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RESUMO: O presente artigo demonstra que os direitos transindividuais, no
Brasil, observam os critérios de fundamentalidade, sendo direitos fundamentais
de terceira dimensdo, em face da sua indivisibilidade e inexisténcia de titular
individual. Sustenta-se, entre outros desdobramentos acerca da matéria, que a
concepgédo doutrinaria que defende a presuncéo da perspectiva subjetiva sob a
perspectiva objetiva ndo se aplica da mesma forma aos direitos de terceira
dimensé&o, mas tdo somente aos direitos de primeira e segunda dimensbes, pois
nessa dimenséo de direitos a finalidade precipua € a protecdo da coletividade
e ndo do individuo isoladamente, ainda que o individuo faca parte dessa
coletividade. Defende-se que o mais adequado para os direitos fundamentais de
terceira geracdo € serem analisados sempre sob a dupla perspectiva, numa
relagéio coexisténcia e complementaridade reciproca, sem dar tanto énfase as
perspectivas isoladamente, pois tal visdo reduz os préprios direitos fundamentais
dessa dimensao. Argumenta-se que os efeitos horizontais, enquanto um dos mais
relevantes desdobramentos da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,
também possui grande relevancia no ambito dos direitos transinviduais, como
por exemplo, no direito ambiental, no direito coletivo do trabalho, no direito do
consumidor, entre outros. Propugna-se, por fim, que os direitos transindividuais,
na qualidade de direitos fundamentais de terceira dimensao, tém importante
relagdo com os direitos fundamentais prestacionais.
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ABSTRACT: This article demonstrates that transindividual rights in Brazil are of
thirty dimensions, noted the criterion of fundamentality and the face of its
indivisibility and lack of individual holder. Among others developments about
the subject that doctrinal concept who defends the presumption of subjective
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perspective under objective perspective not apply similar to the rights of third
dimension, only to rights of first and second dimensions, because in this dimension
rights to primary purpose is the protection of collective and not individual
isolation, even though the individual forms part of the collectivity. It argues that
the most appropriate for the fundamental rights of third generation is always
be analyzed under the dual perspective, coexistence connection and mutual
complementary, without giving emphasis from perspectives on isolation, because
such vision reduces own fundamental rights. It argues the horizontal effects,
while one of the most relevant development from perspective objective of
fundamental rights, it also has great relevance transindividual rights, for example:
environmental, collective labor and consumer rights, among others. Finally,
it suggests that transindividual rights, on quality of fundamental rights of third
dimension have important connection with fundamental rights prestaciones.
KEYWORDS: Transindividual Rights; Fundamental Rights; Third Dimension;
Subjective Perspective; Objective Perspective.
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de Terceira Dimens&o: Perspectivas Objetiva e Subjetiva e outros Desdobramentos;
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SUMMARY: Introduction; 1. Transindividual Rights in the Conceptual Perspective;
2. The Protection of Transindividual Rights in Brazil; 3. The Fundamental Rights
of the Third Dimension in the Conceptual Perspective; 4. The Transindividual
Rights as Fundamental Rights of the Third Dimension. 5. Fundamental Rights of
the Third Dimension: Objective and Subjective Perspectives and Developments;
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende demonstrar que os direitos transindividuais
preenchem os critérios de fundamentalidade, sendo tipicos direitos
fundamentais de terceira dimensao, cuja nota caracteristica € a titularidade
coletiva, atribuidos, genericamente, a todos os integrantes de uma coletividade,
consagrando o principio da solidariedade.

Como método cientifico de abordagem do assunto sera utilizado o
método dedutivo. A abordagem da pesquisa se dara pelo modelo qualitativo
na medida em que se buscara o entendimento do fendmeno em seu préprio
contexto.

Entre outros problemas que se enfrenta, questiona-se se os direitos
fundamentais de terceira geragdo devem ser pensados da mesma forma em
comparacdo com os direitos de primeira e segunda geracédo, no que tangem
as perspectiva objetiva e subjetiva, sobretudo em relacdo ao entendimento
capitaneado por Alexy e seguido por Canotilho, e outros, sobre a chamada
presuncdo de prevaléncia da perspectiva subjetiva em detrimento da
perspectiva objetiva (tese da “subjetivacdo”), dada a sua nota distintiva da
titularidade coletiva resultante da indivisibilidade juridica e material do préprio
direito de natureza transindividual.
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Para tanto, o presente trabalho esta dividido, no seu desenvolvimento,
em cinco sec¢des, abordando os direitos transindividuais em perspectiva
conceitual, a tutela de direitos transindividuais no Brasil, os direitos fundamentais
de terceira dimensdao em perspectiva conceitual, os direitos transindividuais
como direitos fundamentais de terceira dimensédo, perspectivas objetiva e
subjetiva e outros desdobramentos.

1. OS DIREITOS TRANSINVIDIDUAIS EM PERSPECTIVA CONCEITUAL

A idéia de irradiacdo, de interligacdo entre o direito publico e o direito
privado, segundo a qual o direito ndo comporta mais separac¢fes radicais,
referida por Ludwig Raizer’, em seu célebre ensaio — O Futuro do Direito
Privado —, estd muito presente na tutela dos direitos difusos e coletivos®.
Tratando da relagdo existente entre direito publico e privado, Raizer diz que
ndo se mostra apropriada a velha concep¢éo de dois circulos fechados e
interseccionados, nem a proposta de fundir ambos em um sistema unitario
de Direito Comum, mas o quadro seria de uma elipse com dois focos de
irradiacdo, entre 0s quais aparece um campo intermediario, influenciado
pelos dois centros®. Os direitos transindividuais sd0 o supra-sumo dessa
intersecdo, contendo uma fusdo tamanha entre direitos publicos e privados,
a ponto de tornar irrelevante a separacéo do que é publico e privado’.

Os direitos transindividuais ou coletivos lato sensu abrangem os direitos
difusos e os direitos coletivos stricto sensu. O termo difuso, utilizado bastante
nos dias atuais, ndo foi criado modernamente. Sua origem encontra-se na
doutrina romanistica. Vittorio Scialoja® ja se referia ao conceito de difuso, no
século passado, ao mencionar que “direitos difusos, que ndo se concentram

2 RAIZER, Ludwig. O futuro do Direito Privado. Revista da Procuradoria Geral do Estado,
Porto Alegre: Instituto de Informética Juridica, n° 25, 1979, p. 21.

® Nesse sentido, Tesheiner explica que a tutela difusa do meio ambiente até a criacdo da acio
civil publica era matéria exclusiva da Administracdo Publica: “jurisdicionalizou-se essa matéria,
permanecendo, porém, sua natureza essencialmente administrativa, podendo-se dizer que as
acoes relativas a direitos difusos sao jurisdicionais apenas pela forma dialética do processo”
(TESHEINER, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro. Temas de Direito e
Processos Coletivos. Porto Alegre: HS Editora, 2010, p. 43).

* Sobre a interpretacdo sistematica e a superacdo da dicotomia rigida entre direito publico e
direito privado, “redimensionada como campo nobre de incidéncia e de concretizagdo dos
principios e regras constitucionais” ver FREITAS, Juarez. A Interpretacédo Sistematica do Direito.
5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 227-228.

® Poder-se-ia ir mais longe, mas isso fugiria do objetivo do presente trabalho. De toda forma,
relacionando-se, ainda que muito brevemente, essa questdo com a influéncia do tempo e do
espaco, vale o ensinamento de Pontes de Miranda: “A experiéncia € fragmentaria, da-nos o
mundo em peguenos pedagos, e € por isso que reputamos quase infixavel o fendmeno do
Direito; mas, nas outras ciéncias, ndo se passam diferentemente as coisas: o tempo introduz a
mobilidade do mundo; sob forma estatica, o Direito € um s0, susceptivel de ser estudado fora
das suas manifestagbes particulares, resultantes e diferenciadas pelo espaco e pelo tempo”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. t.1.
Campinas: Bookseller, 2000, p. 199-200).

® SCIALOJA, Vittorio. Procedura Civile Romana. Roma: Andnima Romana Editoriale, 1932,
p. 345.
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no povo considerado como entidade, mas que tem por préprio titular realmente
cada um dos participantes da comunidade”.

Aquela ocasido, todavia, ndo se havia estabelecido a diferenca entre
direitos difusos e coletivos, sendo o termo difuso utilizado como sinénimo
do que hoje se convencionou chamar de direitos transindividuais ou
metaindividuais. Conceitualmente, os direitos transindividuais sdo direitos
indivisiveis e ndo possuem titularidade individual determinada, porque nao
pertencem a individuos isolados, mas a grupos, categorias ou classe de
pessoas, diferentemente dos direitos individuais (ainda que homogéneos’),
que sao divisiveis e tém titulares juridicamente certos®, advertindo Zavaski®
que “ndo se pode confundir a eventual impossibilidade pratica de identificar
os titulares dos direitos subjetivos homogéneos com a inexisténcia de titular
individual ou com a indivisibilidade (juridica e material) do proprio direito”.

Hoje, as fronteiras das duas espécies que compdem os direitos
transindividuais estao definitivamente delimitadas, sendo difuso o direito que
abrange numero indeterminado de pessoas unidas por um mesmo fato
(exemplo: direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado — CF, art. 225),
enguanto os direitos coletivos sdo 0s pertencentes a grupos ou categorias de
pessoas determinaveis unidas por uma mesma base juridica, “tendo como
caracteristica principal a ligagdo com o fenbmeno associativo, dirigindo-se
aos fins sociais dos grupos”10 (exemplo: direito de classe dos advogados de
ter terem representacdo na composicéo dos Tribunais — CF, art. 94)™.

Nesse sentido, Milaré'?, entre outros, define que a indeterminidade é a
nota distintiva dos direitos difusos e a determinidade dos direitos coletivos®?,
ressalvando Zavascki que a determinacéo dos titulares dos direitos coletivos
é relativa, ou seja, ndo possuem titular individual'*. E, a semelhanca de

" E importante esclarecer e salientar que os direitos difusos e coletivos (espécies do género
transindividuais) ndo abrangem os direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum, de acordo com o inciso Ill do art. 81 da Lei 8.078/90, conhecida
por Codigo de Defesa do Consumidor. Note-se que tais direitos ainda que homogéneos sdo
direitos individuais e isso os distingue visceralmente dos direitos transindividuais, sendo tal
distingdo relevante para outros desdobramentos que seréo trabalhados posteriormente.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos e difusos.
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n® 39, jul. 1995, p. 74; DIDIER JR.,
Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. v. 4,
Salvador: JusPodivm, 2010, p. 73-75; GIDI, Anténio. Coisa Julgada e Litispendéncia em A¢bes
Coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 20-22.

® ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 36-37.

% conforme FRADE, Péricles. Conceito de Interesses Difusos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 39.

" Exemplos de ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela
coletiva de direitos. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 37.

2 MILARE, Edis. Acao Civil Pablica na Nova Ordem Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 27-28.
¥ MILARE, Edis. Agéo Civil Piblica na Nova Ordem Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1990, p. 27-28.
1 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 37.
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ambos (que compdem o género denominado direitos transindividuais) é a
indivisibilidade juridica e material do préprio direito, ou seja, tal direito
ndo pode ser satisfeito nem lesado sendo em forma que afete a todos os
possiveis titulares. Essa no¢do é crucial para a comparacdo dos direitos
transindividuais, com os direitos individuais, que possuem hegemonia
incontestavel ha muitos séculos e cujos reflexos aparecem na conceituagao
e nos efeitos da grande maioria dos institutos de direito material e de direito
processual brasileiros™. O arraigamento histérico e cultural dos direitos
individuais € um dos principais Obices para a aceitacdo e a adequada
utilizacé@o dos direitos transindividuais.

Note-se que a idéia de transindividualidade é dindmica, complexa e
plural, afetando a uma coletividade e a cada um ao mesmo tempo, como no
caso das mudancas climaticas, tendo espaco maior ou menor, sem perder a
sua natureza de indivisibilidade. A globalidade € gradativa no delinear da
construgdo do pensamento sistémico e,

2. A TUTELA DE DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS NO BRASIL

Ja diziam Cappelletti e Garth'’, tratando do segundo grande movimento
(ou “onda”) no esfor¢co de melhorar o acesso a justica, que a concepcao
tradicional de processo civil ndo deixava espaco para a protecdo dos direitos
difusos, pois “o processo civil era visto apenas como um assunto entre duas
partes, que se destinava a solucéo de uma controvérsia entre essas mesmas
partes a respeito de seus préprios interesses individuais”, destacando que
“direitos que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um
segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse esquema”.

> Ap6s um aprofundado escorco histérico da jurisdigdo na tradicdo romano-germanica tendo em
vista o direito material e o direito processual, Ovidio dispara: “Quem se der ao trabalho de
considerar esse terrivel descompasso entre as exigéncias e aspiragdes contemporaneas, e 0
instrumental de que os processualistas dispdem, terd condi¢cdes de compreender e avaliar a
dimenséo da crise de nossas instituigdes judiciarias” (SILVA, Ovidio. A. Baptista da. Jurisdi¢éo e
Execucéo na Tradi¢do Romano-canénica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 142); Nessa
linha, Tesheiner esclarece que “[...] o direito subjetivo era necessariamente individual [...]",
demonstrando a clara presenc¢a do individualismo, “porque dependente a agdo da vontade do
interessado”, destacando o autor que nessa concepcao “[...] ndo havia espaco para a tutela
jurisdicional de interesses difuso, matéria cometida & Administragdo Publica [...]", conforme
TESHEINER, José Maria. Jurisdigdo e Direito Objetivo. Justica do Trabalho. n® 325, p. 30-31,
jan. 2011.

* Nessa linha demonstrando a complexidade e a gradativa globalidade da problematica
ambiental Ost explica que: “Se, nos primeiros tempos da protec¢do da natureza o legislador se
preocupava exclusivamente com tal espécie e tal espago, beneficiando dos favores do publico
(critério simultaneamente antropocéntrico, local e particular), chegamos hoje a proteccgdo de
objectos infinitamente mais abstractos e mais englobantes, como o clima e a biodiversidade”,
conforme OST, Francois. A Natureza a Margem da Lei: a ecologia a prova do direito. Tradugéo
de Joana Chaves. Lisboa: Instituto Piaget, 1995, p. 112; Sobre o desenvolvimento do
pensamento tépico sistémico ver FREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sistematica do Direito.
4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 65-86.

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 49-50.
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Conforme explica Zavascki, ap0s substancioso arrazoado acerca dos
antecedentes historicos dos instrumentos do processo coletivo, “foi o legislador
brasileiro, na verdade, que protagonizou, de modo muito mais profundo e
mais rico do nos paises da civil Law ‘a revolu¢do’ mencionada por Capelletti
e Garth, em prol da criacdo de instrumentos de tutela coletiva’. Essa
“revolucdo” brasileira nos dominios dos direitos de natureza coletiva comega
ainda na década de 1960 e culmina com a atualidade. Passa-se a expor,
brevemente, as principais espécies de ac¢des coletivas, visando demonstrar a
existéncia de efetivos meios de tutela de direitos transindividuais no Brasil:

2.1. Acédo popular: na acao popular toca ao cidadao a defesa de direitos
transindividuais que visem anular ato lesivo: (a) ao patriménio publico ou
de entidade de que o Estado participe; (b) a moralidade administrativa;
(c) ao meio ambiente; (d) e ao patriménio historico e cultural, conforme
art. 5°, LXXIIlI da Constituicdo Federal de 1988 e art. 1° da Lei 4.717/1965.
Ainda que “qualquer cidadédo” seja parte legitima para propor essa agéolg,
ela visa tutelar os direitos transindividuais acima elencados, que transcendem
os direitos individuais do(s) cidaddo(s) que ajuizam essa acdo e alcangam
toda uma coletividade. Nesse sentido, Zavascki'® esclarece que:

“A transindividualidade dos direitos tutelados por ag&o popular fica
evidenciada ndo apenas quando seu objeto é a protecdo do meio
ambiente ou do patrimdnio historico e cultural (direitos tipicamente
difusos, sem titular determinado”), mas também quando busca anular
atos lesivos ao patrimdnio das pessoas de direito publico ou de
entidades de que o Estado tenha participacdo. Nesse caso, embora o
patrimdénio tutelado esteja sob o dominio juridico-formal (=sob a
propriedade) de uma pessoa juridicamente identificada, ele, real e
substancialmente, pertence a coletividade como um todo” [...].

2.2. Acdo civil publica: a acao civil publica podera ter por objeto a
condenacao em dinheiro ou o cumprimento de obrigac&o de fazer ou ndo fazer®,
visando a tutela dos seguintes direitos transindividuais®*: (a) ao meio ambiente;

'® TESHEINER, José Maria; ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Partes e Legitimidade nas Agdes
Coletivas. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 180, fev. 2010, p. 14-15.
' ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 79; Nesse sentido também: SILVA,
José Afonso da. Agdo Popular Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 2;
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela Jurisdicional dos Interesses Coletivos e Difusos. Revista
de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 39, p. 55-77, Sdo Paulo, RT, 1995, p. 74.
® Esclarece Zavascki que a acdo civil publica admite cumulacdo de tutelas preventiva e
reparatoria e de prestagdes com distinta natureza (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo:
tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 58-61); Explica Mancuso que “o objeto, nas acdes civis, é exteriorizado através do pedido”.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Civil Publica: em defesa do meio ambiente, do
E)latrimc“)nio cultural e dos consumidores. 11. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 32.
Essa acdo também pode ser ajuizada visando a tutela de direitos individuais homogéneos,
inclusive cumuladamente com a tutela de direitos transindividuais, conforme ZAVASCKI, Teori
Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 4. ed. S&o Paulo:
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(b) ao consumidor; (c) a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico; (d) outros direitos difusos e coletivos®, conforme o
disposto nos arts. 1° e 3° da Lei 7.347/85 e art. 129, inciso lll, da Constituicdo
Federal de 1988.

2.3. Acao de improbidade administrativa: a caracteristica fundamental da
acao de improbidade administrativa (art. 37, § 4°, da CF de 1988 e Lei 8.429/92),
€ a de ser tipicamente repressiva, traco que marca sua profunda diferenca
em relacdo a acéo popular e a acao civil publica®®. O objeto principal da acao
de improbidade administrativa ndo é o de preservar ou de recompor o
patriménio publico ou os atos da administracdo, como ocorre na acao civil
publica e na acédo popular, mas eminentemente o de punir 0s responsaveis
por atos de improbidade, tipificados na Lei 8.429/92** por meio da aplicacéo
de penalidades substancialmente semelhantes as das infragdes penais®.

Isso néo significa que a acdo de improbidade administrativa ndo pode

conter pedido de ressarcimento de danos, todavia tal pedido sera meramente
acessorio, uma vez que necessariamente cumulado com pedido de aplicacdo

Revista dos Tribunais, 2009, p. 61-62, todavia o presente estudo estd limitado aos direitos
transindividuais; Acerca da legitimidade ativa e passiva nas agfes coletivas e na espécie
acao civil pablica ver TESHEINER, José Maria; ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Partes e
Legitimidade nas Ac¢des Coletivas. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n® 180,
fev. 2010, p. 15-38.
2 Sobre os bens protegidos pela acao civil pablica ver também ALVIM, Arruda. Acédo civil
E)(Jblica. Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n° 87, jul.-set. 1997, p. 87.
® Nesse sentido, ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e
tutela coletiva de direitos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 109. Em sentido
diverso, Grinover sustenta que a ag¢do de improbidade tem natureza de ac&do popular,
“porquanto objetiva defender o interesse publico (moralidade e probidade administrativa,
reparacdo ao erario), que € comum a todos”, definindo-a como uma “agéo nova espécie de acéo
popular, com legitimidade ativa conferida ao Ministério Publico”, conforme GRINOVER, Ada
Pellegrini. Uma nova modalidade de legitimacdo a Acédo Popular. In: Acdo Civil Publica.
MILARE, Edis (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 23-27.
* Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou n&do, contra a
administracéo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico
ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinglienta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos na forma da Lei 8.429/92.
Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o
patrimdnio de entidade que receba subvencgédo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
6rgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com menos de cinqienta por cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se,
nestes casos, a sangdo patrimonial a repercusséo do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres
Ublicos, conforme o art. 1° e paragrafo Unico da Lei 8.429/92.
® ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 94 e 109; Esclarece Zavaski que
“embora inquestionavel que as sang¢fes por ato de improbidade, previstos na Lei 8.429/92, ndo
tém natureza penal, ha, todavia, inimeros pontos de identidade entre as duas espécies, seja
guanto a sua fungdo (que é punitiva e com finalidade pedagdgica e intimidatéria, visando a inibir
novas infragbes), seja quanto ao conteido” (ZAVASCKI, Teori Albino. Prefacio. In: Temas de
Improbidade Administrativa. JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ALVIM,
Eduardo Arruda (Coord.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. XII).
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de uma das sancdes punitivas cominadas com ato ilicito, 0 que acontece na
acdo de improbidade que vise & aplicacdo de sanc¢do ressarcimento ao
erario®®. Para o presente estudo é importante deixar claro que a acgdo de
improbidade administrativa tutela direitos transindividuais, uma vez que a
probidade da Administrativa Publica € inerente ao Estado Democratico de
Direito®’ e o titular do direito a um governo probo em relacéo as coisas publicas
€ o povo (coletividade). Trata-se de direito de cidadania, cujo titular é povo,
em nome e em beneficio de quem atuam, ou devem atuar os titulares das
funcdes de administracdo do Estado, conforme esclarece Zavascki®®.

2.4. Mandado de seguranca coletivo: o0 mandado de seguranca coletivo
visa proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, derivado de ilegalidade ou abuso de poder, por parte de
autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fun¢bes que
exerca, podendo ser impretrado por partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus
integrantes ou a finalidade partidaria, ou por organizacéo sindical, entidade
de classe ou associacéo legalmente constituida e em funcionamento ha,
pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade,
ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos
e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizacdo especial, conforme disposto nos arts. 1° e 21, da Lei 12.016/2009
e art. 5°, LXX, da Constituicdo Federal.

Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo podem ser:
a) coletivos, assim entendidos, para efeito desta lei, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica basica;
b) individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
decorrentes de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da

% Atentando para a caracteristica fundamental da acéo de improbidade administrativa, a qual
denomina de “dupla face da ac&o”, Teori Albino Zavascki esclarece que essa acao:
“é repressivo-reparatdria, no que se refere a sangéo de ressarcimento ao erario; e € repressivo-
punitiva, no que se refere as demais san¢6es. Quanto ao primeiro aspecto ela é semelhante a
acdo civil publica comum; mas quanto ao segundo aspecto, ela é semelhante a agéo civil
publica comum; mas quanto ao segundo aspecto, ela assume caracteristicas incomuns e
inéditas, sem similar em nosso sistema processual civil” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 109).

" Conforme destaca Juarez Freitas, “[...] o principio constitucional da moralidade, em nosso
sistema, ostenta envergadura constitucional e, nessa medida, a probidade (interna e externa) é
vinculante para o agente publico” [...], “[...] visto como ineréncia do direito fundamental a boa
administragdo publical...]” , conforme FREITAS, Juarez. Principio constitucional da moralidade e
o direito fundamental & boa administragao publica. In: Temas de Improbidade Administrativa.
JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ALVIM, Eduardo Arruda (Coord.). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 355.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Prefacio. In: Temas de Improbidade Administrativa. JORGE, Flavio
Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ALVIM, Eduardo Arruda (Coord.). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. XI.
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totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante, conforme
o disposto no art. 21, paragrafo Unico, da Lei 12.016/2009.

Contudo, cabe a adverténcia de que adequada tutela de direitos
transindividuais exige “redimensionar e repensar indmeros institutos do
processo civil classico, porquanto varios deles foram imaginados para operar
— e somente conseguem operar adequadamente — no plano individual, tendo
reduzida ou nenhuma funcéo no plano coletivo”, conforme adverte Arenhart®,
referindo-se as novas perspectivas de tutela em face das atuais dimensdes
do direito material. Nessa esteira, urge a necessidade de se repensar e
redimensionar ndo apenas institutos de processo, mas também de direito
material no que tange aos direitos transindividuais.

3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE TERCEIRA DIMENSAO EM
PERSPECTIVA CONCEITUAL

Conforme Sarlet® “a histéria dos direitos fundamentais é também uma
historia que desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional,
cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na
protecéo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do
homem?”. Esclarece, ainda, o autor, que “somente a partir do reconhecimento
e da consagracao dos direitos fundamentais pelas primeiras Constituicdes
€ que assume relevo a problemética das assim denominadas ‘geracdes’
(ou dimensdes) dos direitos fundamentais, visto que umbilicalmente vinculada
as transformacdes geradas pelo reconhecimento das novas necessidades
bésicas”.

Os direitos fundamentais, desde o seu reconhecimento nas primeiras
Constituicdes, passaram por diversas transformagdes, tanto no que diz com
0 seu contetdo, quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia e
efetivacdo. Neste contexto, costuma-se falar de trés dimensdes (geracdes)
de direitos, numa relacdo de complementariedade, havendo inclusive, quem
defenda a existéncia de uma quarta e até mesmo de uma quinta e sexta
dimensdes®.

» ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 41-42.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011,
p. 36-37. Para o estudo da perspectiva histérica dos direitos naturais do homem aos direitos
fundamentais constitucionais e a problematica das dimensdes dos direitos fundamentais ver
p. 36-57; Nesse sentido é a proposta de Zagrebelky, reconduzindo o Estado Constitucional ao
direito “miite”, “ddctil”, maleavel, moldavel, fluido, a fim de que se encontre a solugao mais justa
para o caso concreto (ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Madrid: Trotta, 2007, p. 17-18).
*L A doutrina tem preferido atualmente a expressdo “dimensdes” em detrimento do termo
“geragbes”, pelo entendimento de que o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementariedade, e nédo de
alternancia, de forma que o uso da expressdo “geracdes” pode ensejar a falsa impresséo da
substituicdo gradativa de uma geragao por outra, razao pela qual ha quem prefira o termo
“dimensdes” dos direitos fundamentais, posicdo esta que também passa-se a adotar nesse
trabalho, na esteira da mais moderna doutrina (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
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A terceira dimensdo dos direitos fundamentais é constituida pelos
chamados direitos de solidariedade e fraternidade, cuja nota distintiva “reside
basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e
indeterminavel, o que se revela a titulo de exemplo, especialmente no direito
ao meio ambiente e qualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada
a sua dimenséo individual, reclama novas técnicas de garantia e protecdo™.
Nesse sentido, o STF, ao julgar a ADI n. 3540-1, pronunciou que “todos tém
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico direito
de terceira geracdo (ou de novissima geracdo dimensdo), que assiste a
todo género humano (RTJ 158-205-206). Incumbe, ao Estado e a propria
coletividade, a especial obrigacédo de defender e preservar, em beneficio das
presentes e futuras geragfes, esse direito de titularidade coletiva e de
carater transindividual (RTJ 164-158-161)"%.

Os direitos fundamentais de terceira dimensé&o séo direitos de titularidade
coletiva atribuidos, genericamente, e de modo difuso, a todos os integrantes
dos agrupamentos sociais, consagrando o principio da solidariedade e
constituindo ao lado dos denominados direitos de quarta dimensdo (como
o direito ao desenvolvimento e a paz), um momento importante no processo
de expansado e reconhecimento dos direitos humanos, qualificados estes,
enguanto valores fundamentais indisponiveis, como prerrogativas impregnadas
de uma natureza essencialmente inexaurivel®*.

A terceira dimensdo dos direitos fundamentais encontra-se atras da
primeira e da segunda dimensées, tanto no que diz com o seu conteudo,
quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetiva(;éo35. Todavia,
ao menos no Brasil, em relagdo aos direitos transindividuais, objeto principal

Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 45).
® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011,
p. 49; A irreversibilidade de alguns danos causados a natureza (OST, Francois. A Natureza a
Margem da Lei: a ecologia a prova do direito. Traducdo de Joana Chaves. Lisboa: Instituto
Piaget, 1995, p. 109) reclamam novas tutelas do direito, como por exemplo, a tutela inibitéria
exposta por MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 249-380; Lorenzetti, tratando dessa matéria no ambito do Direito
Argentino, fala em: prevencgdo, recomposicdo (“in natura) e reparacéo (pecuniéria substitutiva),
em LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria Geral do Direito Ambiental. Traducdo Fabio Costa
Morosini e Fernanda Nunes Barbosa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 39-40.
% STF, Tribunal Pleno, ADI n° 3.540-1/DF, Relator Min. Celso de Mello, DJ 01.09.2005; Nesse
sentido, j& se manifestavam os estudiosos das relagdes entre a natureza e o direito: “O Estado,
tornado intervencionista, ndo pode mais ignorar os desequilibrios ecolégicos que se ameagam”,
conforme OST, Frangois. A Natureza a Margem da Lei: a ecologia a prova do direito. Traducéo
de Joana Chaves. Lisboa: Instituto Piaget, 1995, p. 103.
* LAFER, Celso. Desafios: ética e politica. Sdo Paulo: Siciliano, 1995, p. 239; Nesse sentido
também BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros. 4. ed. 1993,
. 481.
& LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Companhia das Letras,
1991, p. 125-134.
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desse artigo, existem diversas previsées e constitucionais que serdo a seguir
detalhadas (as infraconstitucionais ja foram comentadas no item precedente).

4. OS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE TERCEIRA DIMENSAO

Agora, pretende-se demonstrar que o0s direitos transindividuais
inserem-se na terceira dimenséo dos direitos fundamentais.

Conjugando os dois primeiros tépicos desse ensaio, entende-se que no
Brasil os direitos transindividuais sdo fundamentais, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 consagrou, expressamente, diversos direitos
de natureza transindividual (difusos e coletivos stricto sensu), como o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), a preservacao da
probidade administrativa (art. 37, paragrafo 4°) e a protecdo do consumidor
(art. 5°, XXXII). Além disso, a Carta Magna elevou a estatura constitucional
0s instrumentos para a tutela processual desses novos direitos ao alargar
0 ambito da acdo popular, que passou a ter por objeto expresso um
significativo rol de direitos transindividuais: moralidade administrativa, meio
ambiente, patrimonio historico e cultural (art. 5°, LXXIII). Ainda nessa linha
de instrumentalizar a efetivacdo dos direitos transindividuais a Constituicdo
conferiu legitimacdo ao Ministério Publico para promover inquérito civil e
acao civil publica para a protecdo de quaisquer direitos difusos e coletivos
(art. 129, 111)*.

De acordo com concep¢do amplamente consagrada, os direitos
fundamentais expressam uma ordem de valores objetivada na e pela
Constituicdo (explicita ou implicitamente). Um determinado direito é
fundamental “ndo apenas pela relevancia do bem juridico tutelada em si
mesma (por mais importante que o seja), mas pela relevancia daquele bem
juridico na perspectiva das op¢Bes do Constituinte, acompanhada da
atribuicdo da hierarquia normativa correspondente e do regime juridico-
constitucional assegurado pelo Constituinte as normas de direitos
fundamentais”, conforme explica Sarlet®’. E por essa razdo que um direito
pode ser fundamental em um pais e ndo ser em outro. Todavia, isso nao
significa dizer que seja possivel reduzir a nogdo de direitos fundamentais a
um conceito meramente formalista ou mesmo nominal, como sendo apenas

% Ainda que sem a conotag&o de fundamentalidade dos direitos transidividuais, mas demonstrando
a condicdo de estatura superior dada a tais direitos pela Constituicdo Federal de 1988:
ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 31.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011,
p.76; Sobre a exigibilidade em juizo (“justicialidade”) dos direitos fundamentais a prestacdes
positivas do Estado ver TALAMINI, Eduardo. Concretizag&o jurisdicional de direitos fundamentais
a prestacdes positivas do Estado. In: Instrumentos de Coercdo e outros Temas de Direito
Processual Civil: estudos em homenagem aos 25 anos de docéncia do Professor Dr. Araken de
Assis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 151-155.
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os direitos expressamente consagrado como tais, o que leva ao tema da
abertura material do catalogo de direitos fundamentais no direito constitucional
positivo brasileiro.

Da norma contida no paragrafo 2° do art. 5° da CF de 1988%, seguindo
a tradicdo do nosso direito constitucional republicado, desde a Constituicdo
de fevereiro de 1891, pode-se extrair o entendimento de que, “para além do
conceito formal de Constituicao (e de direitos fundamentais), ha um conceito
material, no sentido de existirem direitos que, por seu contetdo, por sua
substancia, pertencem ao corpo fundamental da Constituicdo de um Estado,
mesmo n&o constando no catalogo™.

Seguindo esse mesmo raciocinio, os direitos transindividuais, enquanto
direitos fundamentais (de terceira dimensao), ndo comportam rol exaustivo.
A cada momento, e em funcao de novas exigéncias impostas pela sociedade
moderna e poés-industrial, evidenciam-se novos valores, pertencentes a todo
0 grupo social, cuja tutela se revela necessaria e inafastavel. Os interesses
transidividuais, por isso mesmo, sdo inominados, embora haja alguns mais
evidentes, como os relacionados aos direitos do consumidor ou concernente
ao patrimonio ambiental, historico, artistico e cultural. Em todas as formacgdes
sociais, com maior ou menor intensidade, a presenca desses interesses,
notadamente daqueles que ostentam carater difuso, tem sido marcante,
como, por exemplo, o direito a um ambiente ecologicamente equilibrado,
o direito ao aproveitamento racional dos recursos naturais, o direito a
conservacao da natureza, o direito a publicidade comercial honesta, o direito
a utilizacdo adequada do solo urbano e rural, o direito a intangibilidade do
patriménio cultural do Estado®.

5. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE TERCEIRA DIMENSAO:
PERPECTIVAS OBJETIVA E SUBJETIVA E OUTROS DESDOBRAMENTOS

Demonstrado que os direitos transindividuais sdo direitos fundamentais
de terceira dimensdo, passa-se a analise de alguns desdobramentos
importantes dessa nova dimenséo de direitos fundamentais, em face das
suas peculiaridades e diferencas em relagdo aos direitos fundamentais de
primeira e segunda geragdo, dada a sua nota distintiva da titularidade
coletiva resultante da indivisibilidade juridica e material do préprio direito
dessa natureza.

% CF, art. 5°, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011,
p.76. Nesse sentido, ainda que a luz de norma semelhante contida na Constituigdo portuguesa
de 1976 (art. 16, n° 1), CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra:
Almedina, 5. ed. 1991, p. 539.

“° Nesse sentido e mencionando tais exemplos foi o voto do Ministro Celso de Mello in: STF,
Tribunal Pleno, RE 163231-3/SP, Relator Min. Mauricio Corréa, DJ 26.02.1997.
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A constatacéo de que os direitos fundamentais possuem dupla perspectiva
(objetiva e subjetiva) constitui uma das mais relevantes formulagdes do
direito constitucional contemporaneo®'. Essa matéria que nunca foi unissona,
agora se renova o0 debate ao se trazer a baila as caracteristicas peculiares
dos direitos de terceira dimenséo.

Nesse sentido, entende-se que os direitos fundamentais de terceira
geracdo devem ser pensados e tratados de forma diferenciada em comparagéo
com os direitos de primeira e segunda geracdo, nesse particular, pelas
razdes que se passa a expor.

Vistos sob a perspectiva subjetiva, os direitos fundamentais possuem
eficacia apenas sobre o individuo titular do direito, e sob a perspectiva
objetiva, os direitos fundamentais alcangam ndo somente ao esse individuo,
mas a sociedade, a comunidade em sua totalidade. Para Hesse*, “por um
lado, eles sdo direitos subjetivos, direitos do particular”, e, por outro lado,
“eles sdo elementos fundamentais da ordem objetiva da coletividade”.
Resumindo as idéias de Vieira de Andrade® seriam dimensées de ambito
individual (subjetiva4) e comunitaria (objetiva), ou de forma mais descritiva,
conforme Canotilho™:

“Um fundamento é subjectivo quando se refere ao significado ou
relevancia da norma de consagradora de um direito fundamental para o
particular, para os seus interesses, para a situa¢éo da vida, para a sua
liberdade. Assim, por ex., quando se consagra, no art. 37°/1 da CRP, o
‘direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela
palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio’, verificar-se-a4 um
fundamento subjectivo ou individual se estiver em causa a importancia
desta norma para o individuo, para o desenvolvimento da sua
personalidade, para os seus interesses e ideias. [...]

[...] Fala-se de uma fundamentacdo objectiva de uma norma
consagradora de um direito fundamental quando se tem em vista o seu
significado para a colectividade, para o interesse publico, para a vida
comunitaria. E esta ‘fundamentacdo objectiva’ que se pretende
salientar quando se assinala a ‘liberdade de expressao’ uma ‘fungéo
objectiva’, um ‘valor geral’, uma ‘dimensdo objectiva’ para a vida
comunitéaria (‘'liberdade institucional’)”.

“I SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011,
p. 141.

*2 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 228.

*3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 114; SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 145 e 152-153.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 5. ed. 1991,
p. 546.
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Afirma, Alexy®, nesse ponto com razdo, que “o conceito da dimens&o
objetiva é tudo menos claro. Um indicio exterior para isso € uma desordem
terminolégica. Tome-se somente algumas das expressdes, com as quais é
tentado, na sentenca do caso Luth®®, circunscrever o objetivo: ‘ordenamento
de valores objetivo’, ‘sistema de valores’, ‘decisdo fundamental juridico-
constitucional’, ‘direitos fundamentais como normas objetivas’, ‘linhas
diretivas’ e ‘impulsos™. Para o prestigiado autor alemdo o conceito da
dimensédo objetiva dos direitos fundamentais “pode ser definido pelo fato de
essa ndo conter nenhuma norma que concede um direito fundamental em
forma de um direito subjetivo” e conclui sua tese no sentido de que existe
uma presuncdo da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, por ele
denominada de “tese da subjetivacao”.

Essa tese € embasada em dois argumentos: o individualismo dos
direitos fundamentais e da otimizacdo dos direitos fundamentais. O primeiro
argumento sustenta que a finalidade precipua dos direitos fundamentais
(mesmo os de natureza coletiva) reside na protec¢édo do individuo, e ndo de
ordens objetivas ou bens coletivos. Esse argumento ndo afirma que nédo
podem existir bens juridico-fundamentais coletivos, mas que eles nunca
poder ter o carater de uma finalidade de protecdo autbnoma, ou seja,
sempre serdo um meio para a protecdo do particular, consistindo a
perspectiva objetiva numa espécie de reforco da protecdo juridica dos
direitos subjetivos*’. Na trilha de Alexy, Canotilho® afirma que “os direitos
fundamentais sdo, em primeiro linha, direitos individuais” e de que “daqui
resulta um segundo corolario: “se um direito individual, esta constitucionalmente
protegido como individual, entdo esta protecdo efectua-se sob a forma de
direito subjectivo”. Essa concepc¢ao doutrinaria se justifica também com base
no valor outorgado a autonomia individual, na qualidade da expressdo da

> ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Tradug&o Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 201, 203 e 210; Embora néo se
referindo a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, mas retratando algumas questées
dotadas de vagueza no que tange aos direitos econdmicos, sociais e culturais, Canotillho, utiliza
as expressdes “metodologia fuzzy”, “camaledes normativos” e “intraquilidade discursiva atual”,
gue certamente se aplicam aos direitos fundamentais de terceira geracéo, bem provavelmente
até com maior intensidade, em face da maior novidade dessa problematica (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Provedor de justica e efeito horizontal de direitos, liberdades e garantias. In:
Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 100-101).

“* Para um detalhamento do emblematico caso Luth ver CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia
dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In: Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direitos Privados. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 229-230.

4" ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Tradug&o Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 211; Neste sentido também:
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 115; SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 154.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991,
p. 547.
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dignidade da pessoa humana, conforme Vieira de Andrade: “os direitos
fundamentais sdo, na sua esséncia, atributos da personalidade humana”,
ainda que em alguns casos sejam “directamente encabecados por pessoas
colectivas privadas ou organizacdes sociais™®.

Baseado na afirmacdo de Canotilho acima referida questiona-se:
e quando o direito constitucionalmente protegido ndo € individual, mas
transindividual, a protecdo se dara da mesma forma (pela subjetivacdo do
direito)? Entende-se que dependera do ordenamento juridico de cada Pais,
do contetido da norma do direito fundamental e de cada caso concreto™.
O préprio Canotilho®!, em artigo especifico sobre o direito ao ambiente como
direito subjetivo, compara e depois conclui que o direito ao ambiente néo é
um direito subjetivo no direito constitucional espanhol, “porque n&do assegura,
s6 por si, um direito de accdo em tribunal”’, entretanto, para o direito
constitucional portugués a retérica argumentativa é diversa, ainda que o
direito ao ambiente seja enquadrado nesse pais como um direito econdmico,
social e cultural. O autor remete a controvérsia para a complexa problematica
do dever de protecdo do Estado em relacdo ao ambiente e ao direito a
prestacbes ambientais originarias, concluindo de forma enigmatica, o que
possibilistza demonstrar, com a estatura de Canotilho, quao intricada é essa
matéria™:

O direito do particular a prestagbes originariamente derivada da
Constituicdo enfrenta graves dificuldades. Argumenta-se que uma
pretensdo prestatoria do particular a proteccdo do ambiente através
do Estado pressuple a fixacdo precisa do conteludo da prestacédo
ambiental, o que é dificil obter através de um geral direito fundamental
ao ambiente. Acresce que a pretensao prestatdria ambiental pressupde
uma clara individualizacdo das medidas necessarias adequadas
e proporcionais para satisfazer a pretensdo em causa. Por ultimo,
as pretensdes prestatorias dirigem-se a protecgdo de interesses
supraindividuais (interesses difusos) ou de direitos colectivos que n&o
se coadunam com a subjetictividade individual do direito a prestacfes
ambientais.

A problematica das prestacdes ambientais origindrias suscita, como &
facil de intuir, o problema geral dos direitos econémicos e sociais como

9 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 126 e 133.

* Nesse sentido, Canotilho, ao tratar da estrutura dos direitos fundamentais, esclarece que
existem normas consagradoras de um direito subjetivo (ex. art. 24° da CRP — direito a vida) e
normas consagradoras de um dever objetivo (art. 63°/2 da CRP — “ incumbe ao Estado organizar,
coordenar e subsidiar um sistema de seguranca social unificado e descentralizado”), sem garantir
direitos subjetivos, “neste sentido se alude a normas fundamentais objectivas” (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 543-544).

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito ao ambiente como direito subjectivo. In:
Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 186-187.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito ao ambiente como direito subjectivo. In:
Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 188-189.
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direitos a prestacGes susceptiveis de serem derivados originariamente
das normas constitucionais. A eventual resposta regulativa deixa intocado
o direito a presta¢gfes ambientais fundamentadas na lei”.

Note-se que mesmo Canotilho que defende a tese da subjetivacdo dos
direitos fundamentais, sem fazer ressalva aos direitos transindividuais (de
terceira dimensao), necessaria conforme a tese do presente artigo, admite
que os interesses transindividuais “n&o se coadunam com a subjetictividade
individual do direito a prestacdes ambientais”.

Essa passagem, que pode parecer contraditéria, encontra resposta
(“regulativa”) no direito processual. Vale lembrar que o direito subjetivo ndo é
a Unica técnica, ainda que seja a mais comum, para a realizagdo de direitos.
Esclarece Teshneier™ gue o direito subjetivo constitui simples técnica, de
existéncia contingente, caracterizada pela circunstancia de depender
do interessado a aplicacdo da sancdo, defendendo que nos direitos
transindividuais ha criagcdo ou aplicacéo do Direito objetivo, dando diversos
exemplos retirados da jurisprudéncia patria. Nesse sentido, refere Horst
Dreier, citado, com precisdo, por Sarlet””: “na verdade, toda norma
que contém um direito fundamental constitui sempre direito objetivo,
independentemente da viabilidade de uma subjetivacdo”.

Essa matéria precisa ser trabalhada em conjunto com o direito material
e o direito processual, na trilha contemporanea de reaproximac&o®, por meio
das novas formas de tutela de direito material (tutela ressarcitéria na forma
especifica, pro exemplo®®) e/ou pelas técnicas processuais (ou formas de
tutelas jurisdicionais), rumo ao desiderato de concretizagdo da Constituicéo e
dos direitos fundamentais®’, mediante o julgamento mais justo possivel para
cada caso concreto®®.

¥ TESHEINER, José Maria. Jurisdi¢do e Direito Objetivo. Justica do Trabalho. n® 325, p. 29,
jan. 2011; Estudando os direitos difusos e coletivos stricto sensu e fazendo referéncia expressa
ao Direito do Trabalho, o autor adverte que “[...] a tarefa agora acometida ao Judiciario ja ndo é
somente a de resguardar os direitos subjetivos dos que a ele acorrem, mas a de concretizar o
direito objetivol...]", salientando que “[...] essa compreensao atende a uma das mais profundas
diferencas entre o Judiciario do Estado liberal e o Judiciario do Estado social [...]" (p. 36).

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011,
E. 144, nota 420.

> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 13; TESHEINER,
José Maria. Reflexdes Politicamente Incorretas sobre Direito e Processo. Revista da Ajuris.
Porto Alegre: Ajuris, Jun. 2008, n® 110, p. 192; MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria:
individual e coletiva. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 395-396.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela de Direitos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 163-164.

* Conforme a classica licio de Hesse: “a norma constitucional ndo tem existéncia autdnoma em
face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagéo por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade” (HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constitui¢éo.
Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 14).

*® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n® 113. fev. 2004, p. 20;
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O segundo argumento que ampara a “tese da subjetivacdo”, o da
otimizac&o dos direitos fundamentais, pressupde que os direitos fundamentais
tém carater de principio e como tais eles exigem realizacdo em medida tal
alta quanto possivel no que tange as possibilidades faticas e juridicas. Nesse
sentido, a atribuicdo de direitos subjetivos significa uma medida maior em
realizacdo que a estatuicido de deveres de contelido igual meramente
objetivos, assim, “um dever de protecdo meramente objetivo € menos que
um direito de protecdo de conteldo igual. Por conseguinte, a subjetivagéo de
todas as normas de direitos fundamentais é ordenada prima facie” %,

Alexy® refere duas objecdes que sdo levantadas a sua tese e depois as
contesta: quanto ao limites funcionais da jurisdicdo constitucional e quanto a
estrutura dos direitos subjetivos. A primeira objecdo é no sentido de que uma
subjetivacdo ampla gera um alargamento inadmissivel das competéncias do
Tribunal Constitucional ao obrigarem o Estado a uma acdo positiva. Essa
objecéo aponta para o problema central entre deveres meramente objetivos
e direitos subjetivos neles correspondentes. O autor ao mesmo tempo em
que refere tal objecdo procura desconstitui-la pelo argumento de que
“se existem deveres juridico-fundamentais positivos definidos, entdo o seu
cumprimento pode ser controlado judicial-constitucionalmente. Sua subjetivacéo
ndo significa nenhuma intensificagdo quanto ao conteddo da competéncia
para o controle. Ela tem somente como consequiéncia que aos procedimentos,
nos quais o controle pode ser realizado, um é acrescentado, ou seja, o do
recurso constitucional. Isso, porém ndo € um problema da delimitagédo das
competéncias do tribunal constitucional federal, particularmente, perante o
dador de leis, mas um problema processual-constitucional”.

A segunda objecdo refere-se a estrutura dos direitos subjetivos,
considerando que “o objeto imediato dos deveres juridico-fundamentais é um
bem coletivo, portanto, um bem que é caracterizado pela ndo exclusividade
do aproveitamento e a ndo rivalidade do consumo”, indagando, na sequéncia,
Alexy, “se a estrutura particular do objeto do direito que esta em questéo,
apesar disso ndo exclui essa”, ou seja, se 0 objeto do direito (objetivo) pode

MITIDIERO, Daniel. Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007, p. 62-63; Nesse sentido, Wieacker diz que: “A justica apenas é compreensivel
como respeito de um dever ser supra-pessoal pelo individuo em cuja experiéncia pessoal ela
aparece como uma Vvisdo sobre o valor do direito. Ela ndo é um dever geral, que deva ser
desligado da pessoa tocada por tal experiéncia, mas um comando especifico e espontaneo
dirigido a uma certa pessoa numa certa e determinada decisdo” (WIEACKER, Frantz. Histéria
do Direito Privado Moderno. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993, p. 706); Porto
e Ustarroz salientam que “E a Constituicio que harmoniza as expectativas do jurisdicionado e a
atuacdo do magistrado em cada relagdo processual” (PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ,
Daniel. Licbes de Direitos Fundamentais no Processo Civil: o conteido processual da
Constituico Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 37).

* ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Tradugdo Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 211.

% ALEXY, Robert. Direito, Raz&o, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Tradugdo Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 212-213.
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excluir a possibilidade de subjetivacdo? Ainda que Alexy® entenda que nao,
ele menciona um dos principais argumentos contrarios a sua tese, chamado
de argumento da totalidade, segundo o qual o direito fundamental “em ultimo
lugar, sempre serve ao particular como parte de uma totalidade”, usando
como exemplo dessa teoria a formula de Ossenbuhl: “onde todos igualmente
estdo afetados ndo pode mais se tratar de um estar afetado individual”.
Esse argumento esta ligado, ainda que sem pretender, a conceituagdo de
direitos transindividuais, tais como no Brasil, ao menos. Refutando esse
argumento, Alexy62 defende que “0 que pode ser considerado € que o0s
individuos particulares ndo sozinhos estdo afetados, mas juntamente com
outros individuos. Isso, porém, ndo exclui a violagao de direitos subjetivos de
particulares”. Apés os argumentos da sua tese, as obje¢fes e o rebate das
objecdes, Alexy® faz uma ressalva importante: “a contetidos obijetivos
acessorios de direitos fundamentais nao correspondem direitos subjetivos”.

Alexy ao defender que os direitos fundamentais séo direitos subjetivaveis,
no sentido de fruiveis ou exequiveis individualmente, que era, sobretudo,
inicialmente, um dos problemas cruciais da teoria dos direitos fundamentais,
constr6i uma tese magnifica, objeto de reveréncia em ambito mundial,
todavia, essa tese foi pensada tendo em vista apenas direitos individuais.
Esse é um dos principais problemas de se utilizar essa teoria nos direitos
transindividuais.

Hans Kelsen® (1881-1973), contestando detalhadamente as trés
teorias mais tradicionais sobre direito subjetivo (teoria do interesse, de
Ihering; teoria da vontade. Windscheid; teoria mista, de Jellinek), inova ao
romper com a no¢éo da doutrina do Direito Natural segundo a qual o direito
“subjetivo” e 0 dever possuem existéncias independentes do ordenamento
juridico, tendo em vista que para essa doutrina as normas juridicas se
limitam a proteger ou garantir direitos subjetivos considerado ldgica e
temporalmente anterior ao Direito objetivo. Kelsen® altera a relacdo de

% ALEXY, Robert. Direito, Raz&o, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Tradug&o Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 214-215.

2 ALEXY, Robert. Direito, Raz&o, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Tradug&o Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 215.

% ALEXY, Robert. Direito, Raz&o, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Tradugdo Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 218.

% para um exame detalhado do direito subjetivo para Kelsen e sua detalhada contestacdo as
teorias classicas sobre o tema, consultou-se KELSEN, Hans. Problemas Capitales de la Teoria
Juridica del Estado: desarrolados com base em la doctrina de la proposicion juridica. Traducion
Wenceslao Roces. México: Porrua, 1987, p. 493 (esta obra é a tradugdo da segunda edi¢cdo em
alemdo, de 1923), combinado com KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado.
Tradugdo Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992, p. 82-83 (esta obra foi
Esublicada originalmente com titulo: General Theory of Law and State, em 1945).

KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Tradugéo José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Fabris, 1986, p. 175: “[...] Nao séo possiveis atribuicdes de Direito a um, especialmente Direito
em sentido técnico, sem deveres dos outros; deveres, porém, sem Direitos, no sentido técnico,
sdo muito bem possiveis; é inexato quando a Ciéncia do Direito (jurisprudenz) tradicional
(porventura sob a influéncia da Teoria do Direito Natural) coloca em primeiro plano o conceito
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precedéncia de direito (subjetivo)>dever para dever—>direito (subjetivo),
considerando que a base de tudo é o direito objetivo (a norma), salientando,
todavia, que “um direito € mais do que o correlativo de um dever™®®. De
acordo com a teoria Kelseniana o direito subjetivo é o poder juridico
eventualmente (ndo necessariamente®) concedido pelo direito objetivo,
mediante uma acéo, para que o Estado (por meio do poder judiciario) aplique
a sancao (determinada pelo proprio direito objetivo), aquele que ndo cumpriu
um determinado dever imposto pela norma™.

“O Direito de um € o dever de outro, considerado do ponto de vista
daquele frente ao qual esta este dever. Fala-se, por isso, de um
“Direito” no sentido subjetivo da palavra. Direito no sentido subjetivo,
pode, por sua vez, — no ambito de uma ordem juridica — ter uma
significacdo especificamente técnica. O “Direito” de um nao €, pois,
mero reflexo do dever de um outro. Este Direito subjetivo s6 existe,
pois, se a sancdo que deve ser aplicada pelo 6rgdo aplicador do
Direito, especialmente pelo tribunal, no caso de ndo-cumprimento de
dever, tiver de se realizar apenas a requerimento do sujeito lesado em
seu interesse pelo ndo cumprimento do dever; de modo que a fixagédo
da norma individual, coma a qual se ordena a sang¢do, por uma agéo
dirigida a tal fim — demanda, queixa —, é solicitada por aquele frente a
quem existe — ndo cumprido — dever. Entdo esse bem, a sua
disposicao, o Direito que estatui o dever, o Direito é seu Direito [...]"69.

Vieira de Andrade’, entre outros estudiosos dos direitos fundamentais,
rejeita a teoria de Kelsen, porque ela reduz o direito subjetivo a um reflexo
do direito objetivo:

de atribuicdo de um Direito como de Direito subjetivo; fala de Direito e dever — ndo de dever e
Direito —;[...]".

% KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Traduc&o José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Fabris, 1986, p. 175, combinado com KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado.
Traducgéo Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992, p. 81-82.

" Para Kelsen a esséncia do Direito estd em impor condutas determinadas, por meio do
estabelecimento de deveres. O estabelecimento de direitos no sentido subjetivo é uma opg¢édo do
Direito objetivo. Neste contexto: a) podem existir deveres sem direitos “subjetivos”, mas nao
podem haver direitos “subjetivos” sem deveres dos outros; b) a previsédo de direitos subjetivos “é
uma funcdo possivel, ndo uma fungdo necessaria de um ordenamento juridico positivo”
(KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Tradugdo José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Fabris, 1986, p. 175).

% KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Traducdo José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Fabris, 1986, p. 174-175.

% KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Traduc&o José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Fabris, 1986, p. 174; Em outra obra o autor trata o “direito subjetivo” como sindnimo de
“pretensao”, traduzido na exigéncia da conduta devida (dever), quando tal dever ndo esteja
sendo cumprido tal como determinado pelo direito objetivo (norma), em Teoria Pura do Direito.
Tradugéo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 142.

™ ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 116.
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“Porém, partindo de uma concepcéo de direito subjectivo que néo reduz
a um reflexo do direito objectivo, pensamos que ha, além disso, razdes
fortes para que, especialmente na matéria de direitos fundamentais, se
autonomizem todos os efeitos caracteristicos da dimenséo subjectiva,
remetendo em consequéncia para uma dimensédo objectiva em sentido
estrito apenas aqueles efeitos que complementem ou transcendam o
ambito especifico da categoria ‘direito subjetivo’.

Vamos, assim, considerar o direito subjectivo como dimensao principal,
que abrange todas as faculdades susceptiveis de referéncia individual,
reduzindo a dimenséo objectiva a uma ‘pura dimens&o objectiva’, em
que s6 tém lugar os contetidos normativos (as garantias ou deveres) a
gue ndo possam corresponder direitos individuais”.

Tratando da precisao do conceito de direito subjetivo e de sua titularidade,
Pontes de Miranda’ diz que “[...] rigorosamente, o direito subjetivo foi uma
abstracdo, a que sutilmente se chegou, apds o0 exame da eficacia dos fatos
juridicos criadores de direitos]...]", expondo a sua teoria: “[...] a regra juridica
é objetiva e incide nos fatos; o suporte fatico torna-se fato juridico. O que,
para alguém, determinadamente, dessa ocorréncia emana, de vantajoso,
é direito, ja aqui subjetivo, porque se observa o lado desse alguém, que é o
titular dele[...]". Nesse contexto, “[...] o dever juridico € correlativo de todo
direito” [...]. Esclarece, ainda, que “[...Jndo é possivel conceber-se o direito
subjetivo, quer histérica quer logicamente, sem o direito objetivo, de modo
que, incidindo a regra juridica, ele seja o que “resulta” do lado positivo da
incidéncial...]"; “[...]Jportanto, ha nele um pode|...]", destacando, entretanto,
que o direito subjetivo, ndo é uma faculdade “contém a faculdade”. Em suma,
para Pontes de Miranda direito subjetivo: “[...]é a vantagem que veio a
alguém, com a incidéncia da regra juridica em algum suporte factico”[...]"%.

Ainda que sustentasse sua teoria sobre sob o principio da individualidade
dos direitos, o génio de Pontes de Miranda’®, ja em 1955, falava em interesses
transindividuais:

™ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Acdes. t.1. Campinas: Bookseller,
1998, p. 46-47; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. V.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p. 231-233.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t.V. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1955, p. 226. Nesse sentido, de acordo com Mitidiero e Oliveira direito subjetivo “é a
atribuicdo de uma posicdo de preeminéncia (individualizada pela norma positiva) em relagéo a
um bem (na acepcéo técnica de objeto do comportamento valorizado)”, cf. MITIDIERO, Daniel;
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo
civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 4; Alexy refere-se
ao direito subjetivo como “posicéo juridica” e propde a divisdo e a pluralidade dos direitos
subjetivos (direito a algo, liberdades; competéncias), conforme ALEXY. Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 177-178.

® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. 5. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1955, p. 228. Adiante, Pontes de Miranda, explica que os interesses “ndo pertencem a
dimensao juridica, mas a dimensao juridica, salvo onde esse interesse é sinal, de que a regra
juridica entendeu usar” (p. 229). Ap6s, referindo-se ao principio da individualidade dos direitos o
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“O Estado, pesando interesses transindividuais, por vezes estatui que
fatos ndo-humanos ou fatos humanos néo volitivos, sejam suporte
fatico de regras juridicas; e dai emanam direitos e deveres. [...] Se
certo direito publico subjetivo ndo toca aos particulares, e sim ao
Estado, e da regra juridica, por ser sobre interesses gerais, tiram
proveito particulares, essa eficacia é reflexa. Casos ha em que a regra
juridica é concebida em termos tais que assim ao Estado como
aos particulares cabem direitos subjetivos. Outros, ainda, em que,
sem terem os particulares direitos subjetivos, a relevancia do interesse
geral sugeriu que a esses se atribuisse agdo dita popular (actio
popularis). Destarte, hé interesses protegidos, sem que se chegue,
tecnicamente, a subjetivagao” [...]. Grifou-se.

Mais adiante, Pontes de Miranda™, diz que “[...]a correlacdo ‘direito-
dever’ ndo é peculiar aos direitos subjetivos; os direitos ndo-subjetivados
satisfazem-na[...]".

Segundo Larenz’ o direito objetivo pode conceber a tutela de interesses
considerados relevantes pela ordem juridica, mediante a utilizagcdo de outras
técnicas diferentes do direito subjetivo. Nesse sentido, Ovidio Baptista da
Silva’™ cita como exemplo os direitos difusos (ainda que os chamassem de
“interesses”), enquanto espécie dos direitos transindividuais:

“Em verdade, no direito moderno, onde as incursdes estatais no dominio
tidas tradicionalmente como regido especifica do direito privado séo
comuns, a ordem juridica dispensa protecdo a incontaveis situagdes
juridicas sem conferir aos particulares qualquer direito subjetivo; os
chamados ‘interesses difusos’ séo situacdes juridicas protegidas sem
gue se a subjetivacdo do direito na pessoa ou grupo de pessoas
que, eventualmente, no plano processual, poderiam invocar a tutela
jurisdicional [...]".

Nesse contexto, entende-se que o mais adequado para os direitos
fundamentais de terceira geracdo que transcendem a perspectiva da
garantia de direitos individuais para alcancar direitos de titularidade difusa ou
coletiva é a idéia de coexisténcia reciproca entre as perspectivas subjetiva
e objetiva dos direitos fundamentais, sem presuncdo de prevaléncia de
uma sobre a outra, pois tal visdo reduz os préprios direitos fundamentais.

autor defende que: “o ‘direito’ e o ‘dever’, concretamente, tém de ser um sé, ou de sujeitos plurais,
de modo que é principio da teoria geral do direito, vindo do conceito mesmo de direito, que duas
pessoas, separadamente, ndo podem o ter o ‘mesmo’ direito. O ‘direito’ é dotado, assim, de
individualidade, como eu, a minha filha mais velha, o marido do A. Estamos no plano dos
individuais. Rege, pois, o principio da individualidade de direitos”.

™ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. 5. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1955, p. 231.

® LARENZ, Karl. Derecho Civil — Parte general. Madrid: EDERSA, 1978, 262-265.

® SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito Subjetivo, Pretens3o de Direito Material e Acgdo. Revista
da Ajuris. Porto Alegre: Ajuris, n® 29, nov. 1983, p. 99.
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Nesse sentido, Gilmar Mendes’’, com forte em Hesse, sustenta que conquanto
a perspectiva subjetiva seja a de maior realce dos direitos fundamentais, “ela
convive com uma dimensdo objetiva — ambas mantendo uma relacdo de
remissao e de complemento reciproco”.

Somado a isso, cabe destacar que o Brasil possui tratamento
diferenciado no que tange a legitimidade para postulacéo judicial dos direitos
transindividuais®, reforcando o presente entendimento de n&o presuncéo da
perspectiva subjetiva sob a perspectiva objetiva nos direitos fundamentais de
terceira dimensdo, pois, via de regra, os direitos transindividuais ndo podem
ser postulados individualmente.

Outro argumento no sentido de que a perspectiva subjetiva dos direitos
fundamentais ndo deve ser confundida com a conceituacdo de direito
subjetivo, esta na contradicdo entre o entendimento disposto no presente
artigo e a tese capitaneada por Alexy e seguida por Canotilho, entre outros
(acima referida), de que a perspectiva objetiva seria um reforco da
perspectiva subjetiva, pois falar que o direito objetivo reforca o direito

subjetivo é uma inversdo de idéias, a0 menos para a teoria Kelseniana,
também acima referida’®.

" Conforme MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 6. ed. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 189; Nesse sentido também SARLET, Ingo
Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 145-146; Ainda
nesse sentido, Marinoni refere que “geralmente convivem, na norma de direito fundamental,
as perspectivas objetiva e subjetiva”, destacando que além de poder se pensada nessas duas
perspectivas uma mesma norma de direito fundamental pode instituir um direito fundamental
dotado de diversas e complexas funcdes, remetendo ao tema da chamada multifuncionalidade
dos direitos fundamentais (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 74).

® TESHEINER, José Maria; ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Partes e Legitimidade nas
Acdes Coletivas. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n°® 180, fev. 2010.
4] Desse modo, o direito subjetivo e o Direito objetivo sdo colocados em certa relacédo
entre si. No entanto, o dualismo ainda é mantido, na medida em que o direito juridico subjetivo é
considerado, logica e temporalmente, anterior ao Direito objetivo. No comeco, existiam apenas
direitos subjetivos — em especial o protétipo de todos os direitos, o direito a propriedade (obtida
por ocupacéo) — e apenas num estagio posterior o Direito objetivo como ordem do Estado foi
acrescentado com o propoésito de sancionar e proteger os direitos que, independentemente
dessa ordem, haviam passado a existir. Esta idéia & desenvolvida com mais clareza na teoria da
Escola Histérica, que foi decisivamente influenciada, ndo apenas pelo positivismo juridico do
ultimo século, mas também pela jurisprudéncia moderna dos paises de lingua inglesa.
Em Dernburg™, por exemplo, lemos: ‘Os direitos vieram a existir bem antes que o Estado —
como uma ordem juridica deliberada — houvesse surgido. Eles tiveram sua base na
personalidade do individuo e no respeito que ele era capaz de obter e de impor. O conceito de
ordem juridica pode ser extraido da percepgéo dos direitos existentes apenas por meio de um
processo gradual de abstracdo. E portanto, histérica e logicamente incorreto supor que 0s
direitos nada mais sdo que emanacdes do Direito. A ordem juridica garante e ajusta os direitos
juridicos, mas ndo os cria’ [...], conforme KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado.
Traducgdo Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992, p. 82-83.
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A seguinte passagem de Sarlet®* esclarece e trata as perspectivas
subjetiva e objetiva, sem mistura-las com direito subjetivo e direito objetivo:

“Como uma das implicagBes diretamente associadas a dimensao
axiolégica da fungdo objetiva dos direitos fundamentais, uma vez
que decorrente da idéia de que estes incorporam e expressam
determinados valores objetivos fundamentais (mesmo os classicos
direitos de defesa) devem ter sua eficacia valorada ndo sé sob um
angulo individualista, isto é, com base no ponto de vista da pessoa
individual e sua posigdo perante o Estado, mas também sob o ponto de
vista da sociedade, da comunidade em sua totalidade, j& que cuida de
valores que esta deve respeitar e concretizar”.

Cabe referir, ainda, que a idéia de os direitos fundamentais irradiarem
efeitos também nas relagfes privadas (efeitos horizontais) e ndo constituirem
apenas direitos oponiveis aos poderes publicos (efeitos verticais) vem sendo
considerada um dos mais relevantes desdobramentos da perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais®’. No ambito dos direitos transinviduais os
chamados efeitos horizontais também possuem grande relevancia, como por
exemplo, no direito coletivo do trabalho, em que algumas situac8es ocorridas
no meio ambiente do trabalho, mediante agBes promovidas por sindicatos
ou do Ministério Publico do Trabalho®. Efeitos horizontais nos direitos

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 145.
8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Provedor de justica e efeito horizontal de direitos,
liberdades e garantias. In: Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004,
p. 87-88; SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, p. 148; MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 73-74 e 78.

8 A ementa de jurisprudéncia abaixo ilustra a referida problematica: “DANO MORAL COLETIVO.
MEIO AMBIENTE DE TRABALHO. LEUCOPENIA. DESTINACAO DA IMPORTANCIA REFERENTE
AO DANO MORAL COLETIVO - FAT E INSTITUICAO DE SAUDE (LEI N° 7.347/85, ART.13) -
O numero de trabalhadores que adquiriu leucopenia no desenvolvimento de suas atividades na
recorrida, em contato com benzeno é assustador. O local de trabalho envolve diretamente
manipulac¢&o de produtos quimicos contendo componente potencialmente toxico como benzeno,
que afetam precisamente a medula 6ssea e as células do sangue, e, por conseguinte,
desenvolvem referida enfermidade (leucopenia), ja reconhecida como doenga profissional,
incapacitando para o trabalho. Para levar a questdo mais adiante, é consabido também que as
empresas ndo aceitam mais empregados que carregam sequelas de doengcas como a
leucopenia. Na realidade, esses infaustos acontecimentos transcendem o direito
individual e atingem em cheio uma série de interesses, cujos titulares ndo podemos
identificar a todos desde logo, contudo inegavelmente revela a preocupagdo que temos
que ter com o bem-estar coletivo, e o dano no sentido mais abrangente que nele resulta
chama imediatamente a atencdo do Estado e dos setores organizados da sociedade de
que o trabalhador tem direito a uma vida saudavel e produtiva. Todas as irregularidades
detectadas pela segura fiscalizagdo federal do Ministério do Trabalho apontam flagrante
desrespeito as leis de protegdo ao trabalhador, colocando suas vidas e saude em iminente risco,
prejudicando seriamente o ambiente de trabalho. Partindo desse cuidado com a vida e a saude
dos trabalhadores, a multi-referida Constituicdo Federal garantiu com solidez a protecdo ao
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transindividuais também aparecem bastante no direito ambiental e no direito
do consumidor, ainda que as relag@es trabalhistas sejam efetivamente ricas
de exemplos em termos de direitos coletivos stricto sensu®®.

Outro desdobramento importante no que tange aos direitos transindividuais
esta na sua relagdo direta com os direitos fundamentais prestacionaisg“.

meio ambiente do trabalho, ao assegurar que (art. 200) "Ao sistema Unico de saude compete,
além de outras atribui¢cdes, nos termos da lei: VII - colaborar na protecdo do meio ambiente,
nele compreendido o do trabalho". Essa preocupac¢do segue a tendéncia do ainda novo
direito do trabalho fundado na moderna ética de Direito de que as questdes concernentes
ao seu meio ambiente ultrapassam a questdo de salde dos proprios trabalhadores,
extrapolando para toda a sociedade. Assim, levando-se em conta a gravidade dos danos,
pretéritos e atuais, causados ao meio ambiente do trabalho em toda a sua latitude, com suas
repercussdes negativas e ja conhecidas a qualidade de vida e satde dos trabalhadores e seus
familiares, é de se reconhecer devida a indenizagdo pleiteada pelo 6rgdo ministerial, no importe
de R$ 4.000.000,00 (quatro milhGes de reais), com correcdo monetaria e juros de mora, ambos
a partir da propositura da acdo. Nem se alegue que referido valor representaria um risco ao bom
e normal funcionamento da empresa, posto que corresponde apenas a 0,16% do lucro liquido
havido em 2.006, no importe de R$ 2,5 bilhdes e Ebitda de R$ 4,4 bilhdes, conforme
informag6es extraidas do site oficial da prépria Cosipa na internet. A atengdo desta Justica,
indiscutivelmente, no presente caso, volta-se para o meio ambiente de trabalho, e referido valor
arbitrado ao ofensor, busca indenizar/reparar/restaurar e assegurar 0 meio ambiente sadio e
equilibrado. Alias, a Usiminas, ap6s adquirir a Cosipa, passou por um processo de reestruturagao
e, no ano passado, o Grupo "Usiminas-Cosipa" apresentou uma produgdo correspondente a
28,4% da producéo total de ago bruto. Deve, por conseguinte, dada sua extrema importancia no
setor siderdrgico, assumir uma postura mais digna frente ao meio ambiente, bem como perante
os trabalhadores que tornaram indigitado sucesso possivel. Com efeito, deve haver a prioridade
da pessoa humana sobre o capital, sob pena de se desestimular a promogao humana de todos
os que trabalharam e colaboraram para a eficiéncia do sucesso empresarial. Considerando a
condenacédo em dinheiro, bem como o disposto no artigo 13 da Lei da Acdo Civil Publica
(7.347/85), que dispde que "Havendo condenac@o em dinheiro, a indenizagdo pelo dano
causado revertera a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de
gue participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo
seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados" (grifei), torna-se necessario
estabelecer a destinagdo da importancia, tendo presente, primordialmente, que a finalidade
social da indenizagéo é a reconstituicdo dos bens lesados. Determino o envio da importancia de
R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), 12,5%, ao FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador),
instituido pela Lei n° 7.998/90 e destinado ao custeio do programa de seguro-desemprego, ao
pagamento do abono salarial (PIS) e ao financiamento de programas de desenvolvimento
econdmico) e R$ 3.500.000,00 (trés milhdes e quinhentos mil reais), 87,5%, a 'lrmandade da
Santa Casa de Misericordia de Santos', objetivamente para a aquisicdo de equipamentos
e/ou medicamentos destinados ao tratamento de pessoas portadoras de leucopenia, e, tendo
presente também aqueles trabalhadores da reclamada (Companhia Siderurgica Paulista - Cosipa),
portadores da doenca e seus familiares”. Grifou-se. TRT22 R. - RO 01042199925502005 -
Ac. 20070504380 - 62 T. - Rel. Desemb. Valdir Florindo - DOE 06.07.2007.

% para um exemplo do direito comparado: No Canada, o sindicato dos trabalhadores da
Pepsi-Cola estendeu seus piquetes, do setor de engarrafamento para a loja de varejo,
chegando ao hall do hotel onde estavam hospedados trabalhadores substitutos. A Pepsi tem
uma ordem formal contra greves. A Suprema Corte do Canada assegurou que pacificos
piquetes secundarios ndo devem ser tratados como abuso de confianga, conforme TUSHNET,
Mark. Weak Courts Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative
Constitucional Law. New Jersey: Princenton University Press, 2008, p. 214.

8 Em estudo sobre o direito a satde, que é um direito de segunda dimens&o (direito social),
de titularidade individual (perspectiva subjetiva), ainda que tenha alcance para a sociedade
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Os direitos fundamentais a prestacdes sdo aqueles em que a partir da
garantia constitucional de certos direitos, se reconhece, simultaneamente, o
dever do Estado na criacdo dos pressupostos materiais indispensaveis ao
exercicio efetivo desses direitos, e a faculdade de o cidadao exigir, de forma
imediata, as prestacdes constitutivas desses direitos, conforme explica
Canotilho®® ao tratar dos chamados direitos prestacionais originarios®.

Nesse sentido, Marinoni afirma que as “ac¢des coletivas’ — como podem
ser chamados os modelos concebidos para tutela dos direitos transindividuais
— tém importante relacdo com os direitos fundamentais prestacionais. Tais
acBes permitem a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais que exigem
prestacdes sociais (direito a salude etc.) e adequada protecdo — inclusive
contra os particulares (direito ambiental etc.) —, mas, além disso tudo,
constituem condutos vocacionados a permitir ao povo reivindicar 0os seus
direitos fundamentais materiais™®’.

(perspectiva objetiva), Sarlet* salienta gue os direitos sociais abrangem tanto direitos a
prestacdes (positivos) quanto direitos de defesa (direitos negativos ou a agdes negativas),
conforme SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Marina Filchtiner. “Reserva do Possivel,
Minimo Existencial e Direito a Saude: algumas aproximagdes”. In: Direitos Fundamentais &
Justica. Ano 1, n° 1, out./dez. 2007, p. 174.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991,
p. 552; Tushnet, ao tratar sobre estruturas acerca da revisdo judicial, efeitos horizontais e
direitos sociais (capitulo 7), retrata a probleméatica dos direitos-deveres prestacionais
fundamentais e dos efeitos horizontais (direitos e indiretos), estudando alguns cases do EUA,
Canad4, Argentina e Alemanha, visando demonstrar, por meio do estudo do Direito comparado,
sua tese de que o sistema americano tem mais dificuldades em proferir decis®es judiciais com
efeitos horizontais, ainda que indiretos, pois o sistema federalista norte americano confere
competéncia a corte estadual para apreciar as regras de propriedade, contratos, e direito penal,
onde preferencialmente ocorrem a possibilidade de decisGes com efeitos horizontais.
A Suprema Corte promulgou em 1875, estatutos, regulando suas jurisdigbes ndo autorizadas
para revisar e modificar decisGes do tribunal estadual determinando conservar o contetdo das
regras retroativas. O tribunal tem tratado essa participacdo como enraizada nos principios
fundamentais constitucionais do federalismo, e exceto em alguns casos extraordinarios, repudia
o poder ou as interpretacdes das cortes estaduais das regras retroativas, ignoram ou
subestimam valores constitucionais. Esses casos extraordinarios e outros fornecem sugestées a
Suprema Corte para desenvolver a doutrina do efeito horizontal indireto. Mas, até agora,
a Suprema Corte ndo demonstrou tal inclinagdo, conforme TUSHNET, Mark. Weak Courts
Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative Constitucional Law.
New Jersey: Princenton University Press, 2008, p. 197-198.

% para as principais classificacdes que consideram as fungbes que os direitos fundamentais
podem assumir ver: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 1991, p. 552-557; ALEXY. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 419-435; SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 205-227.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 115-116. O autor destaca, ainda, que as agdes coletivas “sdo verdadeiros
instrumentos de uma faceta muito especial dos direitos fundamentais” [...], pois estéo ligadas “a
multifucionalidade dos direitos fundamentais” [...] e com isso “requerem a possibilidade da
participagd@o na estrutura social e no poder mediante instrumentos e procedimentos adequados”
(p.115).
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CONSIDERACOES FINAIS
Em face do exposto no presente artigo, pode-se concluir que:

1. Os direitos transindividuais séo direitos indivisiveis e ndo possuem
titularidade individual determinada, porque néo pertencem a individuos isolados,
mas a grupos, categorias ou classe de pessoas, diferentemente dos direitos
individuais (ainda que homogéneos), que sao divisiveis e tém titulares
juridicamente certos. Nos direitos transindividuais ha indivisibilidade juridica
e material do proprio direito, ou seja, tal direito ndo pode ser satisfeito nem
lesado sendo em forma que afete a todos os possiveis titulares.

2. O Brasil € o pais da civil Law com um dos mais significativos
arcaboucos normativos para tutelar os direitos transindividuais: a) acdo
popular (Lei 4.717/1965 e art. 5°, LXXIIl da CF de 1988); b) acao civil publica
(Lei 7.347/85 e art. 129, inciso lll, da CF de 1988); c) acdo de improbidade
administrativa (art. 37, § 4°, da CF de 1988 e Lei 8.429/92); d) mandado de
seguranca coletivo (art. 5°, LXX, da CF de 1988 e Lei 12.016/2009). Todavia,
ha ainda muito por ser feito tendo em vista que a adequada tutela de direitos
transindividuais exige redimensionar e repensar inimeros institutos do
processo civil classico, pois varios deles somente conseguem operar
adequadamente no plano individual, tendo reduzida ou nenhuma funcédo
no plano coletivo.

3. Os direitos fundamentais de terceira dimensdo sdo direitos de
titularidade coletiva atribuidos, genericamente, e de modo difuso, a todos
0s integrantes dos agrupamentos sociais, consagrando o principio da
solidariedade. Nesse sentido, o STF, ao julgar a ADI n° 3540-1, pronunciou
que ‘“trata-se de um tipico direito de terceira geracdo (ou de novissima
geracao dimensao), que assiste a todo género humano (RTJ 158-205-206).
Incumbe, ao Estado e a prépria coletividade, a especial obrigacao de defender
e preservar, em beneficio das presentes e futuras geracgoes, esse direito de
titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ 164-158-161)".

4. De acordo com concepcdao amplamente consagrada, os direitos
fundamentais expressam uma ordem de valores objetivada na e pela
Constituicdo (explicita ou implicitamente). Nesse sentido, os direitos
transindividuais sdo fundamentais, uma vez que a Constituicdo Federal
de 1988 consagrou, expressamente, diversos direitos de natureza
transindividual (difusos e coletivos stricto sensu), como o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), a preservacao da probidade
administrativa (art. 37, paragrafo 4°) e a prote¢cdo do consumidor (art. 5°,
XXXII). Além disso, a Carta Magna elevou a estatura constitucional os
instrumentos para a tutela processual desses novos direitos ao alargar o
ambito da acdo popular, que passou a ter por objeto expresso um
significativo rol de direitos transindividuais: moralidade administrativa, meio
ambiente, patrimdnio histérico e cultural (art. 5°, LXXIIl). Ainda nessa linha
de instrumentalizar a efetivacdo dos direitos transindividuais a Constituicdo
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conferiu legitimacdo ao Ministério Publico para promover inquérito civil e
acao civil publica para a protecdo de quaisquer direitos difusos e coletivos
(art. 129, III).

5. Vistos sob a perspectiva subjetiva, os direitos fundamentais possuem
eficacia apenas sobre o individuo titular do direito, e sob a perspectiva
objetiva, os direitos fundamentais alcangam ndo somente ao esse individuo,
mas a sociedade, a comunidade em sua totalidade. Entende-se que o0s
direitos fundamentais de terceira geracdo devem ser pensados e tratados de
forma diferenciada em comparacdo com os direitos de primeira e segunda
geracao, no que tangem as perspectiva objetiva e subjetiva, sobretudo em
relacdo ao entendimento capitaneado por Alexy e seguido por Canotilho e
outros sobre a chamada presunc¢éo de prevaléncia da perspectiva subjetiva
em detrimento da perspectiva objetiva, dada a sua nota distintiva da
titularidade coletiva resultante da indivisibilidade juridica e material do préprio
direito de natureza transindividual.

6. Os direitos de natureza transindividual constituem valores cuja
titularidade transcende a dimens@o meramente subjetiva, vale dizer a esfera
puramente individual das pessoas e das instituicbes. Deles, ninguém,
isoladamente, é o ftitular exclusivo. Nao se concentram num titular Unico,
justamente porque concernem a todos e a cada um, enquanto membros
integrantes da coletividade. Nesse sentido foi o voto do Min. Celso de Mello,
no julgamento do RE 163231-3/SP, julgado pelo Pleno do STF.

Nesse contexto, entende-se que a concepcao doutrinaria que defende a
presuncdo da perspectiva subjetiva sob a perspectiva objetiva ndo se aplica
da mesma forma aos direitos de terceira dimensdo, mas tdo somente aos
direitos de primeira e segunda dimensdes, pois muda o foco do direito
tutelado, que deixa de ser individual e passa a ser transindividual, razédo pela
gual nessa dimensdo de direitos a finalidade precipua é a prote¢do da
coletividade e ndo do individuo isoladamente, ainda que o individuo faca
parte dessa coletividade.

Além disso, no Brasil ha todo um regramento diferenciado no que
tange a legitimidade para postulacéo judicial dos direitos transindividuais,
reforcando o presente entendimento de ndo presuncdo da perspectiva
subjetiva sob a perspectiva objetiva nos direitos fundamentais de terceira
dimenséo, pois, via de regra, os direitos transindividuais ndo podem ser
postulados individualmente.

Defende-se que o mais adequado para os direitos fundamentais de
terceira geragcdo que transcendem a perspectiva da garantia de direitos
individuais para alcancar direitos de titularidade difusa ou coletiva € a idéia
de coexisténcia reciproca entre as perspectivas subjetiva e objetiva dos
direitos fundamentais, sem presuncédo de prevaléncia de uma sobre a outra.

Em outras palavras, deve-se sempre analisar os direitos fundamentais
de terceira dimenséo sob a dupla perspectiva, huma relacao coexisténcia e
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complementaridade reciproca, ou seja, ndo dar tanto énfase as perspectivas
isoladamente, pois tal visdo reduz os préprios direitos fundamentais, mas
conjuntamente, ponderando os direitos/deveres individuais e os direitos/
deveres dos demais individuos e da comunidade como um todo, visando a
realizacdo dos direitos fundamentais da melhor maneira possivel, de acordo
com as condigbes faticas e juridicas do caso concreto, tendo em conta
reserva do possivel, fatica e juridica.

7. Alexy ao defender que os direitos fundamentais séo direitos
subjetivaveis, no sentido de fruiveis ou exequiveis individualmente, que era,
sobretudo, inicialmente, um dos problemas cruciais da teoria dos direitos
fundamentais, constroi uma tese magnifica, objeto de reveréncia em ambito
mundial, todavia, essa tese foi pensada tendo em vista apenas direitos
individuais. Esse é um dos principais problemas de se utilizar essa teoria nos
direitos transindividuais.

Sobre a subjetivacdo ou ndo dos direitos fundamentais de terceira
geracdo cabe chamar a atengdo de que o direito subjetivo ndo é a Unica
técnica, ainda que seja a mais comum, para a realizacdo de direitos.
O direito subjetivo constitui simples técnica, de existéncia contingente,
caracterizada pela circunstancia de depender do interessado a aplicacdo da
sancdo. Nesse sentido, refere Horst Dreier, citado, com precisdo, por
Sarlet®®: “na verdade, toda norma que contém um direito fundamental
constitui sempre direito objetivo, independentemente da viabilidade de uma
subjetivacao”.

Entende-se que quando o direito constitucionalmente protegido é
transindividual, a fruicdo e a exigibilidade do direito do ordenamento juridico
de cada Pais, e do contetdo da norma do direito fundamental, observado o
caso concreto. Mesmo Canotilho®, que defende a tese da subjetivacéo dos
direitos fundamentais, sem fazer ressalva aos direitos transindividuais
(de terceira dimensao), necessaria conforme a tese do presente artigo, admite
que os interesses transindividuais “ndo se coadunam com a subjetictividade
individual do direito a prestacdes ambientais”.

Essa matéria precisa ser trabalhada em conjunto com o direito material
e o direito processual, na trilha contemporanea de reaproximagédo, por meio
das novas formas de tutela de direito material (tutela ressarcitéria na forma
especifica, por exemplo) e/ou pelas técnicas processuais (ou formas de
tutelas jurisdicionais), rumo ao desiderato de concretizacdo da Constituicédo e
dos direitos fundamentais, mediante o julgamento mais justo possivel para
cada caso concreto.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011,
Eg' 144, nota 420.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito ao ambiente como direito subjectivo. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra,
2004, p. 188-189.
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8. A tese capitaneada por Alexy e seguida por Canotilho, entre outros
(acima referida), de que a perspectiva objetiva seria um reforco da
perspectiva subjetiva, transposta para a relagdo em direito objetivo e direito
subjetivo revela uma inversado de idéias, ao menos para a teoria kelseniana
(também acima referida).

9. A idéia de os direitos fundamentais irradiarem efeitos também nas
relagBes privadas (efeitos horizontais) e ndo constituirem apenas direitos
oponiveis aos poderes publicos (efeitos verticais) vem sendo considerada
um dos mais relevantes desdobramentos da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais e também possui grande relevéancia, no ambito dos direitos
transinviduais, como por exemplo, no direito ambiental, no direito coletivo do
trabalho, no direito do consumidor, entre outros.

10. Os direitos transindividuais, enquanto direitos fundamentais de
terceira dimenséo, tém importante relacdo com os direitos fundamentais
prestacionais. O modelo brasileiro de acbes coletivas viabiliza a tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais que exigem prestacdes sociais,
inclusive contra os particulares.
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