mitigagao da intangibilidade da discricionariedade com alicerce na 

nova sistematica neoconstitucional 

Uma segunda corrente surgiu como alternativa oposta ao dogma liberal 

da intangibilidade do merito administrativo. Esta se alicerga em um novo parametro 

de exegese constitucional oriundo de um movimento de transformagao do direito 

denominado neoconstitucionalismo. O neoconstitucionalismo e uma nova visao que 
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a doutrina e a jurisprudencia lancam sobre o documento maximo de constituigao do 

Estado. De acordo com este movimento a constituigao ocupa um lugar de destaque 

em nosso ordenamento juridico, ostentando um patamar intransponivel de 

superioridade, normatividade e centralidade. No magisterio de Barcelos (2008, p. 

152): 

A expressao "neoconstitucionalismo" designa o estado do 
constitucionalismo contemporaneo, e que apresenta caracteristicas 
metodol6gico-formais materias. O constitucionalismo atual opera sobre tres 
premissas metodologico-formais fundamentals (normatividade, a 
superioridade e a centralidade da constituigao) e pretende concretiza-las 
elaborando tecnicas juridicas que possam ser utilizadas no dia a dia na 
aplicagao do direito. Quanto as caracteristicas materiais, ao menos dois 
elementos merecem nota: (i) a incorporagao explicita de valores e opcoes 
politicas nos textos constitucionais relacionados com a dignidade humana e 
os direitos fundamentals; (ii) a expansao dos conflitos entre as op?6es 
normativas e filos6ficas existentes dentro do pr6prio sistema constitucional. 

Assim, urge a pedra de toque desta vertente exegetica da constituigao, 

que e o entendimento que faz do principio constitucional norma absolutamente 

imperativa de direito. Ou seja, os valores estratificados no texto constitucional 

ganham vida e adentram com enorme forga (forga de norma constitucional) na 

solugao de litigios e principalmente como meio concretizador de outros direitos 

constitucionais. 

Nesse sentido Canotilho (2000, p. 1127): 

Esta perspectiva do sistema constitucional, tendentemente principialista, e 
de particular importancia, nao s6 porque fornece suportes rigorosos para 
solucionar certos problemas metodicos (cfr. Infra, colisao de direitos 
fundamentals), mais tambem porque permite respirar, legitimar, enraizar e 
caminhar o proprio sistema. A respiragao obtem-se atraves da textura 
aberta dos principios; a legitimidade entrever-se na ideia dos principios 
consagrarem valores "liberdade, democracia, dignidade" fundamentadores 
da ordem juridica e disporem de capacidade deontol6gica de justificagao; o 
enraizamento prescruta-se na referenda socioldgica dos principios a 
valores, programa fungoes e pessoas; a capacidade de caminhar obtem-se 
atraves de instrumentos processuais e procedimentais adequados, 
possibilitadores da concretizagao, densificagao e realizagao pratica (politica, 
administrativa, judicial) das mensagens normativas da constituigao. Por 
ultimo, pode dizer-se que a individualizagao de principios-norma permite 
que a constituigao possa ser realizada de forma gradativa, segundo 
circunstancias factuais e legais (Bin). 

Essa corrente doutrinaria entende que so por meio de uma verdadeira 

consolidagao das regras constitucionais o Estado conseguiria concretizar os direitos 
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postos ao povo. A constituigao de acordo com essa doutrina e a base maior do 

direito positivo, em suma, ela seria a genese e base de todo o sistema legal, muito 

alem disso ela seria o proprio direito positivo. 

No magisterio de Canotilho (2000, pp. 1139-1140): 

O sentido historico, politico e juridico da constituigao escrita continua hoje 
valido: a constituigao e a ordem juridica fundamental de uma comunidade. 
Ela estabelece em termos de direito e com os meios do direito os 
instrumentos de governo a garantia de direitos fundamentals e a 
individualizagao de fins e tarefas. As regras e principios juridicos utilizados 
para prosseguir esses objectivos sao, como se viu atras de diversa natureza 
e densidade. Todavia, no seu conjunto, regra e principios constitucionais 
valem como lei: o direito constitucional e" direito positivo. Nesse sentido se 
fala na constituigao como norma (Garcia de Enterria) e na forga 
normativa da constituigao (k.hesse). 

Nessa esteira, de acordo com movimento supracitado, dois principios 

constitucionais seriam os principals instrumentalizadores da novel forma de controle 

jurisdicional dos atos administrativos discricionarios. Seriam eles o principio da 

inafastabilidade da tutela jurisdicional (art.5°, inc.XXXV, CF) e o principio da 

publicidade (art.37, caput, CF). 

Neste sentido Oliveira Moraes (2004, p. 107): 

O principio constitucional da tutela jurisdicional constitui o fundamento da 
possibilidade de controle jurisdicional dos atos administrativos 
exteriorizados em fungao da atividade administrativa nao vinculada, no 
Direito brasileiro, enquanto o principio da publicidade, com o consectario 
dever de fundamentagao das decisoes administrativas viabiliza esse 
controle. 

Como consectario desta formagao primordialmente axiologica, todos os 

principios informadores da gerencia da coisa publica estabelecidos implicita ou 

explicitamente na constituigao, seriam potenciais parametros de efetividade das 

necessidades sociais, assim como, vetores de controle concreto da atividade 

administrativa nao vinculada. Neste sentido Oliveira Moraes (2004, p. 112): 

De acordo com essa perspectiva doutrinaria, ocorreu no Brasil, a partir da 
carta politica de 1988, a constitucionalizagao dos principios da 
Administragao Publica. O artigo 37 da atual Constituigao Federal refere-se 
de forma expressa aos principios de observancia indeclinavel pela 
Administragao Publica direta e indireta, de qualquer dos poderes da Uniao: 
os principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. 
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Assim, ancorado nesta exegese neoconstitucional, poderia o judiciario 

anular um determinado ato administrativo nao vinculado por entender que este nao 

esta seguindo o parametro normativo de algum dos principios constitucionais, como 

por exemplo o principio da moralidade administrativa ou o da eficiencia. 

Infere-se que os principios informadores desse processo nao sao 

somente aqueles especificos da Administragao Publica (art. 37, caput, CF). 

Principios implicitos como o da razoabilidade, presungao de inocencia e juiz natural 

tambem podem perfeitamente desempenhar um salutar papel de controle e 

efetivagao dos interesses sociais, principalmente daqueles difusos e coletivos. Neste 

sentido Fontes (2005, p. 479): 

Um controle igualmente limitado do poder discricionario e aquele que 
resulta, em varios palses, da aplicagao de principios gerais do direito que 
permitem afastar abusos na interpretagao da norma juridica. E o caso do 
principio da proporcionalidade na Alemanha ou da razoabilidade na 
Inglaterra. E tambem o controle restreint ou minimum da discricionariedade 
que se permite o juiz administrativo frances no quadro da jurisprudencia de 
erreur manifeste d'appreceation e do bilan cout-avantages, considerado por 
alguns como expressao do mesmo principio da proporcionalidade. 

Por meio deste controle de enfase principiologica, da nova doutrina 

neoconstitucional, conseguir-se-ia ir muito alem de uma simples observagao de 

subsungao do ato a lei. O controle, a seu ver, agora seria real, a legalidade 

observada seria real. Em suma, o cotejo rigoroso dos atos administrativos em face 

dos valores e axiomas constitucionais, formaria uma ponderagao poderosa apta a 

viabilizar a concretude dos mais altos fins que presidem o direito administrativo, 

conferindo-lhes a devida eficacia social, em harmonia com a ideia- chave de que a 

Administragao Publica deve, de modo concomitante, guardar obediencia a lei e ao 

direito. 

Por exemplo, o Judiciario poderia anular um determinado ato 

administrativo, e dependendo do instrumento juridico e do bem tutelado, ate mesmo 

determinar como o administrador publico deveria proceder. Assim, poderia um 

determinado prefeito em epoca eleitoral construir no municipio uma praga de 

eventos, nao obstante a cidade carega do minimo de infra-estrutura nas vias 

publicas, faltando em quase a totalidade do perimetro urbano calgamento e ate 

mesmo esgoto. Neste caso, com base na abordagem neoconstitucional do principio 
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enquanto norma, poderia o judiciario imiscuir-se no merito dessa questao a priori 

legal, e declarar sua ilegalidade, pois esta nao estaria adimplindo os ditames (agora 

com forga constitucional) da razoabilidade e da moralidade publica. 

Assim, percebe-se que sob o prisma da doutrina neoconstitucional, nao 

existiria ingerencia de um poder em outro; o que haveria seria um aprofundamento 

do conceito de legalidade (os principios e valores como normas) ampliando-se 

sobremaneira o controle de legalidade sobre estes atos. Em suma, para os 

partidarios da corrente neoconstitucional, nao existe um controle sobre o merito 

administrativo, e sim um controle dos limites legais da discricionariedade 

administrativa. 

4.3 ANALISE ACERCA DA POSSJVEL INTERVENQAO DO MINISTERIO PUBLICO 

NA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA EM SEDE DE AQAO CIVIL 

PUBLICA 

Por todo o exposto ate aqui, insurgi a problematica central a ser analisada 

neste trabalho, que e a possivel inconstitucionalidade da atuagao ativista do parquet 

no tocante a protegao dos direitos difusos e coletivos, instrumentalizando-se da 

Agao Civil Publica contra a Administragao Publica. A questao se torna tormentosa 

por conta das caracteristicas proprias do instrumento processual supracitado. Como 

visto alhures, a Agao Civil Publica foi formatada de tal forma que se tornou o 

principal meio de defesa dos direitos acima citados. Aspectos que Ihe sao 

circunscritos como o carater erga omnes de seu provimento jurisdicional, amplo rol 

de legitimados, e principalmente a possibilidade de se estabelecer, em via de regra, 

a tutela especifica, sao alguns dos fatores que levam muitos doutrinadores 

[Mancuso(2006), Lenza (2008), Zavascki,(2006)] a questionar se nao se estaria 

criando um desequilibrio institucional em nosso sistema juridico. 

Desta feita, urge a problematica: como compatibilizar a novel posigao do 

Ministerio Pubico no atual sistema constitucional (defesa dos interesses difusos e 

coletivos) com o sistema de separagao de poderes (especificamente no que tange 

ao controle da atividade administrativa nao vinculada). 
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No inlcio deste trabalho foram verificadas as caracteristicas inerentes aos 

direitos difusos e coletivos. Assim, pode-se citar, por exemplo, a sua abstratividade, 

indivisibilidade, alta conflituosidade, indeterminagao dos seus portadores, etc. 

Consoante a estas peculiaridades a doutrina majoritaria entende que a efetiva tutela 

destes direitos nao pode ser feita ou materializada com base no sistema processual 

liberal ate entao existente, neste sentido [Lenza (2008), Zavaski (2006), Mancuso 

(2006), etc]. O sistema processual burgues e, ao ver destes autores, incompativel 

com as matizes intrinsecas a estes direitos. Segundo estes, um sistema de cunho 

eminentemente individualista e de provimentos baseados em criterios pecuniarios 

nao pode dar efetividade aos reclames proprios destes interesses; estes demandam 

uma tutela coletiva, um provimento jurisdicional apropriado que nao se afeigoe a 

reparagoes meramente pecuniarias e abstratas. Assim, a atual sistematica do 

processo coletivo brasileiro ao ver destes doutrinadores e compativel e legitima na 

tutela dos interesses difusos e coletivos. 

Nao obstante a este posicionamento dominante, grande parte da doutrina 

e da jurisprudencia [Carvalho Filho (2007), Alexandrino (2007), etc.] ainda ve com 

maus olhos a utilizagao em absoluto deste sistema de protegao por parte do MP e 

tambem do proprio Judiciario contra o Estado, em especifico contra a Administragao 

Publica. 

A questao envolve uma possivel incompatibilidade entre o sistema de 

separagao funcional dos poderes com a ampliagao do controle jurisdicional pelo 

metodo neoconstitucionalista e ainda com a possibilidade de o provimento 

jurisdicional estabelecer uma obrigagao de fazer e nao fazer ao Estado. 

Neste sentido Fontes (2005, p. 471-472): 

Essa judicializagao sem precedentes da vida administrativa nao tardou a 
provocar questionamentos quanto aos limites da intervengao judicial, 
ditados principalmente pela chamada discricionariedade administrativa. Da 
mesma forma em relagao as obrigagdes impostas no quadro da agao civil 
publica, levantou-se algumas vezes o problema de sua base legal, 
receando-se que o Judiciario, a pretexto de proteger os interesses difusos e 
coletivos,passasse a criar a norma por ele aplicada. 

Como exposto alhures, a doutrina ainda se digladia na tormentosa 

questao sobre o sistema constitucional de separagao dos poderes e a atitude ativista 

do MP, uma parte nao a aceitando, e a outra entendendo ser esta a postura que 

deve ser utilizada para o bom exercicio de seu munus publico, pois como visto 
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supra, o parquet e incumbido constitucionalmente como defensor da sociedade, do 

sistema democratico e de todos os direitos difusos e coletivos que por ventura 

surjam no decorrer historico. Assim, no olhar da segunda corrente, nao so pode, 

como deve o Ministerio Publico atuar ativamente no seio social na busca por 

melhorias para a populagao e principalmente dar garantia ao cumprimento da 

constituigao. 

Neste diapasao o MP se utiliza da agao civil publica para este fim, 

fazendo uso de todos os "beneficios" que a sua formatagao possa oferecer como o 

pedido de se impor ao administrador a obrigagao de fazer ou praticar determinado 

ato como forma de proteger ou tutelar algum direito. 

Neste sentido Frischeisen (apud MANCUSO, 2006, p. 44): 

Nesse sentido, a margem de discricionariedade da administragao da ordem 
constitucional social e bastante limitada, o que ocasiona de uma maior 
judicializagao dos conflitos, pois que as politicas publicas podem ser 
questionadas judicialmente. Isso implica, prossegue, em que a atuagao do 
MP "nao e somente de atuar para corrigir os atos comissivos da 
administragao que por ventura desrespeitem os direitos constitucionais do 
cidadao, mas tambem deve atuar na corregao dos atos omissivos, ou seja, 
para a implantacao efetiva de politicas publicas visando a efetividade da 
ordem social prevista na Constituigao Federal de 1988. 

Explicada a questao da legitimidade ativista do MP, tem-se a questao da 

separagao dos poderes. 

Como se observou alhures, a corrente neoconstitucional pugna por um 

controle mais amplo dos parametros de legalidade no ato administrativo nao 

vinculado. Este pensamento como exposto supra, tern fundamento na doutrina que 

entende ser os "principios normas de direito positivo constitucional", estando estes 

principios acima ate mesmo do que fora estabelecido em lei infraconstitucional. 

Nesta compreensao o merito administrativo encontraria seus limites tambem nos 

valores constitucionais, balizando assim um controle mais amplo. Da mesma forma, 

a separagao de poderes como principio constitucional ao ver desta doutrina, tambem 

ganhou uma nova roupagem. Por meio desta novissima corrente de pensamento, o 

axioma acima mencionado deve deixar de ter um aspecto intangivel de espirito 

liberal; assim, este deve se amoldar aos novos matizes sociais e estatais. 

Assim, o pensamento neoconstitucional entende que quando este 

principio foi sistematizado pela primeira vez, este era arma de combate contra um 
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Estado absoluto, como relatado anteriormente; nao obstante, como tudo na vida 

social se transforma, as necessidades da sociedade e do proprio estado tambem se 

transformam. 

Onde antigamente a luta contra o Estado Leviata era um imperativo de 

primeira ordem, hodiernamente nao o e. Insurge contemporaneamente a 

necessidade nao de um Estado minimo, e sim, de um Estado regulador que possa 

dentro dos parametros da justiga distributiva estabelecer uma isonomia material 

minima ou, no dizer desta doutrina, do minimo existencial. Em suma, para esta 

doutrina, as necessidades hoje sao muito mais voltadas a um Estado protetor dos 

direitos da coletividade de que um Estado omisso e esquecido dentro do involucro 

do sistema liberal. 

Neste sentido Oliveira Moraes (2004, p. 110-111): 

Assim, no direito brasileiro, os principios da inafastabilidade da tutela 
jurisdicional, e da separagao de poderes sao perfeitamente compativeis 
entre si, pois, quando da atividade nao vinculada da administragao publica, 
desdobravel em discricionariedade e valoragao dos conceitos 
verdadeiramente indeterminados, na denominada "area de livre decisao" 
que Ihe e reconhecida, resultar lesao ou ameaga a direito, e sempre cabivel 
o controle jurisdicional, seja a luz do principio da legalidade, seja em 
decorrencia dos demais principios constitucionais da administragao publica, 
de publicidade, de impessoalidade e da moralidade, seja por forga do 
principio constitucional da igualdade, ou dos principios gerais de direito da 
razoabilidade e da proporcionalidade, para o fim de invalidar o ato lesivo ou 
ameaga de direito. 

Assim, segundo os neoconstitucionalistas, nao pode a separagao de 

poderes ser utilizada como obstaculo na concretizagao dos direitos sociais, difusos e 

coletivos. Seria por este motivo que cada vez mais a jurisprudencia e a doutrina vem 

entendendo por um maior acatamento deste controle mais profundo de legalidade 

principiologica e valorativa. Trata-se de um imperativo, um esforgo herculeo para 

que se possa dar materialidade e efetividade maxima aos direitos constitucionais. 

Em suma, tem-se verificado um crescimento vertiginoso dessa posigao no sentido de 

se obedecer ao parametro interpretative maior da "maxima eficacia e alcance das 

normas constitucionais". 

Nao obstante a este vertiginoso crescimento da doutrina 

neoconstitucional, a questao da imposigao de obrigagoes de fazer e nao fazer e com 

certeza a mais tormentosa e a mais passivel de criticas. A maior parte da doutrina 

[Germana Oliveira (2004), Carvalho Filho (2007), Marinella (2007)] entende que nao 
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pode o MP pedir diretamente em via de agao civil publica uma obrigagao de fazer ou 

uma atitude omissiva por parte de outro orgao estatal. Conquanto, como visto 

outrora, ha aqueles que defendem a imposigao dessas obrigagoes aos entes 

estatais, especificadamente contra a atividade administrativa nao vinculada. Este 

pensamento se alicerga na necessidade de se dar efetividade aos direitos difusos, 

que como visto demandam uma forma de tutela especifica e incisiva. 

Mesmo entre aqueles que apoiam a imposigao de tutela especifica aos 

entes estatais existem distensoes. A maior parte destes entende ser cabivel a 

imposigao judicial no que tange as obrigagoes de fazer no campo da atividade 

prescritiva, ou seja, obriga a Administragao a utilizar-se de seu poder de policia 

como forma de concretizar direitos que nao foram resguardados pela mesma. 

Nesse sentido Fontes (2005, p. 482): 

No entanto a jurisprudencia tern se mostrado receptiva a ag6es dessa 
especie.que tern grande importancia na defesa dos interesses difusos e 
coletivos. Uma decisao de STJ confirmou, em sede de agao civil publica, a 
obrigagao imposta a administragao de fiscalizar a utilizagao do solo urbano 
e de se valer da autoexecutoriedade do ato administrativo para fechar 
estabelecimentos comerciais regularmente instalados. O Tribunal asseverou 
entao: "o agente publico esta adstrito ao principio da legalidade, nao 
podendo dele se afastar por razoes de conveniencia subjetiva da 
administragao. Por conseguinte, nao ha na especie violagao do principio da 
separagao dos poderes. 

Com certeza a maior obscuridade existe quanto a imposigao de 

obrigagoes de realizar atividades materiais. Esta imposigao e advinda na maior parte 

das vezes de agoes civis publicas propostas pelo MP no exercicio de sua 

competencia de defensor dos direitos sociais, difusos e coletivos. Por exemplo: o 

MP, pretendendo efetivar o direito social a educagao, exige em sede de agao civil 

publica a construgao ou a reforma de uma determinada escola. A maior cizania 

sobre este tema e devida a vinculagao existente entre o adimplemento da obrigagao 

e a possibilidade financeira da Administragao. Para a maioria da doutrina [Germana 

Oliveira (2004), Marinella (2007), Alexandrino (2007)] nao pode o MP ou o Judiciario 

exigir da Administragao Publica uma determinada prestagao material sem que esta 

disponha dos recursos necessarios para a sua execugao. Trata-se da chamada 

"reserva do possivel". Como visto alhures, esta teoria e ate mesmo um dos 

fundamentos daqueles que entendem pela intangibilidade do merito administrativo 

de acordo com os moldes classicos. 



71 

Observa-se o magisterio de Dinamarco (apud FONTES, 2005, p. 483): 

E bastante frequente serem ajuizadas agoes civis publicas em face de um 
ente estatal qualquer que significam na pratica,a imposigao de uma 
destinagao especifica dos recursos publicos. Assim, muitas vezes os 
autores dessas demandas coletivas, com pretextos os mais variados, 
pretendem invadir o campo da discricionariedade administrativa. Nesses 
casos, a demanda sera juridicamente impossivel. 

Nao obstante a este posicionamento doutrinario majoritario, ha ainda 

aqueles que entendem o cabimento das obrigagoes materiais especificas a 

Administragao Publica nos casos de responsabilizagao civil do estado e em 

obrigagoes explicitamente vinculadas na lei. E o que a doutrina chama de redugao 

do poder discricionario diante do caso concreto. 

Neste sentido Carvalho Filho (2007, P. 81) aduz que: 

Apesar da inegavel dificuldade de demarcagao, temos entendido que o 
pedido,principalmente no caso de se tratar de obrigagao de fazer, ou nao 
fazer, e juridicamente possivel quando estiver preordenado a determinada 
situagao concreta , comissiva ou omissiva.causada pelo estado, da qual se 
origine a violagao de direitos coletivos ou difusos. Em contraposigao, nao se 
pode considerar possivel juridicamente o objeto da agao se o autor postula 
que a decisao judicial,acolhendo sua pretensao, condene ao poder publico 
ao cumprimento, de forma generica, abstratajnespecifica e indiscriminada, 
de obrigagao de fazer ou nao fazer. 

Como exemplo, poderia o MP de Sao Paulo exigir em sede de agao civil 

publica que o poder executivo estadual construisse uma estagao de tratamento em 

uma regiao que carece de tratamento de esgoto, haja vista que esta obrigagao ja se 

encontra estabelecida literalmente no texto da constituigao daquela unidade da 

federagao. Da mesma forma, se por conta da omissao em nao tratar os esgotos o 

poder publico causasse dano ao meio ambiente, nesta questao especifica o que se 

erige contra a Administragao e a sua responsabilizagao pelo dano ambiental. 

Nessa mesma esteira mais de forma mais temperada, Parejo (apud 

OLIVEIRA MORAES, 2004, p. 163): 

(...) o juiz nao pode estender sua agao a substituigao da regra criada pela 
administragao (substituigao a qual levaria redobrar os esforgos de redugao 
da discricionariedade), porque nao e competente nem tern legitimidade para 
tanto, pois sua legitimidade e do tipo "juridico-objetivo". De toda sorte, 
reconhece nao ser em todos os casos que se entende indevida a 
substituigao do ato pelo juiz, a qual somente sera cabivel quando existir 
regra suficiente de direito objetivo determinante da solugao do caso. 
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A retromencionada autora ainda cita como base de seu entendimento a 

jurisprudencia do Supremo Tribunal Administrativo espanhol, que acolheu a tese de 

que a substituigao da decisao administrativa sera possivel sempre que o direito 

ofereca criterios bastantes para integrar o conteudo do pronunciamento jurisdicional 

(STS de 1° de dezembro de 1993). 

Nao obstante o merito da questao, a maior parte da doutrina ainda 

entende pela impossibilidade quase que absoluta de imposigao e subsungao ao 

juizo de conveniencia e oportunidade dada ao administrador. 

Esta corrente, como afirmado supra, teme que a atividade judiciaria passe 

a substituir com o tempo a da Administragao, causando serios danos ao nosso 

regime democratico. Neste sentido, pensando na situagao do MP ante tudo isto, 

aduz Fazzio Junior et al (1999, p. 26): 

O MP nao pode agir de modo a transformar o administrador em escravo de 
uma legalidade abstrata e indiferente as peculiaridades, conjunturas e 
transformacSes das condigoes de governo. Fatores locais e temporais nao 
podem ser olvidados sobretudo porque o Direito nao incide sobre uma 
sociedade ideal e estatica, apenas regula situagSes. 

Infere-se que, nao chegou nem a doutrina nem a jurisprudencia a uma 

posigao segura da questao aqui exposta. Nao obstante, observa-se, como dito 

supra, um movimento jurisprudencial e doutrinario no sentido de admitir a 

substituigao da valoragao administrativa pela imposigao de obrigagoes comissivas 

ou omissivas estabelecidas por exigencia do Ministerio Publico comungado com o 

poder dos pronunciamentos judiciais oriundos do Judiciario. 

Neste caso, exsurge como imperativo um esforgo conjunto da doutrina e 

da jurisprudencia no que tange a resolugao deste conflito, haja vista a importancia 

dos bens juridicos e principios democraticos colocados em cheque. Ou seja, o que 

esta em jogo nesta questao nao e simplesmente o apego a posigoes doutrinarias 

condicionadas a ideologias ou ideais politicos, e sim o direito de um povo ter 

resguardada a sua dignidade, sua possibilidade de desenvolvimento e 

principalmente de moldar o Estado as suas hodiernas atribuigoes. 
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5 CONCLUSAO 

Por todo o exposto, urge a fixagao de um posicionamento ante este 

intrincado tema da ciencia juridica. 

Como dito durante todo o desenvolvimento deste trabalho monografico, a 

sociedade mudou e o Estado acompanhando esta evolucao tambem mudou. A 

Historia nos desvenda todo o caminho que a humanidade percorreu no intuito de se 

buscar a protegao aos seus valores mais fundamentals, e da consecugao do 

"minimo existencial" para se ter uma vida digna. 

Assim, o direito como forma de protegao social tendeu a adequar-se a 

esta nova formatagao do substrato social. Consoante a este fenomeno foi que se 

operou o desenvolvimento dos direitos humanos enquanto expressao das lutas e 

distingoes sociais. 

A ciencia juridica como um todo se moldou a estes novos diretos (difusos 

e coletivos), tanto no seu ambito material com a positivagao dos mesmos nas cartas 

constitucionais; quanto em sua faceta processual, com o surgimento das agoes 

coletivas. 

Assim, de acordo com o nosso singelo parecer, surgiu o processo coletivo 

com as suas peculiaridades como forma de se efetivar os direitos que nasciam. 

Nosso entendimento se firmou com a doutrina majoritaria em 

compreender a atual sistematica do processo coletivo nacional como a mais 

acertada. Somente com uma forma de tutela firme poder-se-ia dar aos direitos 

coletivos e difusos uma real protegao e por fim materializar a sua efetividade. 

Desta feita, parece-nos acertada a postura ativista que vem sendo 

demonstrada pelo parquet ministerial na tentativa de se assegurar para a sociedade 

toda uma gama de direitos dos quais esta depende para alicergar o seu 

desenvolvimento. O que nos parece e que nao ha uma inconstitucionalidade nesta 

postura, haja vista que o MP vem agindo desta forma justamente para realizar de 

maneira satisfatoria o seu munus constitucional de defesa dos direitos difusos e 

coletivos. 

De outra forma nao poderia proceder o Ministerio Publico. Os direitos 

difusos e coletivos como demonstrado no desenvolvimento desta tematica, tern em 

si uma serie de caracteristicas que os individualizam de qualquer outras formas de 
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direitos. A alta conflituosidade, a indivisibilidade de seu objeto, a indeterminagao de 

seus sujeitos tornam absolutamente impossivel a sua tutela pelo velho esquema 

jurisdicional liberal. 

Em sintese, a problematica da protegao dos direitos difusos e coletivos 

nao pode ser solucionada com o anacronico ideal de uma jurisdigao inerte. 

Alem disso, o sistema de separagao dos poderes nao pode ser mais 

entendido quando da sua idealizagao por Montesquieu. As necessidades da 

sociedade mudaram. O que se reclama com frequencia (e e sabido por todos), nao e 

a insurgencia de um super Estado que mina as garantias individuais. O que se tern 

por necessidade de primeira grandeza hodiernamente e a colocagao de um Estado 

que venha por meio das politicas publicas certas, tornar mais iguais os desiguais. 

A separagao dos poderes foi idealizada como garantia do cidadao contra 

o soberano, e e assim que esta deve continuar a ser entendida. O que significa 

neste momento fazer com que uma instituigao como o Ministerio Publico nos ajude a 

transformar o Estado (outrora separado das questoes sociais) em um ente protetor 

dos direitos da sociedade que o legitima. 

Nao obstante, o dogma da separagao dos poderes deve manter sua 

identidade protetiva contra eventuais eventos antidemocraticos. Desta feita, tornou-

se tormentosa a fixagao de um posicionamento quanto a possibilidade ou nao de o 

MP em sede de agao civil publica ( e baseado numa compreensao de maxima 

efetividade dos principios constitucionais) vir a pedir um provimento jurisdicional ao 

Judiciario e este vir a ser acatado, com o objetivo de se estabelecer uma obrigagao 

judicial para a Administragao Publica quando esta estiver no exercicio de sua 

competencia administrativa nao vinculada. 

No deslinde desta problematica, foi observado a priori a fixagao de duas 

correntes; a primeira de matiz classica, entende como indevida toda a forma de 

"ingerencia" no ambito do merito administrativo; a segunda, apoiada pelo movimento 

neoconstitucionalista entendia ser possivel a tangibilidade do merito administrativo 

por conta da ampliagao do controle jurisdicional sobre esta. 

Esta ampliagao do controle como foi demonstrado alhures adveio do 

desenvolvimento da teoria que entende os principios constitucionais como normas 

de direto positivo. Assim, o controle jurisdicional do merito administrativo nao mais 

se circunscreveria a mera legalidade formal; e sim a um aspecto que englobaria 

tambem os valores constitucionais positivados. Desta maneira, foram firmados os 
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limites da discricionariedade nos axiomas constitucionais, balizando assim um 

amplissimo sistema de controle sobre os atos administrativos nao vinculados. 

Ao nosso ver, parece ser esta ultima posicao a que mais agrada e 

vislumbra o nosso sistema constitucional, como forma de se cumprir fielmente os 

ditame constitucionais e principalmente realizar o Estado democratico de direito por 

meio da materializacao dos valores e objetivos estampados na Magna Carta. 

Em especifico, entendemos ser mais sensato o posicionamento 

moderado que tern alguns doutrinadores que apoiam a segunda corrente de 

pensamento aqui exposta. Estes doutrinadores pugnam no sentido de que so e 

possivel se estabelecer uma obrigagao judicial para a Administragao Publica pelo 

MP (conjuntamente com o Judiciario), em sede de agao civil publica, quando for 

possivel a realizagao material desta, ou seja, quando houver recursos disponiveis 

para tanto; em suma, quando for resguardada a reserva do possivel. 

Nao ha que se cogitar uma separagao real entre o decidido nos tribunals 

e a realidade factual da Administragao Publica em nosso pais que, como e notorio 

na maioria das vezes, seja por ma administragao, seja por incontigencias 

economicas, nao tern recursos suficientes para se concretizar todos os anseios 

sociais. 

No entanto esta vertente doutrinaria que agora se defende tambem 

entende pela possibilidade de se estabelecer tal obrigagao de cunho judicial; mas 

somente quando o dever de protegao ou concretizagao da Administragao Publica no 

que toca a determinado direito metaindividual for expressamente estabelecido em 

lei; ou seja, quando a lei ou a norma constitucional expressamente estabelecer esta 

obrigagao de protegao e tutela. De maneira reflexa tambem se vislumbra a 

possibilidade supracitada quando a Administragao tern o dever legal de reparagao 

do dano causado a determinado direito difuso ou coletivo. 

Pensamos ser esta a corrente que mais se coaduna com os parametros 

constitucionais imperativos de maxima eficacia dos direitos e valores constitucionais. 

O orgao ministerial na execugao do seu munus constitucional deve sim 

primar pela maxima eficacia e concretude de suas agoes. Nao obstante, deve este 

manter limites razoaveis para a sua atuagao, sob pena de que se venha a realmente 

se quebrar a harmonia e a independencia dos poderes da Republica. 

Deve-se lembrar que a fungao do MP e proteger o sistema democratico, e 

esta protegao se faz sim com a busca de concregao e protegao aos direitos da 
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coletividade. Nao obstante, a protegao da democracia tambem passa de igual modo 

pela liberdade dos poderes e respeito a legitimidade democratica que cada um deles 

tern dentro de nosso sistema constitucional. 

Em suma, sob nossa singela perspectiva, deve o Ministerio Publico no 

Brasil continuar a sua incessante luta pela concretizagao do ideal democratico em 

nosso pais. Mas nao se esquecendo de tudo o que ja foi conquistado ate aqui 

enquanto garantias de uma normalidade institucional. 

O Parquet deve ter cuidado no exercicio de sua bela competencia e 

vocagao democratica, para que nao passe de protetor dos direitos da sociedade 

para responsavel por um futuro arroubo autoritario e antidemocratico. 
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