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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O XXIV Congresso do CONPEDI, realizado em parceria com os Programas de Pos-
graduacdo em Direito da UFMG, da Universidade Fumec e da Escola Superior Dom Helder
Céamara, ocorreu em Belo Horizonte, Minas Gerais, entre os dias 11 e 14 de novembro de
2015, sob atemética Direito e Politica: da V ulnerabilidade a Sustentabilidade.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica Il desenvolveu suas
atividades no dia 13 de novembro, na sede da Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da
Saude da Universidade FUMEC, e contou com a apresentacdo de vinte e nove textos que, por
seus diferentes enfoques e fundamentos tedricos, oportunizaram acalorados debates acerca
dos seus contetidos.

Como vera o leitor, a pluraidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposicdo de motivos e desdobramentos. Aliés, os
escritos que tratam dessa instigante teméatica vao dos negdcios processuais a admissibilidade
recursal, passando pela principiologia constitucional do processo e suas relagbes com a
legitimidade decisoria no estado democrético de direito. Ha também considerages acerca da
cooperacdo processual, da coisa julgada e da seguranca juridica, da protecdo de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, das tutelas de urgéncia e de evidéncia e da
sumarizagao da cognigao.

Também h4, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as tensdes entre o direito
processual tradicional e suas insuficiéncias, com apresentacdo das controvérsias sobre

aspectos procedimentais na adoc&o intuitu personae e na protecdo do meio ambiente, bem
como ha acdo de prestacdo de contas em face do guardi&o responsavel pela administracdo dos
alimentos. Tratam, ademais, do neoconstitucionalismo e do papel e atividade dos tribunais
brasileiros, havendo escritos que, quanto a esse Ultimo tema, discorrem sobre a

jurisprudéncia defensiva, sobre o ativismo judicial, sobre a inaplicabilidade do marco civil da
internet pelos tribunais e sobre as simulas vincul antes.

N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos



problemas gue convocam a comunidade juridica a instigante e inafastavel tarefa de teorizar o
direito que, por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e
operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica |l agradecem
aos autores dos trabal hos pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
0S que integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen - UFES

Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva- UFRN

Prof. Dr. André Cordeiro Leal - FUMEC

Coordenadores do Grupo de Trabalho



O ATIVISMO JUDICIAL E SEUSEFEITOSPERANTE TERCEIROS
JUDICIAL ACTIVISM AND ITSEFFECTSVIS-A-VISTHIRD PARTIES

Carlos Alberto Smoéesde Tomaz
Samir Vaz Vieira Rocha

Resumo

O ativismo judicial no Brasil tem sido objeto de intensa reflexdo nas Ultimas décadas, tendo
representado uma revolugdo no que tange aos mecanismos de garantia dos direitos sociais.
Os operadores do Direito tém percebido a latente necessidade de se abandonar um modelo
ultrapassado, que defende a Separacdo dos Poderes, sem observar o seu real significado e o
objetivo final do Estado. A nova tendéncia é priorizar o efetivo atendimento as normas de
direitos fundamentais, ainda que uma determinacdo judicial seja necessaria para suprir a
inércia da Administracdo Publica. Nesse sentido, procura o presente artigo delinear os
principios que fundamentam a participacdo ativa do Judiciario no processo de realizagéo de
politicas publicas, bem como estabelecer os seus limites e analisar as consequéncias dessa
dinamica para os terceiros gque estejam ou ndo envolvidos com o direito a ser tutelado.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais, Ativismo judicial, Efeitos horizontais

Abstract/Resumen/Résumé

The judicial activism in Brazil has been the subject of intense reflection in recent decades,
representing a revolution in order to guarantee social rights resources. The law professionas
have realized the latent need to abandon an outdated model, which protects the Separation of
Powers, without noticing its real meaning and the ultimate goal of the state. The new trend is
to prioritize the effective compliance with fundamental rights standards, although a court
order is required to supply the inertia of Public Administration. In this sense, this article
seeks to outline the principles that underlie the active participation of the judiciary in the
process of implementation of public policies and establish its limits and analyze the
conseguences of this dynamic for third parties who are or not involved with the right to be
sheltered.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Fundamental socia rights, Judicial activism,
Horizontal effects



INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é classificada pela
doutrina péatria como uma Constituicdo programéatica ou dirigente, pois institui normas
definidoras de tarefas e programas que devem ser concretizados pelo poder publico. Assim, ao
estabelecer os objetivos fundamentais da Republica, em seu art. 3° por exemplo, a Carta
Magna traga o caminho a ser trilhado pela Administracdo Publica, cabendo aos seus 6rgdos
promover todos os atos no sentido de executar tais disposigdes.

Importante destacar, nesse mesmo sentido, que o agente politico ndo possui
discricionariedade para agir da forma que bem entender, no exercicio de sua funcdo. Em razéo
do principio da legalidade administrativa, ele esta vinculado a norma juridica, devendo agir
estritamente em conformidade com aquilo que a lei permitir.

Apesar desse carater programatico da Constituicdo, inimeras determinacGes nela
elencadas diuturnamente deixam de ser observadas pelo responsavel pela sua execucdo. Desta
maneira, vezes por impossibilidade financeira ou fatica, vezes por simples falta de gestdo ou
interesse politico, o gestor publico deixa de cumprir as normas constitucionais que lhe
impdem determinados deveres inerentes ao exercicio do seu cargo.

Nessas situacfes de omissdao do 6érgdo ou do agente publico, fica evidente a
necessidade de se criarem instrumentos habeis para garantir o cumprimento dos direitos
constitucionalmente assegurados ao cidaddo, compelindo a execucéo desses atos pelo gestor,
ainda que esta ndo seja sua intencao inicial.

Por meio do ativismo judicial, instrumento utilizado de maneira cada vez mais
comum nos dias atuais, o Judiciario atua com o objetivo de suprir a inércia do Executivo,
garantindo assim a realizacdo de politicas publicas e, consequentemente, a efetivacdo de
direitos fundamentais.

Ocorre que as normas de direitos fundamentais influenciam ndo s6 na relacdo
entre Estado e cidaddos, mas também na relacdo entre os préprios cidaddos. Assim, ao
promover ativismo judicial, o0 magistrado que inicialmente pretende garantir um direito a um
sujeito, em determinadas situagdes, acaba prejudicando os demais.

As discussdes acerca dos efeitos do ativismo judicial perante terceiros devem
levar em conta que a concessdo de determinado direito a um particular, em alguns casos, sera

custeada pela coletividade. E possivel citar o exemplo de um municipio com orcamento



limitado que é obrigado, por determinagdo judicial, a custear um tratamento medico de
valores expressivos.

Essas decisdes, ainda que tenham o claro objetivo de concretizar o direito social a
salde, por via obliqua prejudicaria todos os outros cidaddos. Isto porque 0 municipio teria que
restringir suas acoes em favor de todos os cidaddos para atender ao anseio de um deles em
particular. Nesses casos, as decisdes individuais poderiam inviabilizar o convivio em grupo,
gerando o denominado efeito reflexo.

Como se percebe, houve uma grande preocupacao do legislador constituinte com
relacdo aos direitos fundamentais sociais. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
adotou um carater eminentemente protetivo, instituindo inclusive instrumentos proprios para a
protecdo de interesses metaindividuais. No entanto, a Carta Magna nédo apresenta, pelo menos
expressamente, qualquer limitagdo a esses direitos, deixando vaga a instituicdo do ponto a
partir do qual o Judiciério estaria ferindo a clausula de reserva do possivel ou até mesmo o
principio da separacdo dos Poderes.

Tendo em vista as incertezas delineadas, o presente artigo tem por objetivo
estabelecer o limite entre a inafastabilidade da tutela jurisdicional e a independéncia dos
Poderes, tracar as circunstancias em que a administracdo publica pode alegar a clausula de
reserva do possivel, apontar os mecanismos de protecdo dos interesses coletivos e, em Gltima
analise, esclarecer se o Judiciario possui legitimidade para ordenar a execugdo e cumprimento
de direitos sociais diante da omissdo do Executivo, analisando ainda os seus efeitos perante
terceiros.

A fim de cumprir a proposta do trabalho, adotou-se a pesquisa teérica, baseada na
coleta e revisdo de artigos, obras juridicas e demais materiais bibliograficos relacionados a
tematica apresentada. Desta forma, inicialmente foi feita a colecdo de teorias, conceitos e
ideias a respeito do tema. Em seguida, foi realizado o estudo comparativo de diferentes
enfoques e, por fim, a anélise critica e direcionamento do ponto de vista mais idoneo, através

do método tedrico dedutivo bibliografico.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A CONSTITUICAO

Nos primordios da existéncia humana, o homem desfrutava de liberdade plena e
ilimitada. Fosse na conquista de novo territério ou na garantia do alimento diario, vigia a
regra do mais forte sobre o mais fraco. Nao havia limites impostos sobre os atos do ser

humano. No entanto, essa liberdade plena acabava ferindo a liberdade dos demais. O conflito



entre as liberdades dos homens gerava guerras, lutas, batalhas, mortes e a auséncia de
qualquer direito.

Percebeu-se, entdo, que seria necessario um controle para que a sociedade pudesse
subsistir: “A guerra latente no estado de natureza s6 termina com a instituicdo do Estado e de
seu soberano, momento histérico em que os homens renunciam parte de seus direitos em
relagdo a este, que os exerce em nome dos governados.” (QUEIROZ, 2004, p. 34).

Consagra-se entdo o que Thomas Hobbes e outros filosofos denominam de
contrato social. O Estado passou a instituir regras, determinando assim deveres e obrigacoes
aos individuos. O homem abre mdo de parte da sua liberdade a fim de que o Estado lhe
assegure determinados direitos.

Ocorre que a atribuicdo de poder ao Estado acaba gerando outro problema: a
ascensdo dos governos autoritarios. O representante do Estado investe-se de um amplo poder
em relacdo aos demais cidadéos, pois passa a ter a capacidade de restringir condutas, instituir
mandamentos, cobrar impostos, julgar atos, enfim, ditar a vida da sociedade a ele vinculada.

Considerando que o poder da autoridade estatal também néo poderia ser ilimitado,
os direitos fundamentais surgiram com vistas a restringir a atuacdo estatal, exigindo uma
abstengdo deste em favor da liberdade individual. De acordo com Ferrajoli, séo fundamentais
“todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a ‘todos’ os seres
humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir.”
(FERRAJOLI, 2011, p. 09)

Tendo como marco inicial simbolico a Carta Magna inglesa de 1.215, os direitos
fundamentais integram aqueles direitos irredutiveis e essenciais em um Estado democratico de

direito, como esclarece Sarlet:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacdo e positivacéo
constitucional de determinados valores béasicos (dai seu conteldo
axiolégico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais (a
assim denominada parte organica ou organizatéria da Constituicdo), a
substancia propriamente dita, o nucleo substancial, formado pelas decisdes
fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado
constitucional democratico se tornam necessarias (necessidade que se fez
sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda Grande
Guerra) certas vinculagdes de cunho material para fazer frente aos espectros
da ditadura e do totalitarismo. (SARLET, 2009, p.61)

A classificacdo tradicional das geracdes ou dimensdes de direitos fundamentais

leva em conta 0 momento de seu surgimento e reconhecimento constitucional. Alias, hoje



tem-se optado por utilizar preferencialmente o termo dimensdes a geracgdes, tendo em vista a

natureza desses direitos.

Critica-se a précompreensdo que lhes € subjacente, pois ela sugere a perde de
relevancia e até a substituicdo dos direitos das primeiras geracGes. A ideia de
generatividade geracional também néo é totalmente correcta: os direitos sdo
de todas as geracGes. Em terceiro lugar, ndo se trata apenas de direitos com
um suporte colectivo — o direito dos povos, o direito da humanidade. Nesse
sentido se fala de solidarityrights, de direitos de solidariedade, sendo certo
que a solidariedade ja era uma dimens3o “indimensiondvel” dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Precisamente por isso, preferem hoje os

autores falar em trés dimensdes de direitos do homem e ndo de “trés
geragdes”. (CANOTILHO, 2003, p. 386-387)

Esta classificacdo estabelece como direitos de primeira dimenséo os direitos civis
e politicos, que surgiram no fim do século XVIII e se voltaram para a liberdade do homem
individualmente considerado.

Ocorre que a simples abstengdo do Estado promoveu a mera igualdade formal,
tratando todos os individuos como se estivessem na mesma situacdo. Observou-se entdo que
esse tratamento inerte do Estado ndo seria suficiente. Além disso, seria necessario levar em
conta 0s varios aspectos sociais, econdmicos e culturais que tornam os individuos
singularmente diferentes. Surge ai a ideia da igualdade substancial ou material.

Desta maneira, no século XX, os direitos fundamentais passaram a ter uma fei¢cdo
positiva, pois passaram a exigir uma atuacdo do Estado em favor do individuo. Nesse
contexto, da denominada segunda dimensédo de direitos fundamentais, acentua-se o principio

da igualdade material ou da isonomia, como bem se nota nas palavras de Paulo Bonavides:

Dominam o século XX do mesmo modo como os direitos de primeira
geracdo dominaram o século passado. 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 ideologia e da reflexdo antiliberal do
século XX. Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se
podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que
0s ampara e estimula. (BONAVIDES, 2010, p. 564)

A terceira dimensao de direitos fundamentais, por sua vez, prioriza a solidariedade
e a fraternidade. Esta intimamente ligada aos direitos dos povos, ou seja, 0s direitos difusos e
coletivos. Nessa categoria incluem-se o direito a paz, a defesa do consumidor, ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado e muitos outros.



Muito se discute ainda a respeito da possivel existéncia de uma quarta, ou até
mesmo quinta dimensdo de direitos fundamentais. Para Lorenzetti, por exemplo, a quarta
dimensdo de direitos fundamentais trata do direito de ser diferente, partindo da ideia de que

deve-se procurar mais do que igualar as pessoas:

H& outros direitos que surgem de um processo de diferenciacdo de um
individuo em relagdo a outros. Trata-se de questdes como o direito a
homossexualidade, & mudanca de sexo, a rechacar os tratamentos medicos
que sdo de alto risco. So derivaces da liberdade, aplicada a um campo em
que tradicionalmente reinou o publico, 0 homogéneo, e que se considerou
vital para o funcionamento social. (LORENZETT], 2010. p. 265)

Apesar dessa acepcdo, as trés dimens@es de direitos fundamentais j& abordadas
constituem a classificagdo majoritariamente e tradicionalmente adotada.

Como se Vvé, a administragdo publica assume cumulativamente, a cada nova
dimensdo de direitos fundamentais, mais deveres e obrigacdes em relacdo aos cidaddos. O
Estado abandona a sua posicdo de inércia e passa a ser gradativamente um verdadeiro agente
garantidor de direitos individuais e coletivos.

Seguindo esse mesmo rumo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
enumerou uma série de direitos e garantias fundamentais, dedicando inclusive o seu Titulo Il
exclusivamente para este fim. O caput do art. 6°, por exemplo, elenca como direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacédo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

N&o € a toa que a referida Carta Politica, promulgada em 1988, ganhou a alcunha
de “Constituigdo Cidada”, pois abandona o autoritarismo tipico do regime militar para adotar,
em seu lugar, uma postura mais voltada para a democracia, a igualdade e a protecdo do
individuo.

Além disso, a Constituicdo hodierna abarca também um numero consideravel de
normas programaticas, ou seja, dispositivos que elencam programas e diretrizes para a
atuacdo futura do Estado, com vistas a realizar seus fins sociais. O legislador constituinte,
portanto, tragou os caminhos a serem seguidos pela democracia que se erguia naquele
momento.

O Estado brasileiro atual implementa diversas acoes e politicas no sentido de fazer
cumprir os direitos sociais previstos em sua Lei Maior. E o caso do Programa Bolsa Familia,

que realiza a transferéncia direta de renda em beneficio de familias que se encontram em
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situacdo de pobreza extrema, e 0 sistema de cotas raciais das institui¢cbes publicas de ensino,
que busca amenizar desigualdades sociais, econémicas e educacionais entre racas.

Né&o se pretende, aqui, discutir a efetividade desses programas, pois se sabe que 0s
mesmos apresentam falhas. Porém, apesar das criticas comumente a eles direcionadas, é
importante ter em mente que tratam-se de condutas governamentais necessarias, ainda que

transitoriamente, a fim de se buscar a igualdade material entre os membros de uma sociedade.

O ATIVISMO JUDICIAL

Apesar dos inumeros direitos fundamentais inseridos na Constituicdo, nem sempre
esses ditames sdo de fato cumpridos. Em diversas ocasides, determinados direitos sociais sdo
ignorados pelo préprio Estado que, por impossibilidade fatica ou simplesmente por inércia,
nega a satisfagdo dessa garantia ou permanece omisso.

Esse é um problema tipico das Constitui¢fes analiticas. Pelo critério da extensdo e
finalidade, a doutrina classifica como analiticas ou dirigentes as constituicdes que
regulamentam ndo sé os principios e normas gerais do Estado, mas todos os assuntos que
entendam relevantes a sua formacéo, funcionamento e destinagéo.

A respeito dessa espécie de constituicdo, Lorenzetti destaca sua desvantagem,
asseverando o seguinte: “A critica que pode ser feita é que seu excesso nos detalhes é
contraproducente: ou imobiliza o desenvolvimento social ou se torna inaplicavel.”
(LORENZETTI, 2010, p. 81)

No entanto, o objetivo do legislador constituinte de 1988, ao debrugar-se sobre
tantos detalhes, foi justamente de garantir ao maximo a protecdo do cidaddo. Assim, o atual
texto constitucional brasileiro ndo so6 estabelece direitos em favor dos cidaddos, mas também

determina a efetiva atuacdo do Estado para a garantia e efetividade desses direitos.

Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposicao de orientar a prépria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se
afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularamente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional — , ndo s6 a vontade do
poder (WillezurMacht), mas também a vontade de Constituicdo
(WillezurVerfassung). (HESSE, 1991, p. 19)
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E a partir dessa dindmica que surge a figura do ativismo judicial. De posse desses
mecanismos, o cidaddo, sentindo-se lesado pela inércia do Estado, tem a oportunidade de
buscar o amparo do Judiciario, que € institucionalmente responsavel por dizer o direito, ou
seja, interpretar as leis conforme o caso concreto. Amparado no principio da inafastabilidade
da tutela jurisdicional, o jurisdicionado, individualmente ou coletivamente, apresenta sua
lesdo a direito, para que possa ser reparada.

No entanto, o magistrado se depara com outro principio constitucional: o da
separagdo dos poderes. Aristoteles, John Locke e Montesquieu discorreram sabiamente sobre
a necessidade de se distinguir trés fungdes estatais autdnomas: legislagdo, administracéo e
jurisdicdo. Em seu art. 2°, a Carta Politica brasileira adotou esse sistema, por entendé-lo o

mais democratico:

A Constituicdo Federal, visando, principalmente, evitar o arbitrio e o
desrespeito aos direitos fundamentais do homem, previu a existéncia dos
Poderes do Estado e da Instituicdo do Ministério Publico, independentes e
harmonicos entre si, repartindo entre eles as fungfes estatais e prevendo
prerrogativas e imunidades para que bem pudessem exercé-las, bem como
criando mecanismos de controles reciprocos, sempre como garantia da
perpetuidade do Estado democratico de Direito. (MORAES, 2009, p. 407)

Assim, na hipotese abordada, a decisdo judicial que desse provimento a pretenséo
do individuo em face do Estado poderia ser examinada sob dois aspectos. Por um lado, estaria
garantindo ao cidaddo o pleno exercicio dos seus direitos sociais, exercendo o denominado
ativismo judicial. Por outro, estaria ferindo a harmonia entre os Poderes, uma vez que
promoveria determinagdes opostas ao comportamento adotado pela administracdo publica.

Trata-se de um conflito de paradigmas, que Lorenzetti delineia com precisao:

Quando um juiz toma uma deciséo de tutelar um direito e se despreocupa em
relacdo aos custos econbmico-sociais, 0 paradigma protetivo entra em
colisdo com o consequencialista. Inversamente, quem se preocupa s6 com as
consequéncias pode ser partidario de direitos declarativos sem eficécia.
(LORENZETTI, 2010, p. 228)

Como se V&, o estudo do ativismo judicial, atrelado aos contrapostos principios da
inafastabilidade da tutela jurisdicional e da separacdo dos poderes, propde uma intensa busca
sobre os dispositivos constitucionais que devem ser aplicados simultaneamente, realizando-se

uma ponderagdo comedida.
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As discussdes acerca dos limites do ativismo judicial devem ainda levar em conta
que a concessao de determinado direito a um particular, em alguns casos, sera custeada pela
coletividade. Tém se tornado comuns decisdes judiciais que determinam a municipalidade o
custeio de tratamentos médicos de valores expressivos, sem se importar com o reflexo dessa
acdo sobre o orcamento do municipio.

Essas determinac@es judiciais, apesar de representarem um passo importante para
a concretizacdo do direito social a saude, invariavelmente pode prejudicar a coletividade,
considerando que o municipio teria que restringir suas acbes previamente planejadas em favor
de todos os cidaddos para atender a uma s pessoa.

A partir dessa dificuldade orcamentaria, surge ainda outro argumento utilizado
pela fazenda publica em desfavor do ativismo judicial. Ao invocar a reserva do possivel, 0s
entes administrativos alegam a insuficiéncia de recursos orcamentarios para cumprir
determinacg0es judiciais, diante da auséncia de previsdo para tal. Afinal, eles trabalham com
uma verba limitada para atender a uma gama de necessidades publicas.

Entretanto, mesmo considerando todos esses aspectos, tém os tribunais patrios
entendido que o controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario ndo fere o principio da
separagdo dos Poderes. Pelo contrario, eles indicam que esta € uma medida necessaria para a
observancia dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Através do RE 271.286 e do AgRg 271.286, o Supremo Tribunal Federal declarou
o0 dever da Administracdo Publica de fornecer medicacdo a portadores de virus HIV, usando
como fundamento o direito a saude inscrito no art. 196 da Constituicdo Federal. Outras
decisdes, tanto do préprio STF como de outros tribunais patrios, tém seguido esse mesmo
entendimento, fazendo do ativismo judicial uma préatica cada vez mais recorrente.

A atuacdo do Judiciario, no entanto, deve obedecer a algumas premissas, que Ada

Pellegrini sintetiza da seguinte maneira:

Resumindo, percebe-se que a posicdo do STF, manifestada por um de seus
mais sensiveis Ministros, é a de que sdo necessarios alguns requisitos, para
que o Judiciario intervenha no controle de politicas publicas, até como
imperativo ético-juridico: (1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser
garantido ao cidaddo; (2) a razoabilidade da pretensdo individual/social
deduzida em face do Poder Publico e (3) a existéncia de disponibilidade-
financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas dele
reclamadas. (GRINOVER, 2010, p. 06)
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Em sintese, a atuacdo judicial que determina o cumprimento de politicas publicas
por parte da propria Administracdo é conduta atualmente legitima, ndo ferindo o principio da

separacdo dos Poderes, bastando para isso a observancia dos requisitos acima mencionados.

OS MECANISMOS DE ATIVISMO JUDICIAL

Estabelecidos os direitos inerentes a todos os cidaddos, é imperioso que se fixem
também os instrumentos de garantia desses direitos. Assim, faz-se necessario buscar um meio
para constranger o Estado e seus agentes a cumprir a determinacgdo judicial para 0 caso

concreto. Desta forma, estabelecem-se as seguintes acGes e sancdes:

Para fazer face ao descumprimento da ordem ou deciséo judicial pelo Poder
Publico, sem embargo da aplicacdo de astreintes — pouco adequadas quando
se trata da Fazenda Publica -, as sancGes mais eficazes sdo a
responsabilizacdo por improbidade administrativa e a intervencgéo federal ou
estadual no Estado ou Municipio; e, em ambito mais limitado, a imputacdo
ao Prefeito Municipal de crime de responsabilidade. (GRINOVER, 2010, p.
20)

No que tange a via processual adequada para se atingir esses objetivos, importante
dizer que tanto as acdes coletivas, como as individuais com efeitos coletivos ou as meramente
individuais sdo adequadas para promover o ativismo judicial.

Entretanto, em determinados casos, as acOes individuais ndo se mostram
suficientes para a garantia de direitos. Isto porque os direitos sociais, caracterizados pela
necessidade de atuacdo estatal, na maioria das vezes sdo também considerados direitos

metaindividuais, pois atingem uma coletividade, um grupo.

O direito deve reconhecer a possibilidade de tutela a situacGes da vida que
devam merecer sua atengdo, dentro das exigéncias do contexto social, e
independentemente da delimitacdo em trilhos rigidos e em modalidades pré-
concebidas, que sdo insuficientes para fazer frente a dinamica da existéncia
humana e social. Pouco importa 0 nome que se dé ao remédio, mas sim o
efeito que ele venha a produzir, servindo ao seu fim de curar os males para
os quais foi criado. (LEONEL, 2002, p. 88)

O Cadigo de Processo Civil de 1973 preocupou-se, em sua estrutura como um
todo, com a tutela dos direitos individuais pelo proprio lesado. Assim, em seu art. 6°,
estabeleceu que ninguém podera, em nome proprio, pleitear direito alheio, salvo quando a lei

autorizar. N&o houve, portanto, previsao expressa para a tutela dos direitos metaindividuais.
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No entanto, diversas foram as inovacOes legislativas posteriores a edi¢do do
diploma processual civil que transformaram esse panorama, indicando uma maior
preocupacdo com a protecao dos interesses coletivos.

A Constituicdo da Republica impulsionou uma revolugdo no que tange a tutela
dos direitos transindividuais, estabelecendo, entre outros, o direito a0 meio ambiente sadio, a
protecao do patrimonio cultural, da probidade administrativa e do consumidor.

No plano infraconstitucional, a Lei da A¢éo Civil Publica, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o Codigo de Defesa do Consumidor e alteragdes no proprio Codigo de
Processo Civil sdo exemplos de uma verdadeira reforma no sistema.

Nessa toada, percebe-se que o ativismo judicial esta intimamente atrelado a figura
do processo coletivo, haja vista que sua atuacéo € consequéncia do efetivo acesso a justica por

parte das pessoas ou grupos lesados.

Os poderes do juiz sdo ampliados sobremaneira (trata-se de definingfunction
das classactions norte americanas), exercendo ele o controle ndo s6 da
legitimidade mas também da representatividade adequada, decidindo sobre
outros requisitos necessarios a propositura da demanda coletiva e podendo
reunir e desmembrar agdes coletivas, assim como certifica-las como tais etc.
(GRINOVER, 2009, p. 141)

O Novo Cadigo de Processo Civil, publicado em 16 de marco de 2015, e previsto
para entrar em vigor um ano apés sua publicacdo, foi inovador em relacdo ao diploma
anterior. Em seu artigo 139, inciso X, dispde que, quando o juiz se deparar com diversas
demandas individuais repetitivas, devera oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica ou
outros legitimados para, se for o caso, promovam a propositura da acao coletiva respectiva.

O respectivo projeto de lei apresentava ainda a previsao do incidente de conversao
de acdo individual em acéo coletiva. Entretanto, esse dispositivo foi vetado, sob o argumento
de que, “da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversdao de acao
individual em acg&o coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em detrimento do interesse
das partes”. Em suas razdes, a Presidente arguiu ainda que “o tema exige disciplina propria
para garantir a plena eficdcia do instituto”, e que “o novo Cddigo ja contempla mecanismos
para tratar demandas repetitivas”.

Como se pode perceber, a implementacdo desses mecanismos nos textos legais
tem sido cada vez mais recorrente, demonstrando-se, mais uma vez, que as ag0es coletivas séo
um rico instrumento para a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais através do

ativismo judicial.
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A FUNDAMENTALIDADE DAS NORMAS DEFINIDORAS DE DIREITOS

As normas de direitos fundamentais podem ser vistas como um dos principais
objetos do ativismo judicial, haja vista que elas possuem um papel central na Constituigcdo
Federal e no sistema juridico como um todo. Nesse contexto, o eminente filosofo do Direito
Robert Alexy defende que essas normas possuem tanto uma fundamentalidade formal como
substancial.

Por um lado, é possivel dizer que as normas de direitos fundamentais possuem
fundamentalidade formal pelo fato de estarem no topo da estrutura escalonada do
ordenamento juridico. Trata-se de correspondéncia com a teoria desenvolvida por Hans

Kelsen, em sua obra “Teoria Pura do Direito”, na qual discorre sobre a hierarquia das normas.

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcdo escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é
produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja producdo, por sua vez, é determinada por outra; e assim
por diante, até abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. A
norma fundamental - hipotética, nestes termos - é, portanto, o fundamento de
validade dltimo que constitui a unidade desta interconexdo criadora.
(KELSEN, 1987, p. 240)

Importante destacar que essa estrutura vincula as trés funcdes do poder. Em outras
palavras, o escalonamento das normas deve ser observado ndo so pelo Judiciério, ao julgar a
norma no caso concreto, como também pelo Legislativo, no momento da criacdo da norma, e
pelo Executivo, no momento de sua execugéo.

A fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais é perceptivel
tanto em um modelo constitucional puramente procedimental como em um modelo puramente
material.

Um modelo constitucional procedimental é caracterizado por Constituicdes que
possuam apenas normas de organizagéo, de modo que toda lei que observe os procedimentos
da Constituicdo sera considerado direito positivo. Assim, o conteudo das leis é definido pela
vontade do legislador. Desta maneira, os direitos fundamentais ndo teriam forca vinculante
em face do legislador.

Em contraposi¢do, o modelo constitucional puramente material enquadra-se nas

hipoteses em que a Constitui¢cdo possui apenas normas materiais, das quais se deriva qualquer
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outra norma do ordenamento, no plano infraconstitucional. Nesse modelo, a tarefa do
legislador limita-se a declaracdo daquilo que ja era devido em decorréncia da propria
Constituicao, por meio das normas de direitos fundamentais.

Analisando esses aspectos, € possivel afirmar que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil possui natureza mista. Em outras palavras, ela adota tanto um modelo
procedimental como material.

O aspecto procedimental da Constituicdo brasileira é detectado nos dispositivos
que estabelecem o processo legislativo, pois eles determinam a forma e o conjunto de atos
necessarios para a elaboracdo de leis de forma democréatica no pais. De outra banda, o aspecto
material é compreendido através da analise dos proprios direitos fundamentais.

Por outro lado, as normas de direitos fundamentais também possuem uma
fundamentalidade substancial. Isto porque, por meio dos direitos fundamentais, sdo tomadas
as decisOes acerca da estrutura normativa basica do Estado e da sociedade. Assim, se 0s
direitos fundamentais possuem pouco contetdo, muito se delega ao legislador.

Nesse contexto, impende fazer a distin¢do entre as Constituicdes sintéticas e

analiticas.

Sintéticas seriam aquelas enxutas, veiculadoras apenas dos principios
fundamentais e estruturais do Estado. Ndo descem as mindcias, motivo pelo
qual sdo mais duradouras, na medida em que 0s seus principios estruturais
sdo interpretados e adequados aos novos anseios pela atividade da Suprema
Corte. O exemplo lembrado é a Constituicdo americana, que esta em vigor
ha mais de 200 anos (é claro, com emendas e interpretacdes feitas pela
Suprema Corte).

()

Analiticas, por outro lado, sdo aquelas que abordam todos os assuntos que 0s
representantes do povo entenderem fundamentais. Normalmente descem a
minucias, estabelecendo regras que deveriam estar em leis
infraconstitucionais, como, conforme ja mencionamos, o art. 242, § 2°, da
CF/88, que dispbe que o Colégio Pedro Il, localizado na cidade do Rio de
Janeiro, serd mantido na Orbita federal. Assim, o classico exemplo é a
brasileira de 1988. (LENZA, 2014, p. 99-100)

Dai, pode-se dessumir que a Constituicdo norte americana, por exemplo, que
possui apenas sete artigos e sofreu somente 27 emendas ao longo dos seus mais de 220 anos
de existéncia, caracteriza-se como uma Constituicdo sintética. Por essa razdo, muito se
delegou ao legislador. Por outro lado, a atual Constituicdo brasileira, que possui originalmente
250 artigos, e sofreu 88 emendas constitucionais em apenas 27 anos de existéncia, €

considerada uma Constituigdo analitica, razdo pela qual menos delegou ao legislador.
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OS EFEITOS DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS PERANTE
TERCEIROS

O sistema juridico pode ser analisado sob duas perspectivas: como um sistema de
normas, que se relacionam entre si, ou como um sistema de posi¢des e relacbes juridicas.
Essas perspectivas sdo correspondentes, ja que as posicOes e relagdes juridicas sempre
correspondem normas que as fundamentam.

Adotando a segunda perspectiva, percebe-se que as normas de direitos
fundamentais influenciam néo s6 na relagdo entre Estado e cidaddos, mas também na relacdo
entre os cidaddos. Trata-se do chamado efeito horizontal das normas de direitos fundamentais.

O art. 5° inciso XI da Constituicdo Federal, por exemplo, ao instituir o direito a
inviolabilidade de domicilio, por via obliqua estabelece uma abstencdo do Estado, e também
de terceiros, para que ndo violem domicilio alheio.Da mesma forma, considerando a liberdade
de manifestacdo de pensamento, pode-se afirmar que esse principio objetivo tem como
conteddo o dever prima facie do Estado e de outros sujeitos de se abster de intervir nas
manifestacdes de pensamento.

Nesse sentido, Alexy menciona a tese da irradiagdo, segundo a qual“normas de
direitos fundamentais possuem ndo sé direitos subjetivos de defesa do individuo contra o
Estado, mas também uma ordem objetiva de valores para todos os ramos do Direito, e
diretrizes e impulsos para a Legislacdo, a Administracdo e a jurisprudéncia” (ALEXY, 2008,
p. 524-525).

A distingdo feita por Alexy refere-se ao fato de que relacdo Estado / cidadao
ocorre entre um titular de direitos fundamentais e um ndo titular, enquanto que a relacéo
cidaddo / cidaddo ocorre entre titulares de direitos fundamentais. Com isso em mente, sdo
elaboradas trés teorias acerca da construcdo dos efeitos das normas de direitos fundamentais
perante terceiros.

Segundo a teoria de efeitos indiretos, os direitos fundamentais, enquanto
principios objetivos, influenciam na interpretagdo do direito privado, e 0 seu destinatario é o
juiz.

Para a teoria dos efeitos diretos, os direitos fundamentais, enquanto direitos
objetivos, dirigem-se somente contra o Estado, porém produzem efeitos na relacdo cidad&o /
cidaddo por outra razdo: deles, fluem direitos subjetivos privados para os individuos. Assim,
os direitos fundamentais devem ter um efeito absoluto. Nesse caso, o destinatario também é o

juiz.
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Por fim, a teoria dos efeitos mediatos afirma que os efeitos na relagdo cidadéo /
cidaddo sdo consequéncia da vinculacdo do Estado aos direitos fundamentais como direitos
publicos subjetivos. Assim, uma violagdo cometida pelo particular seria considerada
intervencdo estatal. Nesse caso 0s destinatarios seriam o legislador e o juiz.

Em todos os casos, hd uma equivaléncia no resultado quanto ao Judiciério, e
admite-se que na relacdo cidaddao / cidaddo os dois lados sdo titulares de direitos
fundamentais, observando-se a questdo do sopesamento. Assim, direitos fundamentais podem
ceder totalmente ou em grande medida.

Nenhuma das trés teorias parece ser adequada como solucdo completa. Alexy
propGe um modelo composto por trés niveis: o do dever estatal, correspondente a teoria dos
efeitos indiretos; o dos direitos em face do Estado, correspondente ateoria dos efeitos
mediatos; e o das relagdes juridicas entre os sujeitos privados, correspondente a teoria dos

efeitos diretos.

CONCLUSAO

Ndo ha& duvidas de que o legislador constituinte consagrou o principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional como um preceito indispensavel ao ordenamento
juridico brasileiro. Certo é também que os direitos fundamentais devem ser satisfeitos tanto
pelo Estado como pelos proprios cidaddos. Os questionamentos, no entanto, surgem ante a
observancia da reserva do possivel, da separacdo dos poderes, e de outros aspectos que nao
podem ser desprezados.

A maneira como as decisdes colegiadas tém tratado o assunto permitema
percepcao de que o ativismo judicial ndo fere o principio da separacdo dos Poderes, e que a
simples alegagdo da “reserva do possivel” ndo é suficiente para afastar a obrigacdo do Estado
de efetivamente cumprir os direitos sociais instituidos na Constitui¢do, justamente em razao
do seu caréater programatico.

O efeito horizontal das normas de direitos fundamentais é uma espécie de efeito
colateral necessario para a efetivacdo dos direitos fundamentais. N&o é possivel assegurar o
completo cumprimento das normas constitucionais a um cidaddo sem que essa acdo produza
efeitos, ainda que restritivos, aos demais cidadaos.

O ativismo judicial, ao tutelar o cumprimento de um direito fundamental a um

cidaddo, como o fornecimento de um medicamento pela Administragdo Municipal, por

19



exemplo, automaticamente deixa de promover acgdes coletivas com aquela verba. No entanto,
esse efeito horizontal ndo torna ilegitima a acao do Judiciario.

O cidaddo somente tera os direitos fundamentais sociais fielmente observados
quando o Judiciario for capaz de atender as necessidades basicas do individuo, como salde,
educacdo e seguranca. Afinal, a concretizacdo dos direitos sociais depende do convivio
harmonico entre as fungdes estatais, no sentido de buscar o pleno cumprimento da justica, da

igualdade e dos preceitos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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