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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

Os textos que formam este livro foram apresentados no Grupo de Trabalho sobre Direitos e
Garantias Fundamentais, no X X1V Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduacdo em Direito. No Grupo de Trabalho, foram discutidos variados problemas
envolvendo a interpretacéo e aplicacdo de dispositivos constitucionais consagradores de
direitos e garantias fundamentais. Diante de um complexo catélogo constitucional de direitos
fundamentais, os estudos aprofundaram o olhar sobre as vérias dimensdes protetivas desses
direitos.

Podemos classificar os trabalhos em trés diferentes grupos. Em uma primeira parte, ha um
conjunto de artigos que faz discussdes enquadréveis em uma Teoria dos Direitos
Fundamentais. Ha trabalhos sobre conceito, histéria e interpretacdo dos direitos
fundamentais. Uma segunda parte traz artigos que tém o foco em discussdes conceituais
sobre direitos fundamentais em espécie. Finalmente, segue uma terceira parte, na qual
direitos fundamentais em espécie sdo enfocados em uma discussdo em torno de situaces
especificas de aplicacao.

Na primeira parte do livro, Isabelly Cristinny Gomes Gaudéncio, Mestranda no Centro
Universitario de Jodo Pessoa, faz uma discussdo conceitual sobre direitos humanos, sua
definicdo e a histéria de sua consagracdo, destacando, em sua defini¢do, as ideias de
dignidade humana e de minimo existencial. Neumalyna Lacerda Alves Dantas Marinho,
também mestranda no UNIPE, de Jodo Pessoa, propde a discussdo sobre a relativizacdo da
dignidade humana, quando em conflito com um conceito de dignidade humana da sociedade.
Fernando Pereira Alqualo, mestrando na Uninove, trata do principio da fraternidade e sua
prética, que alimenta um ativismo judicial. Matheus Brito Nunes Diniz e Ana Angelica
Moreira Ribeiro Lima, Mestrandos da UFPB, trabalham com o que chamam de triplice
vinculagéo do Estado pelos direitos fundamentais, enfocando papeis dos poderes estatais na
garantiade direitos.

A segunda parte é iniciada com o trabalho de Raul Abreu Cruz Carvalho, Mestrando na
Universidade de Fortaleza, que propde uma discussdo sobre o fundamento constitucional da
protecdo do idoso, identificando a solidariedade como principio constitucional implicito.
Tereza Margarida da Costa de Figueiredo e Y ara Pereira Gurgel, respectivamente Mestranda



e Professora da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, discutem a relacéo de
pertinéncia entre liberdade de expressdo e minimo existencial, a partir do conceito de minimo
social. Roberta Farias Cyrino e Jorge Di Ciero Miranda, respectivamente Mestra e Mestrando
na Universidade de Fortaleza discutem mudangas decorrentes da construcdo do que é
chamado de "sociedade da informac&o" e, por consequéncia, diversas dimensdes do direito a
informacdo. Francielle Lopes Rocha e Natalia Santin Marazo, mestrandas no Cesumar,
discutem a relacéo entre dignidade humana e liberdade de expressdo, a partir do estudo de
discursos que fomentam o 6dio contra minorias sexuais. Lucas de Souza Lehfeld e Marina
Ribeiro Guimardes Mendonca, respectivamente Professor e Mestranda na Universidade de
Ribeirdo Preto, discutem o principio da afetividade na protecéo constitucional na protecéo de
direitos homoafetivos. Tiago Clemente Souza e Danilo Pierote Silva, Mestre e Mestrando no
Centro Universitario Euripides Maia, apresentam o guestionamento sobre a existéncia de um

direito fundamental a prova e a possibilidade de rentincia nas relacdes juridicas privadas.

Ainda na segunda parte, Romulo Magalhdes Fernandes, Mestrando na PUC-MG, e Anna
Carolina de Oliveira Azevedo discutem imprensa e o problema da relacdo entre direitos
fundamentais gue a protegem e direitos que sdo por sua atividade atingidos. O doutor Eder
Bonfim Rodrigues apresenta um estudo comparativo entre Brasil e Franca quanto ao
tratamento juridico do uso de simbolos religiosos, discutindo o conceito de laicidade. Aline
Fétima Morelatto e Marcela Leila Rodrigues da Silva Vales, doutorandas na Fadisp, discutem
diversos instrumentos juridico-institucionais de concretizacdo do acesso a justica,
especialmente a chamada assisténcia juridica integral e gratuita. Larissa Peixoto Valente,
Mestranda na UFBA, trabalha com a garantia do devido processo legal, tratando do seu
conceito, sua formacéo histérica e o acance de sua protecéo.

A terceira e Ultima parte traz o trabalho de Rodrigo Ribeiro Romano, aluno da UFRN, que
discute a questéo da legitimidade da jurisdicdo constitucional em uma democracia, a partir da
problematizacdo do papel do Procurador Geral da Republica na protecdo de grupos sociais
minoritarios. Anna Candida da Cunha Ferraz e Dayse dos Santos Moinhos, Professora e
Mestranda na Unifieo, discutem o direito avida, fazendo uma analise critica de duas decisdes
do Supremo Tribunal Federal que tratam desse direito (ADI 3.510 e ADPF 54). Raisa Duarte
da Silva Ribeiro, Mestranda na UFF, e Rodrigo de Souza Costa, Professor da UERJ,

analisam o Caso Ellwangen, decidido pelo Supremo Tribuna Federal, que envolveu uma
discusséo entre repressao ao racismo e protecdo da liberdade de expressdo. Renan Moreira de
Nordes Brito, Mestre pela UNIFOR, analisa a decisdo pela inconstitucionalidade da Lei

Complementar n. 31/2004 do Municipio de Criciima/SC, que tratava do estabelecimento de
cotas raciais para ingresso em cargo publico. Irna Clea de Souza Peixoto, do CESUPA,

discute o interesse social na ressocializacdo de condenados, estudando o "Caso Champinha,



no qual, com base em um laudo pericial psiquiatrico, foi determinado o0 seu internamento.
Bruno Rodrigues Leite e Alexandre Ferrer Silva Pereira, mestrandos na PUC-MG, estudam
norma que regula atuacéo da Prefeitura de Belo Horizonte em relacdo bens de pessoas em
situacéo de rua.

Continuando a terceira parte, Témis Lindemberger e Brunize Altamiranda Finger, da
Unisinos, refletem sobre a responsabilidade do Estado quando ndo fornece, apos o

diagnéstico, tratamento a tempo para pessoas com cancer. Francisco Rabelo Dourado de
Andrade, Mestrando na PUC-MG, discute o exercicio do direito ao protesto, a partir de uma
reflexdo sobre direitos fundamentais e processualidade democrética. José Guilherme Ramos
Fernandes Viana e Walesca Cariola Viana, da Unifieo, trabalham com situagbes de violacéo
de direitos fundamentais no transporte de presos em porta-malas de viaturas policiais.

Todos os trabalhos foram objeto de discussdo, com a Coordenacéo do Grupo de Trabalho,
com o publico presente e, fundamentalmente, entre os autores. Nao houve trabalho que, no
debate, ndo fizesse interacdo com teméticas abordadas em outros artigos. Verificamos, ainda,
gue os temas atrairam outros participantes do evento, que ndo tinham trabal hos inscritos no
GT, o gque enriqueceu mais ainda a discussao.

V amos aos textos.



ATIVISMO JUDICIAL, FRATERNIDADE E DIREITOSFUNDAMENTAIS
ACTIVISMO JUDICIAL, HERMANDAD Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Fernando Pereira Alqualo

Resumo

O Ativismo Judicial gera uma sensacdo de acréscimo de poder ao judiciério, desvio de
finalidade ou funcdo por versar sobre questdes puramente politicas e de atribuicdo dos outros
poderes, colidindo com o principio da separacdo dos trés poderes e a democracia. No entanto,
na pratica os poderes politicos sdo na maioria das vezes omissos ou ineficazes por fatores
diversos, restando a sociedade a esperanca no Ativismo Judicial para ter seus direitos
fundamentais concretizados. Os direitos humanos, por sua vez, encontram-se atualmente na
sua terceira geracdo ou dimensdo, qual incorporou a fraternidade (solidariedade) como
principal elemento, despontando-a como um importante instrumento, verdadeiro sentimento
constitucional, a garantir os direitos humanos de acordo com o atual contexto social. Parece
funcionar, por vezes, como mola propulsora a proatividade do Judiciario para adentrar na
esfera e discussdo politica na busca de garantir aos cidaddos os direitos fundamentais e
sociais. Em contrapartida, corolario da atual geracéo dos direitos humanos possuir um carater
universal e difuso, desponta a incerteza sobre a possibilidade da sua aplicacdo para garantir a
concretizacdo dos direitos fundamentais de natureza interna, mormente pelos direitos
individuais, tipicos da primeira e segunda geracéo.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Judiciaizacdo da politica, Direitos fundamentais,
Fraternidade

Abstract/Resumen/Résumé

El Activismo Judicial genera una sensacion de aumento de poder de lajudicatura, € mal uso
del propdsito o funcion por recorrer en puramente politica 'y la asignacion de poderes otras
cuestiones, colisionando con € principio de separacion de los tres poderes y la democracia.
Sin embargo, en la préctica los poderes politicos son en su mayoria desaparecidos o ineficaz
por varios factores, dejando la compafiia en Activismo Judicial espero haber logrado sus
derechos fundamentales. Los derechos humanos, a su vez, se encuentran actualmente en su
tercera generacion, o la dimension, que incorpord la Fraternidad (solidaridad) como el
elemento principal, despuntar como una herramienta importante, el verdadero sentido
constitucional, para garantizar |os derechos humanos de conformidad con el contexto social
actual. Parece que funciona a veces como la primavera propulsar la proactividad del poder
judicial para entrar en la esferay el debate politico en busca de la garantia de los derechos
fundamentales y sociales de los ciudadanos. Sin embargo, un corolario de la generacion
actual de los derechos humanos tienen un universal y difuso, superando la incertidumbre
sobre la posibilidad de su aplicacion para asegurar la realizacion de los derechos
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fundamentales de carécter interno, en especial de los derechos individuales, propios de
primeray segunda generacion.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Activismo judicial, Lalegalizacion de lapolitica,
Derechos fundamentales, Fraternidad
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INTRODUCAO

O Ativismo Judicial tem sido frequentemente debatido, quase sempre para se referir
sobre o “papel” politico que o Poder Judiciario, em especial pelo Supremo Tribunal Federal,
vem exercendo na sociedade, quando da sua interferéncia na esfera dos poderes politicos

(legislativo e executivo).

Por derradeiro, o Ativismo Judicial gera uma sensacdo de acréscimo de poder ao
judiciario, desvio de finalidade ou funcéo por versar sobre questdes puramente politicas e de
atribuicdo dos outros poderes, colidindo por vezes, inclusive, com o principio da separacédo
dos trés poderes e a propria democracia.

No entanto, fato notério é que na pratica ambos os poderes estatais sdo na maioria das
vezes omissos ou ineficazes por fatores diversos, sendo certo que o Legislativo pouco cria ou
aprova projetos leis que busquem concretizar os direitos fundamentais e sociais e, 0
Executivo, por seu turno, pouco implementa a titulo politicas pablicas ou, ao menos, cumpre
de forma satisfatoria a legislacdo ou programas ja existentes.

Neste cenério fatidico, resta a sociedade a esperanca no Poder Judiciario acompanhado
do Ativismo Judicial, como verdadeiro aliado para ter seus direitos fundamentais
concretizados, tal qual, ciente da ineficiéncia e omissdes dos poderes legislativos e
executivos, vem se posicionando de forma cada vez mais proativamente com relacdo aos
referidos direitos.

Por outro lado, independentemente do entendimento sobre a questdo dos direitos
fundamentais e sociais como normas programaticas, evidente a necessidade de atuacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo para valer a efetivacdo de tais direitos, seja através de leis
complementares para fazer valer sua concretizacdo ou pela efetiva implementacéo de politicas

publicas para garantir ao cidaddo uma vida digna.

Por seu turno, os direitos humanos atualmente se encontram na sua terceira geragao ou
dimensdo, voltada para o ser humano em sua esséncia, com os olhos voltados ao direito de
todos e o futuro da humanidade, pelo que calorosamente se incorporou nesse momento a

fraternidade (solidariedade) como elemento aos direitos e a dignidade da pessoa humana.

Os elementos da primeira e segunda geracdo dos direitos humanos foram,
respectivamente, a liberdade e igualdade dos individuos, sendo que a solidariedade

(fraternidade) hoje buscada consiste na conformacéo dos dois referidos direitos anteriores.
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Nesse jaz, o valor da fraternidade desponta como um importante instrumento, sendo
um verdadeiro sentimento constitucional, a garantir os direitos humanos de acordo com o
atual contexto social.

No entanto, corolario da fraternidade possuir um carater universal e difuso, surge a
duvida sobre a possibilidade da sua efetiva e correta aplicacdo para garantir a concretizacdo
dos direitos fundamentais, notadamente direitos individuais, tipicos da primeira e segunda
geracao.

Desta feita, o presente trabalho o estudard a fraternidade como instrumento, valor,
sentimento constitucional, que pode ou ndo funcionar de forma eficaz e segura como
combustivel do Ativismo Judicial a mover o Judiciario para dentro da esfera e discussdo
politica em busca da garantia aos cidaddos dos direitos fundamentais e social em prol da

prépria dignidade da pessoa humana.

1. ATIVISMO JUDICIAL

Para tratarmos do Ativismo Judicial, de suma importancia desde ja diferenciarmos
com o atual fenbmeno da Judicializacdo da Politica, eis que, embora ambos sejam muito
semelhantes, e porquanto de féacil confuséo, os pontos distintivos contribuirdo ndo sé para sua

definicdo como também para o desenvolvimento do presente estudo.

A Judicializacdo da Politica esta intimamente ligada a ideia do Judiciario como um
poder legitimo, e sobretudo necessario, para se discutir as questdes de atribuicGes dos poderes

legislativo e executivos.

Os temas que eram debatidos apenas e tdo somente no ambito politico, com a
Constituicdo de 1.988 passaram cada vez mais a ser objetos de discussdo na arena litigiosa do
Judiciério.

Podemos apontar inimeros fatores que contribuiram para a judicializacdo, dentre os
quais se destaca a notdria inércia ou lentiddo do legislativo e executivo na implementacéo das
politicas publicas ou regulamentacdo legal dos mais atuais problemas da sociedade, sempre

envolvendo a eficécia dos direitos fundamentais.
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Luiz Roberto Barroso ilustra que a judicializacdo teve trés grandes causas de origem: a
redemocratizacdo do pais; a constitucionalizacdo abrangente; e o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade (BARROSO, 2009, p. 332/333).

Citado autor preleciona que, com a redemocratizacdo o Judiciario se transformou em
verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto
com os outros Poderes. Por derradeiro, a abrangéncia da constitucionalizagdo da Carta Magna,
trazendo inUmeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico majoritario e
para a legislacdo ordinéaria, conferiu ao cidaddo formular sua pretensdo no judiciario na
inobservancia dos outros poderes e, por fim, o modelo de controle de constitucionalidade
brasileiro que pode ser exercido de forma mista (difusa ou concentrada).

Na sociedade contemporanea, parece-nos que a Judicializacdo se faz imprescindivel,
independentemente do tema politico tal qual foi levado ao Judiciario, desde que, pela sua
propria natureza, foi projetado pela Constituicdo Federal ou pelas legislagbes ordinarias,
porém inobservado pelos outros dois poderes e, porquanto, 0 necessario posicionamento do
Judiciério.

O Ativismo Judicial, por sua vez, estd mais associado a efetiva forma de decidir dos
Juizes, com uma participacdo mais proativa e extensiva em busca pela concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, o que de certo modo também acaba a interferir no campo de

atuacdo dos poderes legislativo e executivo (BARROSO, 2009, p. 335).

Malgrado o Ativismo Judicial eventualmente possa causar crises entre os poderes do
Estado Democratico de Direito, justamente por decorrer do exercicio da jurisdicdo
constitucional pelos magistrados, por outro lado se torna um dos importantes instrumentos
garantidores da eficacia dos direitos fundamentais (STRECK, 2009, p. 77).

Nesse sentido, oportuna € a licdo de Celso Fernandes Campilongo:

A magistratura ocupa uma posi¢cdo singular nessa nova engenharia
institucional. Além de suas funcBes usuais, cabe ao Judiciario controlar a
constitucionalidade e o carater democratico das regulagdes sociais. Mais
ainda: o juiz passa a integrar o circuito de negociacao politica. Garantir as
politicas publicas, impedir o desvirtuamento privatista das acdes estatais,
enfrentar o processo de desinstitucionalizacdo dos conflitos — apenas para
arrolar algumas hipdteses de trabalho — significa atribuir ao magistrado uma
funcdo ativo no processo de afirmacdo da cidadania e da justica substantiva.
Aplicar o direito tende a configurar-se, assim, apenas num residuo da
atividade judiciéria, agora também combinada com a escolha de valores e
aplicacdo de modelos de justica. (CAMPILONGO, 2005, p. 49)
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O Ativismo Judicial pode ser observado através de diferentes condutas, como a
aplicacdo direta da Constituicdo em situacOes ndo expressamente previstas em seu texto,
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos do legislador, com base violacdo da Constituicédo, ou
a imposicdo de condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico. (BARROSO, 2009, p. 335).

Cabe salientar, para que reste clara a ideia de Ativismo Judicial, que o seu contraponto

é a “Auto-Contencao” Judicial, tal qual se caracteriza como:

[...] a conduta pela qual o Judicidrio procura reduzir sua interferéncia nas
acOes dos outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar
diretamente a Constituicdo a situacBes que ndo estejam no seu ambito de
incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario;
(if) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir
na defini¢do das politicas publicas. Até o advento da Constitui¢do de 1988,
essa era a inequivoca linha de atuagdo do Judiciério no Brasil. A principal
diferenca metodoldgica entre as duas posigdes esta em que, em principio, 0
ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, sem contudo invadir o campo da criacéo livre do Direito. A
auto-contencdo, por sua vez, restringe o espago de incidéncia da Constituigdo
em favor das instancias tipicamente politicas (BARROSO, 2008, On line).

Enfim, percebe-se que a judicializacdo € um fenbmeno que independe dos anseios e da
vontade dos magistrados, estando, em verdade, atrelado ao atual cenéario politico e
democréatico em que o Judiciario acaba pode ser obrigado a pronunciar um posicionamento

sobre os dilemas politicos.

O Ativismo Judicial, por seu turno, estd inteiramente ligado ao desejo do proprio
magistrado “ativista” que, agindo por seus motivos de convicc¢do pessoal, e visando a efetiva
mudanca do contexto social em prol da justica social, acaba por interferir na esfera politica,

justamente porque quase sempre se fundamenta nos valores e principios constitucionais.

2. DIREITOS HUMANOS E SUAS GERACOES (DIMENSOES)

Desde seu reconhecimento, os direitos humanos passaram basicamente por trés’

geraces’ que, vinculadas ao processo histérico e tematico mundial, tiveram grande

! Alguns autores, a exemplo de Paulo Bonavides, sustentam a existéncia de uma quarta geragdo ou dimensao
dos direitos humanos, quais seriam os direitos a democracia direta, a informacdo e ao pluralismo (Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pp. 524 a 526).
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contribuicdo para sua evolucdo e consequentemente alcancar o seu atual conceito
(SILVEIRA, 2010, p. 142).

Os direitos humanos de primeira geracdo tiveram origem com as revolucdes burguesas
dos séculos XVII e XVIII e dizem respeito a liberdade dos individuos frente ao poder do
Estado, exigindo do poder publico a ndo interferéncia nos dominios e interesses dos
particulares, restando ao Estado somente preservad-los em caso de violagdo. Dai porque,
denominou-se liberdades publicas negativas ou direitos negativos (SILVEIRA, 2010, p.
142/143).

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet ensina que os direitos de primeira “dimensao”:

[..] sdo o produto do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de
marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do
individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de ndo-intervencdo do Estado e uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder (SARLET, 2004, p. 54).
Além dos direitos de status negativos, limitando a atuacdo estatal pelo dever de
abstencdo, os direitos humanos de primeira geracao também se caracterizaram pela conquista
dos Direitos Civis e Politicos, na medida em que possibilitaram a participacdo dos cidadaos

no Estado (SILVEIRA, 2010, p. 142).

Durante a época da Revolucdo Francesa, surgiram os direitos humanos de segunda
geracdo, cuja principal caracteristica foi a busca pelo valor da igualdade entre os seres
humanos, pois, embora tenha ocorrido a grande conquista do liberalismo, as desigualdades

existentes na sociedade continuavam berrantes.

Assim, ao revés de negar ao Estado uma atuag¢do, como ocorreu na primeira geracao,
passou-se a exigir dele uma efetiva prestacdo em termos de politicas publicas, impondo-o,
pois, a obrigagdo de agir no tocante aos direitos econdmicos, sociais e culturais (trabalho
salde, habitacdo, educacgdo, etc.), dai porque se tratou de denomina-los como direitos

positivos.

Paulo Bonavides, ao fazer discorrer sobre os direitos humanos de segunda geragao,

ensina que:

[...] sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da

2 ~ o . . . . . . . . .

Expressdo utiliza por Vladmir de Oliveira Silveira, especialmente para defender a “Teoria da Dinamogenesis”
como fonte dos direitos humanos, sendo que parte da doutrina utiliza-se da expressdo “dimensdo” para se
referir ao mesmo assunto.
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ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX. Nasceram abragados ao
principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria
a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula (BONAVIDES,
2013, p. 578).

Enfim, superadas a primeira e segunda geragdo os direitos humanos chegam a sua
terceira geracao, totalmente voltada para o ser humano em sua esséncia, bem como o proprio
destino da humanidade, pelo que calorosamente aclamam os direitos e a dignidade da pessoa
humana. Conhecidos como direitos de solidariedade (fraternidade), esses direitos dos seres
humanos concluem o lema da Revolu¢do Francesa: “Liberdade, igualdade, fraternidade

(solidariedade)” (SILVEIRA, 2010, p. 176).

Assim, os direitos humanos de terceira geracdo se distinguem dos anteriores pela
caracteristica porque se desprendem da figura do homem como individuo, eis que se destinam
aos grupos humanos, tais como familia, povo e nacdo, e porquanto sao direitos de titularidade
difusa ou coletiva (SARLET, 2004, p. 56 e 57).

Inserem-se, pois, nessa categoria, 0s direitos a paz, a0 meio ambiente, a
autodeterminacdo dos povos, dentre outros, e tém como caracteristica o fato de serem

universais, ou, quando menos, metaindividuais ou transindividuais.

O fundamento dos direitos de terceira geracdo nao esta sé numa concepcdo de Estado,
mas também na efetiva concretizacdo dos direitos anteriores, somando-se a estes novos

direitos ndo mais individuais (difusos).

Dessa forma, sob o viés de solidariedade, a terceira geracdo sintetiza os direitos de
primeira e segunda geracdo numa perspectiva de equilibrio de poder em favor do ser humano,
sem qualquer distincdo, tendo em vista todos serem iguais na esséncia, dignidade e
humanidade (SILVEIRA, 2010, p. 177).

Nessa perspectiva, a Fraternidade consiste num verdadeiro ponto de unidade entre 0s
extremos da liberdade (primeira geracdo) e a igualdade (segunda geracdo) exercendo,
inclusive, um papel de referéncia para a conciliacdo de ambas as gera¢des (BRITTO, 2003, p.
218).

[...] Liberdade e igualdade constituem os valores sobre os quais est4 fundado
0 Estado constitucional. A histéria do constitucionalismo se confunde com a
historia da afirmacdo desses dois fundamentos da ordem juridica. Nao ha
como negar, portanto, a simbiose existente entre liberdade e igualdade e o
Estado Democratico de Direito. Isso é algo que a ninguém soa estranho —
pelo menos em sociedades construidas sobre valores democraticos — e, neste
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momento, deixo claro que ndo pretendo rememorar ou reexaminar o tema sob
esse prisma. (Supremo Tribunal Federal, ADPF 186-2/DF, 2009).

Por derradeiro, o entendimento € no sentido de que direitos de fraternidade em
hipdtese alguma surgiram para anular os outros direitos humanos anteriores (12 e 22 geracao)
conquistados ao longo da histéria mundial, ao revés, surgiram justamente para conferir maior

forca, dotando-os, pois, de nova hermenéutica conducente a fraternidade universal.

Sobre a questdo, alias, ndo se pode olvidar o Principio da Vedacdo do Retrocesso,
conhecido como efeito "cliquet”, cuja expressdo vem dos alpinistas para definir um
movimento utilizado entre eles que s6 lhes permite subir, ndo sendo, portanto, possivel

retroceder no percurso.

Nos direitos humanos significa, outrossim, que aos direitos do homem néo € permitido
retroagir, sé podendo avancar nas protecfes dos individuos em geral, sendo manifestamente
inconstitucional qualquer medida que revogue os direitos sociais ja conquistados ou
regulamentados (CANOTILHO, 2002, p. 336.).

Nessa linha, se torna mister dizer que os direitos fundamentais ndo estdo somente
ligados as garantias constitucionais individuais conquistadas durante a primeira e segunda
geracdo, mas também se encaixam perfeitamente no valor fraternal proveniente da terceira
geracdo, muito embora este tenha a caracteristica mais de direitos difusos, juntamente porque
a fraternidade vivida é o adensamento e respectivamente o ponto de equilibrio entre a

primeira (liberdade) e segunda geracédo (igualdade).

Tanto assim é que o preAmbulo da Constituicdo Federal®, independente da discussdo
da sua forca normativa, traz no seu bojo a ideia que o Estado Democréatico de Direito é
destinado a assegurar os direitos sociais e individuais, tendo como valores supremos uma
sociedade fraterna, pelo que alguns autores vao ainda mais além e elencam a fraternidade

como efetiva categoria juridica constitucional®.

> “NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegcdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.

* Nesse sentido ver: ALCANTARA MACHADO, Carlos Augusto. A Fraternidade como categoria constitucional.
Disponivel em http://www.ruef.net.br/uploads/biblioteca/cbadd4bddf309fcd6d0dafd986e35076.pdf, acesso

em 12/07/2014.
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Observar-se-4, pois, nos toépicos seguintes que muitas das protecdes aos direitos
fundamentais positivados em nossa constituicdo, tém como principal fundamento a
fraternidade e solidariedade vivida na atual geracédo, dai porque a importancia do fenémeno
do Ativismo Judicial para efetiva concretizacao dos direitos fundamentais, consoante veremos

a sequir.

3. AFRATERNIDADE E SUA RELACAO COM O ATIVISMO JUDICIAL

Como visto, os direitos humanos vive na sua atual geragdo um momento de valor
fraternal, em que a solidariedade buscada consiste na conformagdo e adensamento da
liberdade e igualdade, pois somente dessa forma atingiremos efetivamente a fraternidade na
humanidade.

Por outro lado, evidente a necessidade de atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo
para valer a sua efetivacdo, seja através de leis complementares para fazer valer sua
concretizacdo ou pela efetiva implementacdo de politicas pablicas para garantir ao cidadéo
uma vida digna.

No entanto, fato notério é que na pratica ambos os poderes estatais sdo na maioria das
vezes omissos ou ineficazes por fatores diversos, sendo certo que o Legislativo pouco cria ou
aprova projetos leis que busquem concretizar os direitos fundamentais e sociais e o Executivo,
por seu turno, pouco implementa a titulo politicas publicas ou, ao menos, cumpre de forma
satisfatoria a legislacdo ou programas ja existentes.

Podemos citar como exemplo o caso dos portadores do virus HIV que, embora existia
a Lei n° 9.313/96° tal qual dispunha sobre o fornecimento gratuito de medicamentos para
tratamento, inobstante a previsdo constitucional de possibilidade plena de concretizacdo do
direito & satide, consoante artigo 196 da Constituicdo Federal®, ainda foi preciso do judiciario
para a concretizacdo do respectivo direito fundamental.

Para quem defende o conceito de norma programatica, transferindo para a legislacéo

infraconstitucional a regulamentacdo para plena fruicdo dos direitos, salienta-se que anterior a

>0 artigo 12 da lei 9.313/96 determinava que: “Os portadores do HIV (virus da imunodeficiéncia humana) e
doentes de AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) receberdo, gratuitamente, do Sistema Unico de
Saude, toda a medicagdo necessdria a seu tratamento”.

® “Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as a¢bes e servigos
para sua promocgdo, protegdo e recuperagéo.”
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Lei Federal n°® 9.313/96, o Estado do Rio Grande do Sul, na Lei Estadual n° 9.908/93, ja
dispunha sobre a gratuidade no fornecimento de medicamentos.

Todavia, mesmo com a existéncia de lei regulamentando o artigo 196 da CF/88, o
Estado ainda sim se recusava em efetivar os direitos fundamentais, somente sendo possivel

sua concretizacdo mediante a intervencao do Poder Judiciéario:

Administrativo. Estado do Rio Grande do Sul. Doente portadora do virus
HIV, carente de recursos indispensaveis a aquisicdo dos medicamentos de
que necessita para seu tratamento. Obrigacdo imposta pelo acérddo ao
Estado. Alegada ofensa aos arts. 5°, I, e 196 da Constituicdo Federal. Deciséo
que teve por fundamento central dispositivo de lei (art. 1° da lei 9.908/93) por
meio da qual o proprio estado do rio grande do sul, regulamentando a norma
do art. 196 da constituicdo federal, vinculou-se a um programa de
distribuicdo de medicamentos a pessoas carentes, ndo havendo, por isso, que
se falar em ofensa aos dispositivos constitucionais apontados (Supremo
Tribunal Federal, RE n° 242.859-3/RS, 1.999).

Neste cenario fatidico, resta a sociedade a esperanga no Poder Judiciario como
verdadeiro aliado para ter seus direitos fundamentais concretizados, tal qual, ciente da
ineficiéncia e omissbes dos poderes legislativos e executivos, vem se posicionando de forma
cada vez mais proativa com relagéo aos referidos direitos.

Desta feita, o valor da fraternidade trazido pela atual fase dos direitos humanos é um
importante instrumento, sendo um verdadeiro sentimento constitucional, que funciona como
mola propulsora para o Judiciario adentrar na esfera e discussdo politica buscando a garantia
aos cidadaos da dignidade da pessoa humana.

Neste cenario, julgando Acdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pela
Associacdo Brasileira de Empresas de Transporte Rodoviario Intermunicipal, Interestadual e
Internacional de Passageiros, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela improcedéncia do
pedido que impugnava os dispositivos da Lei Nacional n® 8.899/94, tal qual concedia passe
livre no sistema de transporte coletivo interestadual as pessoas portadoras de deficiéncia
comprovadamente carentes.

Na decisdo, o Supremo assentou, em sintonia com o0s valores que norteiam a
Constituicdo Federal, notadamente aqueles registrados no seu predmbulo, a necessidade de
colocar em mais destaque o principio da solidariedade e fraternidade.

No seu voto a Carmen LUcia ressaltou que:

[...] a busca de igualdade de oportunidades e possibilidades de
humanizacdo das relagdes sociais determina a adogdo de politicas
publicas a fim de que se amenizem os efeitos das caréncias de seus
portadores (Supremo Tribunal Federal, ADIN n° 2.649/DF, 2008).
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Em decisdo semelhante, o Supremo Tribunal Federal garantiu a gratuidade dos
transportes publicos urbanos e semi-urbanos para os idosos. A Ministra Relatora Carmem
Ldcia, ressaltou em seu voto ndo sé a importancia de garantir os direitos de uma vida digna, e
porquanto com qualidade, como também o fato dos idosos ja terem colaborado com a
sociedade no passado, justamente porque nessa fase tém o direito a ser assumido pela
sociedade quanto ao 6nus decorrente de transporte publico.

A gratuidade do transporte coletivo representa uma condicdo minima de
mobilidade, a favorecer a participacdo dos idosos na comunidade, assim
como viabiliza a concretizacdo de sua dignidade e de seu bem estar, ndo se
compatibiliza com condicionamento posto pelo principio da reserva do
possivel (Supremo Tribunal Federal, ADIN n° 3.768-4/DF, 2007).

Participando do mesmo julgamento, o Ministro Carlos Ayres Britto sustentou que o

direito em testilha seria o direito fraternal, exigindo-se, pois, do Estado:

[...] acdes afirmativas, compensatérias de desvantagens historicamente
experimentadas por segmentos sociais como os dos negros, dos indios, das
mulheres, dos portadores de deficiéncias e dos idosos (Supremo Tribunal
Federal, ADIN n° 3.768-4/DF, 2007).

Ao julgar medida cautelar em Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
ajuizada pelo Partido dos Democratas, ajuizada contra a instituicdo do sistema de cotas na
Universidade de Brasilia, 0 Ministro Gilmar Mendes destacou a importancia da fraternidade

como instrumento para alcancar a igualdade entre os seres humanos.

Em aludida demanda, o Partido dos Democratas suscitou o Supremo Tribunal Federal
sobre a constitucionalidade dos programas de cotas para inclusdo de minorias em
determinados seguimentos, eis que seu procedimento de certa forma se caracteriza como
discriminagdo, mesmo que denominada “discriminacdo positiva” tal qual visa a inclusdo

social. Todavia, calcando seu voto no direito fraternal, Gilmar Mendes sustentou que:

Pensar a igualdade segundo o valor da fraternidade significa ter em mente as
diferencas e as particularidades humanas em todos o0s seus aspectos. A
tolerdncia em tema de igualdade, nesse sentido, impde a igual consideracdo
do outro em suas peculiaridades e idiossincrasias. Numa sociedade marcada
pelo pluralismo, a igualdade so6 pode ser igualdade com igual respeito as
diferencas. Enfim, no Estado democratico, a conjugacdo dos valores da
igualdade e da fraternidade expressa uma normatividade constitucional no
sentido de reconhecimento e prote¢cdo das minorias (Supremo Tribunal
Federal, ADPF 186-2/DF, 2009).
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No mesmo sentido, o Ministro Carlos Ayres Britto a fraternidade foi elemento
suficientemente convincente para entender pela constitucionalidade da contribuigéo
previdenciaria de inativos, determinada com o advento da Emenda Constitucional 41/03, sob
o fundamento que a manutencao da previdéncia deve ocorrer de forma solidaria e fraternal,
contando, pois, tanto com a participacdo dos servidores ativos, como o de inativos, tido em
prol da concretizagdo dos direitos fundamentais, sejam de primeira, segunda ou mesmo

terceira geracgéo.

Nas palavras de Ayres Britto:

A solidariedade, enquanto objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, em verdade, é fraternidade, aquele terceiro valor fundante, ou
inspirador da Revolucdo Francesa, componente, portanto — esse terceiro
valor —, da triade ‘Liberté, Igualité, Fraternité”, a significar apenas que
precisamos de uma sociedade que evite as discriminacGes e promova as
chamadas acles afirmativas ou politicas publicas afirmativas de integragdo
civil e moral de segmentos historicamente discriminados, como o0 segmento
das mulheres, dos deficientes fisicos, dos idosos, dos negros, e assim avante
(Supremo Tribunal Federal, ADI 3.128-7/DF, 2004).

Também em mateéria previdenciaria, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o direito,
entre pessoas do mesmo sexo, do companheiro sobrevivente receber beneficios
previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia privada no qual o falecido era
participante, vez que, comprovada a existéncia de unido afetiva e dependéncia econdmica

entre pessoas do mesmo sexo, devem se operar 0s idénticos efeitos da unido estavel de

pessoas heterossexuais com os idénticos efeitos operados pela unido estavel’.

O Ministro Relator Carlos Dias Tofolli, ressaltou a importancia dos juizes em terem
em mente a ideia da solidariedade e fraternidade para que os direitos da minoria sejam
plenamente defendidos, mormente no que tange a dignidade da pessoa humana ou, no

entendimento do ministro:

[...] Deve o juiz, nessa evolugdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestacBes de intolerancia ou de repulsa que possam porventura se revelar
em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de ponderacdo e
apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. - A defesa dos direitos em
sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e solidariedade, nédo
podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o novo, assim como
ja o fez, em tempos idos, quando emprestou normatividade aos

7 Lei n? 8.213/1991, gue dispde sobre os Planos de Beneficios Previdenciarios: “Art. 16. SGo beneficidrios do
Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do segurado: | - o cénjuge, a companheira, o
companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢éo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invdlido ou
que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado
judicialmente;”

78



relacionamentos entre pessoas ndo casadas, fazendo surgir, por consequéncia,
o instituto da unido estavel. A insercdo das relagdes de afeto entre pessoas do
mesmo sexo no Direito de Familia, com o consequente reconhecimento
dessas uniGes como entidades familiares, deve vir acompanhada da firme
observancia dos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade, da autodeterminacdo, da intimidade, da nao-
discriminacdo, da solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se,
acima de tudo, o reconhecimento do direito personalissimo a orientacdo
sexual (BRASIL. Recurso Extraordinario n°® 659051/RJ. Rel. Ministro Carlos
Dia Toffoli, julgado em 17/09/2013, Brasilia).

De igual modo, no julgamento que versava sobre a demarcagdo de terras indigenas o
Supremo Tribunal Federal salvaguardou aos indios o direito desfrutar de um espaco fundiario,
que lhes assegure meios dignos de subsisténcia, baseado no entendimento do
“Constitucionalismo Fraterno” que tem como finalidade nitidamente fraternal ou solidaria a
efetivacdo de um novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias.

Oportuno trazer a baila, a ementa do aludido julgado, cuja relatoria foi do Ministro

Ayres Britto, icone da literatura juridica sobre o direito constitucional fraternal:

A DEMARCAGAO DE TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO
AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. Os arts. 231 e
232 da Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente fraternal ou
solidaria, propria de uma quadra constitucional que se volta para a efetivagdo
de um novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em
vista o protovalor da integracdo comunitaria. Era constitucional
compensatéria de desvantagens historicamente acumuladas, a se viabilizar
por mecanismos oficiais de agdes afirmativas. No caso, os indios a desfrutar
de um espaco fundiario que lhes assegure meios dignos de subsisténcia
econdmica para mais eficazmente poderem preservar sua identidade
somatica, linguistica e cultural. Processo de uma aculturagdo que ndo se dilui
no convivio com os ndo-indios, pois a aculturacdo de que trata a Constituicéo
ndo é perda de identidade étnica, mas somatério de mundividéncias. Uma
soma, e ndo uma subtracdo. Ganho, e ndo perda. Relagdes interétnicas de
mutuo proveito, a caracterizar ganhos culturais incessantemente cumulativos.
Concretizagdo constitucional do valor da inclusdo comunitaria pela via da
identidade étnica (Supremo Tribunal Federal, Pet. 3388/RR, 2009).

No emblematico caso sobre as pesquisas com células-tronco, o Supremo Tribunal
Federal, entendeu pela constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/2005° (Lei da
Biosseguranga), e porquanto assegurando o direito da utilizacdo de células-tronco

embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacéo in vitro.

Ao concluir seu voto no referido julgamento, o Ministro Carlos Ayres Brito destacou a

importancia da utilizacdo de células-tronco embrionarias na pesquisa para curar doencas,

“Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embriondrias obtidas de

embriées humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condigées:”
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asseverando, nesse sentido, a necessidade de ser observado o espirito de sociedade fraternal e
solidario preconizado pela Constituicdo Federal, concluindo ao final que:

[...] a escolha feita pela Lei de Biosseguranga ndo significou um desprezo ou
desapreco pelo embrido in vitro, menos ainda um frio assassinato, porém uma
mais firme disposicdo para encurtar caminhos que possam levar a superacao
do infortinio alheio. Um olhar mais atento para os explicitos dizeres de um
ordenamento constitucional que desde 0 seu predmbulo qualifica “a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justi¢a” como valores supremos de uma sociedade mais que tudo “fraterna”.
O que ja significa incorporar as impereciveis conquistas do
constitucionalismo liberal e social o advento do constitucionalismo fraternal,
tendo por finalidade especifica ou valor fundante a integracdo comunitaria.
Que é vida em comunidade (de comum unidade), a traduzir verdadeira
comunh&o de vida ou vida social em clima de transbordante solidariedade
(Supremo Tribunal Federal, Acédo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510-
0/DF, 2008).

E ainda mais notoria a presenca da fraternidade, como fator determinante nas decisdes,
referente a casos em nos quais versem sobre o direito fundamental a saide que, embora

estejam ligados a segunda geracdo dos direitos humanos, possui o valor atual da fraternidade

como verdadeiro aliado para sua concretizagao.

Aludida realidade, muito bem transparece pela ocasido do julgamento do Agravo de
Instrumento em Recursos Extraordinario n°® 271.286-8/RS, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, cujos respectivos trechos das ementas traduzem a maioria dos argumentos trazidos no

presente trabalho, veremos:

Paciente com HIV/AIDS — Pessoa destituida de recursos financeiros — Direito
a vida e a salude - Fornecimento gratuito de medicamentos — Dever
constitucional do Poder Publico (CF, arts. 5°, caput, e 196) — precedentes
(STF) — Recurso de agravo improvido.

[]

O direito a salde — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacéo no plano da organizacgdo federativa brasileira, ndo
pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional (Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n° 271.286-8,/RS, 2000).

De inicio, verifica-se o reconhecimento pelo Pretério Excelso ha ainda o dos direitos
fundamentais de 22 geracdo — no caso a salde - como inseparavel dos direitos fundamentais de
12 geracdo — na hipétese a vida, se coadunando, nesse sentido, com o entendimento que 0s

direitos atinente a cada gerag@o sdo “harmonizaveis” uns aos outros, e ndo excludentes como

parece entender pequena parte da doutrina.
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Demais disso, referida decisdo revela a hipotese do direito fundamental, no caso

direito publico subjetivo, ser plenamente aplicado diretamente do texto constitucional, sem

que haja qualquer necessidade de intermediacao de lei infraconstitucional, afastando, pois, por

vez o carater programatico da norma:

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo
da republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder publico, a quem
incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas
que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus
HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. A INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO
PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergdvel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado
(Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
271.286-8,/RS, 2000).

Por fim, a Suprema Corte fundamenta aludido acérd&@o sobre a distribuicdo gratuita de

medicamentos a pessoas portadoras do virus HIV, em prol da dignidade de pessoa humana

numa perspectiva notadamente solidaria e fraterna, confirma que estes valores marcantes da

terceira geracdo dos direitos humanos é importante instrumento do judiciario na concretizagdo

dos direitos fundamentais sociais, reconhecendo, outrossim, sua competéncia para resolver os

dilemas politicos:

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuigdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do
virus HIV/AIDS, dé efetividade a preceitos fundamentais da Constitui¢do da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance,
um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF (Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n® 271.286-8,/RS, 2000).

Vale ressaltar que o Superior Tribunal de Justica, fortalecendo a solidariedade e

fraternidade como norteadores, também ja se pronunciou afastando o carater programatico

dos artigos 6° e 196 da Constituicdo, eis que elevou o direito fundamental a saide como

“principio” maior:

E dever do Estado assegurar a todos os cidad&os, indistintamente, o direito &
saude, que é fundamental e esta consagrado na Constituicdo da Republica nos

81



artigos 6° e 196. Diante da negativa/omissdo do Estado em prestar
atendimento a populagdo carente, que nao possui meios para a compra de
medicamentos necessarios a sua sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se
fortalecendo no sentido de emitir preceitos pelos quais 0s necessitados podem
alcancar o beneficio almejado.

[..]

Despicienda de quaisquer comentarios a discussao a respeito de ser ou ndo a
regra dos arts. 6° e 196, da CF/88, normas programaticas ou de eficacia
imediata. Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior
estabelecido, em 1988, na Constituicdo Brasileira, de que a saide é direito de
todos e dever do Estado(art. 196).

[-]
Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se imprescindivel
interpretar a lei de forma mais humana, teleol6gica, em que principios de
ordem ético-juridica conduzam ao Unico desfecho justo: decidir pela
preservacao da vida. Nao se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e
sim, considerd-la com temperamentos, tendo-se em vista a inten¢do do
legislador, mormente perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna
garantidores do direito a salde, a vida e a dignidade humana, devendo-se
ressaltar o atendimento das necessidades basicas dos cidaddos (Superior
Tribunal de Justica, REsp. n° 249.026/PR, 2000).
Ante a analise e o estudo dos julgados colacionados, bem como o entendimento
sedimentado pelo fendmeno do Ativismo Judicial, torna-se evidente que o direito pretoriano
passa gradativamente a incorporar o valor fraternal em suas decis@es para efetivar os direitos

sociais e fundamentais.

De igual modo, a exemplo dos mesmos casos, certo é que em muitas situagdes nao
resta saida a sociedade sendo a intervencdo do Judiciario intervenha nestas questdes, até
mesmo para garantia do minimo existencial, tais como: saude, alimentacdo, educacdo,
moradia, assisténcia social, impondo, pois, obrigacdes ao Estado para que ele cumpra os

direitos mencionados.

Reconhece-se, doutra parte, que o ativismo judicial possa causar uma sensacdo de
acréscimo de poder ao judiciario, desvio de finalidade ou funcdo pelo fato dos magistrados
decidirem questBes puramente politicas e de atribuicdo, a principio, exclusiva dos outros
poderes, mesmo porque os direitos aplicados pelo Judiciario nesses casos gozam de
autoexecutoriedade do poder executivo.

Assim, parte da doutrina entende que o Ativismo Judicial nesse sentido, além da
causar direta afronta ao principio da separagdo dos trés poderes e consiste em atentado direto
a democracia.

No entanto, a esse respeito, oportuna sdo as palavras do Ministro Celso de Mello ao
ensinar que, embora ndo seja papel do judiciario a implementacéo de politicas publicas, se faz
necessaria em razao da omissdo dos poderes politicos, eis porque ndo afronta a separacéo dos

poderes:
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[...] Implementar politicas publicas ndo esta entre as atribui¢ces do Supremo
nem do Poder Judiciario como um todo. Mas é possivel atribuir essa
incumbéncia aos ministros, desembargadores e juizes quando o Legislativo e
0 Executivo deixam de cumprir seus papéis, colocando em risco os direitos
individuais e coletivos previsto na Constituicdo Federal.

[.-]

O Supremo ndo se curva a ninguém nem tolera a prepoténcia dos
governantes nem admite 0s excessos e abusos que emanam de
qualquer esfera dos trés Poderes da Republica, desempenhando as
suas funcdes institucionais de modo compativel com os estritos limites
que lhe tracou a propria Constituicdo (Supremo Tribunal Federal,
Agravo de Instrumento na Agdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 45-9/DF, 2004).

Né&o parece, portanto, que o Ativismo Judicial afronta diretamente a democracia ou a
separacgdo dos trés poderes. Pelo contrério, considerando que a democracia visa 0 respeito a
dignidade da pessoa humana, pelo que o regime dispde de diversas tutelas dos direitos
fundamentais, imperioso socorrermos da prépria democracia para a efetivacdo dos direitos

fundamentais.

Nesse sentido, ao afastar obices de natureza “burocratica” para que fosse atendido 0
pleito do demandante, o Superior Tribunal de Justica se calcou no proprio Principio

Democratico apto a fundamentar a concretizacéo dos diretos fundamentais, asseverando que:

A existéncia, a validade, a eficicia e a efetividade da Democracia esta na
pratica dos atos administrativos do estado voltados para 0 homem. A eventual
auséncia de cumprimento de uma formalidade burocréatica exigida ndo pode
ser Bbice suficiente para impedir a concessdo da medida porque ndo retira, de
forma alguma, a gravidade e a urgéncia da situagcdo da recorrente: a busca
para garantia do maior de todos os bens, que é a propria vida Superior
Tribunal de Justica, REsp. n° 249.026/PR, 2000).
De outra banda, os direitos fundamentais e sociais compdem a prépria estrutura basica
do regime democrético, na medida em que através deles, a comecar pelo direito a educacao, o
cidaddo conquista a possibilidade de interferir no rumo da sociedade qual vive (SOUZA

NETO, 2010, p. 524).

Demais disso, para que o cidaddo participe efetivamente do destino da sociedade, o
que vem sendo feito somente pelo auxilio do poder judiciario, é necessario que seja visto além
do discurso como “cidaddo-cliente”, isto ¢, ndo apenas como um destinatario dos servicos
publicos de qualidade, “mas indispensavel que haja legitimidade na formagdo e execu¢do da
politica publica que definira as prioridades coletivas, a partir de um controle social exercitado
também ao longo dos procedimentos ptblicos” (NOHARA, 2013, p. 42).
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Nesta seara, Jose Alfredo de Oliveira Baracho também eleva a participacdo dos
cidaddos como elemento fundamental a se alcangar a democracia pretendida, mormente com a

concretizacdo dos direitos e garantias preconizados pela Carta Magna, ensinando que:

[...] a democracia implica a participacdo dos cidaddos, ndo apenas nos
negécios publicos, mas na realizacdo de todos os direitos e garantias
consagrados na Constituicdo e nos diversos segmentos do ordenamento
juridico global (BARACHO, 1995, p. 63).

Assim, ainda que se admita o Judiciario, pela separacdo dos poderes, ndo seja o palco
designado para as discussfes a respeito de politicas publicas, seu papel proativo de alguma
forma acaba por refletir em debates na arena politica, sobretudo nos setores em que o Poder
Publico se mantem omisso, vez que as decisdes judiciais afetam diretamente 0s or¢camentos
publicos, a exemplo de eventuais condenacBes para custeio de medicamentos para tratamento

de doencas raras.

Os poderes politicos (legislativo e executivo) no exercicio de suas atribuicdes de
legislar e governar, respectivamente, pouco conseguem fazer quanto aos direitos
fundamentais e sociais, e humanos como um todo, restando ao Judiciario, como poder
integrante do Estado Democrético de Direito, a tarefa de “garantir as regras do jogo, mas de

um jogo que sirva para ampliar liberdade e igualdade” (LOPES, 2005, p. 142).

No atual contexto de exacerbada exclusdo social, ndo obstante o respeito a liberdade
de conformacdo do legislador, o principio democratico ndo impede a protecdo judicial aos
direitos sociais (SARMENTO, 2010, p. 402-403).

Assim, desde que com prudéncia e razoabilidade, a0 magistrado € permitido sua
intervencdo em matéria de politica publica que ndo esteja atendendo os fins constitucionais,
seja controlando sua constitucionalidade, suprindo sua omissdo ou ineficiéncia, mas sempre

com como guardido dos direitos fundamentais no caso em concreto.

Ndo se duvide, pois, que os procedimentos discricionarios relativos a politicas
publicas séo acOes estatais que ndo se coadunam com a visao classica de funcao jurisdicional,
todavia, sua atuacdo nessa seara mostra-se extremamente importante, e sobretudo necessaria,
para a efetivagcdo da democracia brasileira (SARMENTO, 2010, p. 402-403).

Neste interim, a efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais, tendo-os como
elemento importante para a propria democracia, necessariamente passa a depender de uma

postura mais humanista e proativa do magistrado quanto a for¢ca normativa e valores



constitucionais, afastando-se do pensamento meramente légico-formal e sim conformando a

técnica com a realidade.

A legalidade de todo e qualquer ato emanado pelo poder publico, seja vinculado ou
discricionério, condizente com a conveniéncia e oportunidade, deve, outrossim, ter sua
contingencia também controlada pelo Judiciario numa interpretacdo ndo mais logico-formal
de suas atribui¢fes, mas em sentido material-valorativo, ao verificar se a medida coaduna-se

com os principios consagrados na Constituicdo (ANDRADE, 2007, p. 322).

Portanto, na auséncia de efetivacdo de um direito fundamental ou social, o Judiciario
obviamente esta autorizado a agir para concretiza-lo, desde que seja provocado para tanto e
sua atuacdo respeite seus limites e fungdo, ensinando José Renato Nalini, nesse sentido, que
“0 juiz exerce uma fun¢do em que a concretizagdo dos direitos fundamentais ¢ rotina e precisa
estar consciente de que dele depende a etapa mais séria dessa doutrina: a sua efetiva
implementagdo” (NALINI, 2009, p. 21).

Ademais, num Estado Social Democratico de Direito em que a propria democracia é
mais formal do que real, na medida em que o integral respeito aos direitos fundamentais se
concretizam na maioria das vezes somente as pessoas com maior poder aquisitivo, o ativismo
judicial, desde que empregado adequadamente, torna-se necessario, pois, aléem de contribuir
para 0 aperfeicoamento da democracia, estende os efeitos dos direitos fundamentais aos
excluidos (DELGADO, 2008, p. 322 e 330).

Desta feita, ndo € demais dizer que o atual fenémeno do “Ativismo judicial” ¢ uma
expressao que deve associar-se a outras expressdes que tenha conotacdes humanitarias, como,

por exemplo, “Ativismo dos Direitos Humanos” ou “Ativismo dos Direitos Fundamentais”.

Para concluir, oportuno séo os ensinamentos do professor Vladmir Oliveira da Silveira
no sentido que a norma juridica deve ser a expressao dos valores morais e €ticos, garantindo a
dignidade da pessoa como nucleo central e existencial os direitos humanos ou, nas suas

palavras:

[...] a histdria dos direitos humanos traduz uma sucesséo de batalhas diretas e
indiretas pela abertura de espacos diante do poder estabelecido, mediante a
racionalidade, os avancos econbmicos e tecnoldgicos, e a concepgao
jusnaturalista que — fundamentada no humanismo - contribui com as
ferramentas juridicas a sustentacdo de um direito axioldgico, superior ao
reconhecido apenas numa norma escrita, ou seja, atribui-se potestade assim
como legitimidade. A norma ha de ser expressdo juridica dos valores morais
e/ou éticos que inspiram o ordenamento juridico — e que, segundo nosso
ponto de vista, resumem-se no respeito e na garantia da dignidade da pessoa e
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de suas manifestacdes, como nucleo existencial os direitos humanos
(SILVEIRA, 2010, p. 185).

CONCLUSAO

O Ativismo Judicial esta mais associado a efetiva forma de decidir dos Juizes, com
uma participacdo mais proativa e extensiva em busca pela concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, 0 que acaba a interferir no campo de atuacdo dos poderes legislativo e

executivo.

Os Direitos Humanos, por seu turno, passaram basicamente por trés geracfes ao longo
da sua histdria, a saber: o direito a liberdade dos individuos (12 geracdo); a igualdade entre os
seres humanos (22 geracdo); e a fraternidade/solidariedade (3? geracdo), objeto do presente
estudo, voltada & esséncia do ser humano e o futuro da humanidade.

Os Direitos Humanos de terceira geracdo se distinguem dos anteriores porque se
desprendem da figura do homem como individuo se caracterizado pela natureza difusa, sendo

universais, ou, quando menos, metaindividuais ou transindividuais.

Malgrado a fraternidade e solidariedade possua um carater universal e difuso, restou
demonstrado a possibilidade da sua efetiva e correta aplicacdo para garantir a concretizacao
dos direitos fundamentais, notadamente direitos individuais tipicos da primeira e segunda

geracdo a exemplo do direito a vida e a salde.

E isso porque, o fundamento dos direitos de terceira geracdo ndo estd s6 numa
concepcédo de Estado, mas também na efetiva concretizagdo dos direitos anteriores, somando-

se a estes novos direitos ndo mais individuais (difusos).

A Fraternidade, pois, consiste num verdadeiro ponto de unidade entre os extremos da
liberdade (primeira geracdo) e a igualdade (segunda geracao) exercendo, inclusive, um papel
de referéncia para a conciliacdo de ambas as geracOes, sendo certo que a efetiva solidariedade

buscada € fruto do adensamento das duas geragdes anteriores.

Nesse sentido, demonstrou-se, inclusive com o reconhecimento do Pretério Excelso,
que os direitos fundamentais de terceira geracdo sdo indissociaveis dos direitos fundamentais
de primeira e segunda geragdes, comprovando que os direitos atinente a cada geragdo sdo

“harmonizaveis” uns aos outros, € ndo excludentes.
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Por derradeiro, o entendimento é no sentido de que direitos de fraternidade em
hipoGtese alguma surgiram para anular os outros direitos humanos anteriores (12 e 22 geracéo)
conquistados ao longo da histéria mundial, ao revés, surgiram justamente para conferir maior
forca, dotando-os, pois, de nova hermenéutica conducente a fraternidade universal, até mesmo

pela existéncia do Principio da Vedagdo do Retrocesso, conhecido como efeito “cliquet”.

De outro lado, evidente a necessidade de atuagdo dos Poderes Legislativo e Executivo
para efetivar os direitos fundamentais, e humanos como um todo, seja através de leis
complementares para fazer valer sua concretizacdo ou pela implementacdo de politicas
publicas para garantir ao cidaddo uma vida digna.

Ocorre que, na pratica, ambos 0s poderes estatais sdo na maioria das vezes omissos ou
ineficazes por fatores diversos, ndo concretizando os direitos fundamentais e sociais, a
exemplo do citado caso dos portadores do virus HIV que, embora existiam legislacGes
infraconstitucionais dispondo sobre o fornecimento gratuito de medicamentos para
tratamento, e inobstante a previsdo constitucional de possibilidade direta de plena fruicdo do
direito a salde, ainda sim foi preciso do judiciario para a concretiza¢do do respectivo direito
fundamental social a saude.

Dessa forma, mesmo para quem defende o conceito de norma programatica,
transferindo para a legislacdo infraconstitucional a regulamentacéo para fruicdo dos direitos, 0
Estado ainda sim se recusa em efetivar os direitos fundamentais, somente sendo possivel sua
concretizacdo mediante a intervencdo do Poder Judiciario.

Neste contexto, resta a sociedade a esperanca no Poder Judiciario acompanhado do
Ativismo Judicial, como verdadeiro aliado para ter seus direitos fundamentais concretizados,
tal qual, ciente da ineficiéncia e omissdes dos poderes legislativos e executivos, realmente
vem se posicionando de forma cada vez mais proativa com relacdo aos referidos direitos.

Desponta, portanto, a fraternidade e solidariedade como um importante valor e
sentimento constitucional a garantir os direitos humanos de acordo com o atual contexto
social, funcionando como um combustivel ao Judiciario para o emprego do Ativismo Judicial,
adentrando, por conseguinte, na esfera politica para assegurar aos cidaddos seus direitos
fundamentais e sociais.

Na jurisprudéncia ndo encontramos a fraternidade para garantia somente dos direitos
fundamental e social a saide, mas também como fundamento para outras matérias que direta
ou indiretamente envolvia o nucleo central da dignidade da pessoa humana, sendo certo a

importancia impar a atuacdo do Judiciario na defesa desses direitos.

87



Como exemplos de referidas decisfes dotadas de fundamento solidario e fraternal,
colacionou-se diversos julgados: concedendo passe livre no sistema de transporte coletivo
interestadual as pessoas portadoras de deficiéncia comprovadamente carentes; garantindo a
gratuidade dos transportes publicos urbanos para idosos; permitindo o sistema de cotas em
universidade para inclusdo de minorias; defendendo a constitucionalidade da contribuicéo
previdenciaria de inativos; assegurando o direito de receber beneficios previdenciarios
decorrentes do plano de previdéncia privada entre unido de pessoas do mesmo Sexo;
resguardando aos indios o direito desfrutar de um espaco fundiario, que Ihes assegure meios
dignos de subsisténcia; permitindo o direito da utilizacdo de células-tronco embrionéarias para
pesquisa a cura de doencas na humanidade.

Dessa forma, a presenca da fraternidade é fator determinante nas decisdes relativas as
demandas que envolvem os direitos fundamentais que, embora se trate de direitos individuais
e porquanto ndo estejam incialmente ligados a terceira geracao dos direitos humanos, possui 0
valor atual da fraternidade como verdadeiro aliado para sua concretizacao.

N&o obstante, o direito fundamental pode ser plenamente aplicado diretamente do
texto constitucional, sem que haja qualquer necessidade de intermediacdo de lei

infraconstitucional, afastando por vez o carater programatico da norma.

Porém, ante a omissdo e ineficiéncia dos poderes politicos a fraternidade tornou-se
importante valor no judiciario “ativista” na concretizagdo dos direitos fundamentais sociais,

sendo, pois, inconteste sua competéncia para resolver os dilemas politicos.

Nesse passo, o Ativismo Judicial pelo angulo estudado ndo afronta a democracia ou a
separacgdo dos trés poderes. Pelo contrario, considerando que a democracia visa o respeito a
dignidade da pessoa humana, pelo que o regime dispde de diversas tutelas dos direitos
fundamentais, imperioso socorrermos da prépria democracia para a efetivacdo dos direitos

fundamentais.

Os direitos fundamentais e sociais compdem a propria estrutura basica do regime
democratico, na medida em que através deles, a comecar pelo direito a educacéo, o cidadao
conquista a possibilidade de interferir no rumo da sociedade qual vive, exercendo dessa forma

a verdadeira cidadania.

Assim, desde que com prudéncia e razoabilidade, ao magistrado é permitido sua

intervencdo em matéria de politica publica que ndo esteja atendendo os fins constitucionais,
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seja controlando sua constitucionalidade, suprindo sua omissdo ou ineficiéncia, mas sempre

com como guardido dos direitos fundamentais no caso em concreto.

Neste interim, Ativismo Judicial revestido do atual valor fraternal é importante aliado
na efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais, tendo-o inclusive como elemento
importante para a propria democracia, ante a postura mais humanista e proativa do magistrado

quanto a forca normativa e valores constitucionais.

Desta feita, ndo ¢ demais dizer que o atual fendmeno do “Ativismo judicial” ¢ uma
expressao que deve associar-se a outras expressdes que tenha conota¢Ges humanitarias, como,

por exemplo, “Ativismo dos Direitos Humanos” ou “Ativismo dos Direitos Fundamentais”.
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