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"Ninguém pode construir em teu lugar as
pontes que precisards passar para
atravessar o rio da vida. Ninguém, exceto
tu, sé tu. Existem, por certo, atalhos sem
namero, e pontes, e semideuses que se
oferecerao para levar-te além do rio, mas
isso te custaria a tua prépria pessoa: tu te
hipotecarias e te perderias. Existe no
mundo um unico caminho por onde s6 tu
podes passar. Aonde leva? Nao
perguntes, segue-o!"

Nietzsche (Assim Falou Zaratustra)



RESUMO

As novas perspectivas sociais demandam respostas mais palpaveis do estado seja
como administrador seja como juiz. Deveras, ndo ha mais espago para a indefinicao
das opgdes politicas de governo que busquem privilegiar uma pequena parcela
populacional. A terceira geracdo de direitos fundamentais trouxe consigo a
caracteristica da transindividualidade inerente aos direitos difusos e coletivos
encartados na ordem constitucional. Se ha omissdo ou abuso na execucido das
politicas publicas sociais de saude, educagéo etc, ndo ha como furtar seu exame de
legalidade, legitimidade e juridicidade do poder judiciario que inevitavelmente se
posicionara de alguma forma, exprimindo uma determinada linha de argumentacao
juridica, delimitando os contornos e o grau de densidade de uma norma coletiva.
Funcionando com aparato desse verdadeiro controle de mérito, o principio do
ativismo judicial se torna o fundamento doutrindrio mais acertado para que se
corrijam eventuais formas de negacado dos direitos pela Administracdo Publica,
permitindo ao julgador sopesar sua maior ou menor interferéncia de acordo com

padrdes objetivos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos difusos e coletivos. Politicas publicas. Controle de
mérito. Ativismo Judicial. Padrdes objetivos.



ABSTRACT

The new social perspectives demand more concrete answers from the State as
manager or judge. Indeed, there is no more space for undefining of public policies
that intend to privilege a small part of the population. The third generation of
fundamental rights brought with itself the characteristic of transindividuality wich is
essentially present in diffuse and collective rights of the constitutional order. If there is
omission or abuse in the execution of public policies of Health Care, Education etc, it
is impossible to take the analysis about its legality, legitimacy e juridicity from
Judiciary that unavoidably will be positioned anyway, expressing some legal argue
line, establishing edges and degrees for the density of a collective rule. Working as
mechanism of this true merit control, the defining function principle becomes the
most adequate doctrine basis to make correct some ways of rights violation practiced
by Public Administration, permitting to the judge increase or decrease his
interference according to objetctive standards.

KEYWORDS: Diffuse and collective rights. Public policies. Public Administration.
Merit control. Defining function. Objetctive standards.
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1 INTRODUCAO

Assiste-se a mudanca de uma concepg¢ao acerca do controle que pode
ser exercido pelo Judiciario sobre a Administragcdo Publica. Como pano de fundo, a
conjuntura do pensamento pos-positivista contribui para que seja pensada uma
forma de controle mais eficaz e efetivo na garantia dos direitos fundamentais.

Nesse diapasao, exsurge em maior grau a necessidade do julgador, no
caso posto sub judice, adentrar a analise do mérito administrativo, exorbitando a
avaliacdo de mera conformidade do aspecto do ato com a letra da lei.

Entretanto, cumpre frisar que parte da doutrina ainda reluta em admitir
como inerente aos poderes constitucionalmente conferidos ao Judiciario o
julgamento da oportunidade e conveniéncia quando da implementagdo de politicas
publicas consubstanciadas em atos formais, para a qual ndo ha: "(...) parametros
dotados de certa objetividade que possam indicar até onde sera licita tal
interferéncia." (CARVALHO FILHO, 2012, p. 52).

Ocorre que esta faceta mais recalcitrante de certos administrativistas
contradiz-se quando afirmam existirem atos revestidos de legalidade, mas dotados
de conteudo imoral, violadores substanciais da ordem juridica sob os aspectos
diversos da legalidade, confrontando principios como o da eficiéncia, probidade ou
finalidade que, por sua vez, também necessitam ser submetidos ao crivo dos juizes
para se aferir sua legitimidade, grau de atendimento a padrdes razoaveis e
proporcionais de opcoes politicas.

A verdade é que, se ha, de fato, esse controle, ha que se falar de
dissecacao do mérito administrativo, ndo com o fito de afirmar certa politica publica
vinculada a uma ou outra ideologia politica de governo, mas de viabilizar o exercicio
de certo direito assegurado constitucionalmente, o que reduz sensivelmente o
campo de escolha do administrador publico, caso em que "(...) a sindicabilidade pelo
Judiciario é decorréncia natural do dever de assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais." (DIDIER Jr; ZANETI Jr, 2012, p. 129)

Ademais, a titulo de questionamento, poderiamos indagar: Por que
subtrair do Poder Judiciario a competéncia de submeter a sua apreciacao o mérito
dos atos administrativos discricionarios, em um verdadeiro controle de

legitimidade/juridicidade, se a propria Carta Politica de 1988 deferiu-a
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expressamente ao Legislativo, via controle externo, por meio do art. 70, caput da
CRFB? N&o haveria um rompimento no equilibrio e harmonia dos Poderes a
afirmativa do quadro fatico?

Pode-se até firmar o entendimento de que surrupiar do juiz, no caso
concreto, a analise do aspecto relativo ao mérito administrativo, sobretudo de um ato
discricionario, seria negar o préprio principio da inafastabilidade da jurisdicao,
segundo o qual a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario les&do ou
ameacga a direito, de acordo com o previsto no art. 52, XXXV da CF/1988, o que
abrangeria todos os aspectos relativos ao deslinde da controvérsia posta em juizo.

Assim, vem reforcar o aporte tedrico deste tipo de controle o principio do
ativismo judicial ou defining function, préprio do Direito Processual Coletivo,
importado do direito norte-americano, motivo pelo qual causa estranheza a certos
juristas que atribuem ao termo "ativismo judicial" um comportamento indevido do
orgao jurisdicional na conducao da marcha processual.

Mas, ao revés do sentido pejorativo, o ativismo judicial, no devido
contexto do Direito Processual Coletivo, € pautado na proatividade do juiz, em
contraste com a inércia que lhe é tdo cara no processo civil individual. Em outros
termos, é preceito basilar na dindmica da defesa processual dos interesses difusos e
coletivos.

Logo, quando ressoa a expressao ativismo judicial, deve-se ter em mente
que sua nocdo traz quatro implicagdes importantes: a) o poder instrutério mais
acentuado do juiz, mitigando-se a passividade do julgador; b) a flexibilizacao
procedimental com vistas a franquear o interesse publico; ¢) a ndo adstricdo ao
pedido ou a causa de pedir; e, finalmente, d) o controle de politicas publicas.

Este ultimo ponto € o0 que guarda mais afinidade do principio em tela com
a tematica do controle judicial de mérito do ato administrativo discricionario, na
medida em que envolve, por 6bvio, direitos difusos e coletivos como os relacionados
a seguranca publica, saude, meio ambiente, consumidor, educacéo, etc.

Impende frisar que a obra monografica a ser desenvolvida também
pretende a andlise pormenorizada da jurisprudéncia patria dos Tribunais Superiores
e do STF, que ora mostra-se vacilante, ora determinada a aceitar por completo a
tese de plausibilidade do controle da Administracdo Publica por meio dos atos
administrativos por ela editados, em todos os seus elementos e atributos.
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Em raz&do do exposto, pretende-se perquirir em que medida o controle de
mérito (oportunidade e conveniéncia sob a 6tica da legitimidade e conveniéncia) dos
atos administrativos discricionarios da concretude ao principio processual coletivo do
ativismo judicial ou defining function.

Diante desse panorama, o presente trabalho monografico propbe-se a
acurada andlise do grau de concretizacdo do principio processual coletivo do
ativismo judicial através do exercicio do controle meritério dos atos administrativos
pelo Poder Judiciario. Valendo-se de pesquisa tedrico-qualitativa, através do manejo
do método exploratério e dedutivo, a partir do uso de técnicas de pesquisa
bibliografica, analise jurisprudencial e aplicacdo de métodos interpretativos, busca-
se analisar criticamente a base doutrinaria e de julgados de tribunais superiores
relativa a matéria, almejando chegar a questionamentos dos efeitos dessas
decisoes.

Inicialmente, o primeiro capitulo volta-se ao debate acerca das formas de
controle do ato administrativo pelos demais poderes e seus limites, como forma de
se verificar as contradigdes do discurso doutrinario classico em tal seara.

O segundo capitulo trata do direito processual coletivo, com o foco
voltado para o principio especifico do ativismo judicial e suas implicacdes praticas,
notadamente pelo aspecto do controle de politicas publicas.

O terceiro e ultimo capitulo abrange ligeiramente a problematica do
conflito entre o minimo existencial e a reserva do possivel e esmiuca a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal em
matéria de controle de mérito de opcbes e omissdes do Poder Executivo,
demonstrando a necessidade do ativismo judicial na efetivacao dos direitos difusos e

coletivos.
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2 O CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

2.1 O controle judicial quanto a legalidade dos atos administrativos

Classicamente, a doutrina e jurisprudéncia adotam a sistematica de um
controle dos atos administrativos que se restringe a possibilidade de afericdo de
critérios de legalidade das condutas emanadas de autoridades publicas que,
invariavelmente, ajam representando a vontade do Estado.

Esse controle meramente legal deriva da prépria evolugao da esséncia
liberal, qual seja, a dispor normas prévias, retirando a liberdade individual do
cambiante humor régio acerca do que seja licito ou ilicito e tripartir as funcdes
basicas estatais para que, em caso de abuso de poder ou desrespeito a legislacao
positivada pelo Poder Executivo, o Judiciario faga cessar a lesdo ou ameaga a
literalidade do texto normativo. Trata-se, basilarmente, de permitir um mecanismo
que coiba os abusos autoritarios e determinacdes absurdas que nao derivem Unica e
exclusivamente da lei, representacdo por exceléncia do que seria a vontade geral
dos governados.

Outrossim, o controle judicial de legalidade dos atos administrativos
exorbitantes das prescricdes legais funcionaria como um verdadeiro antidoto ao
autoritarismo insito na doutrina absolutista, ideario do Antigo Regime sepultado pelo
liberalismo surgido na segunda metade do século XVIII na Europa Continental.

A Carta Politica de 1988, em seu art. 37 é expressa em elencar a
legalidade como principio constitucional da Administracdo Publica de todos os entes
federados e em todos os Poderes, de modo que ndo ha mais espacos para atuacoes
administrativas independentes do mandamento da lei, criadoras unilaterais de
deveres ou que afrontem diretamente seu enunciado.

Frise-se ainda que o liame que une a Administragdo Publica a lei & mais
estreito do que aquele que o faz em relagédo aos particulares, de forma que, se "... na
atividade privada pode-se fazer tudo o que ndo é proibido, na atividade
administrativa s6 se pode fazer o que é permitido." (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p.
950). Assim, o eminente administrativista aduz que, para ser vélido e conforme, ndo
basta que o ato seja nao contrario a lei, mas também que seja subsumivel, tipico.

Bastaria, portanto ao julgador, no caso concreto posto a sua apreciagao,

analisar acuradamente o contetudo da norma regente e compara-lo com o teor do ato
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administrativo impugnado a fim de decidir pela contrariedade ou ndo deste em
relacao ao texto legal e entdo invalida-lo.

Obviamente que esta modalidade de controle é estritamente necessaria
ante a pratica de condutas flagrantemente contrarias a lei, praticadas pelos agentes
publicos, ainda muito comum contemporaneamente. Mas, por motivos a seguir
explanados, ndo é suficiente para conter os abusos perpetrados pelo agir

mascarado de certas autoridades.

2.2 O controle judicial de mérito dos atos administrativos

2.2.1 O principio da inafastabilidade da jurisdicao

Também alcunhado de principio da indeclinabilidade ou do amplo acesso
a jurisidicdo, a disposicao do art. 52, XXXV da Constituicdo da Republica preleciona
que a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Para que se compreenda a énfase da dita indeclinabilidade e de sua
forca, a norma constitucional veda expressamente a lei que o faga e implicitamente
as autoridades publicas.

Isto porque, tal dispositivo conta com outras normas constitucionais que
lhe garantem eficacia, a guisa de exemplo, temos a possibilidade de prestacdo de
assisténcia juridica gratuita e integral, esta tanto no ambito da assisténcia dos
hipossuficientes pelas Defensoria publicas Estaduais e da Unido quanto pela
isencdo do pagamento das custas por aqueles que assim se declararem, na forma
do art. 4° da lei n? 1.060/1950 e as acbes constitucionais gratuitas como o habeas
corpus, o habeas data e a acdo popular, verdadeiros mecanismos de exercicio de
cidadania (art. 52, LXXVII da CF).

Portanto, ndo decorreria de uma légica juridica aceitavel a afirmacao de
gue determinado ato administrativo mascarado de legalidade, atentatério do principio
da moralidade (logo, de ardua comprovacgao de vicio) ndo pudesse ser devidamente
controlado pelo Poder Judiciério, partindo de critérios objetivos de presuncéo relativa
que o0 apontassem e permitissem sua invalidacao como instrumento de higidez das
boas praticas administrativas. Conforme € salientado a seguir:

Assim, praticado o ato no exercicio do poder discricionario e ndo alcan¢ado
o0 interesse publico a que a norma visa, caberd a provocacao do Judiciario
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para anular o ato, eliminando o arbitrio subjacente a atividade do
administrador publico. Nesse caso, ter-se-a configurada a classica hipétese
do desvio de poder, ndao persistindo duvidas sobre a admissibilidade do
controle judicial. (CUNHA, 2012, p. 623)

Nessa linha de entendimento, colaciona-se a jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justiga que apregoa que:

O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos
da administragao, pois pode analisar, ainda, as razdes de conveniéncia e
oportunidade, uma vez que essas razbes devem observar critérios de
moralidade e razoabilidade. (STJ, REsp 429.570/GO. rel. Min.Eliana
Calmon, Dj de 22/03/2004).

Em suma, € inconcebivel que a doutrina e a jurisprudéncia ainda relutem
em admitir explicitamente a possibilidade de analise do mérito do ato administrativo
para corrigi-lo e ajusta-lo a realidade fatica do que seja razoavel conceder ou exigir.

E certo que uma parcela doutrinaria admite que até os atos politicos
podem sofrer controle jurisdicional caso violem direitos publicos subjetivos e
principios constitucionais fundamentais explicitos ou tacitos fundamentais, hip6tese
e que nao se afiguraria invasdo indevida entre os poderes, corroborando tal

posicao, é o fragmento a seguir compulsado:

Com relacdo aos atos politicos, é possivel também a sua apreciagéo pelo
Poder Judiciario, desde que causem lesdo a direitos individuais ou coletivos.
Houve um periodo no direito brasileiro, na vigéncia da Constituicao de 1937,
em que os atos politicos eram insuscetiveis de apreciacao judicial, por forgca
de seu artigo 94. Essa norma ligava-se a concepgao do ato politico como
sendo aquele que diz respeito a interesses superiores da nagdo, nao
afetando direitos individuais; como o exercicio do direito de acdo estava
condicionado a existéncia de um direito individual lesado, ndo ocorrendo
essa lesdo, faltava o interesse de agir para o recurso as vias judiciais.

Essa concepgéao, que persistiu mesmo apods a referida Constituicao, foi aos
poucos sendo superada; inicialmente, pelo reconhecimento de que o ato
politico pode, em determinados casos, causar lesdo a direitos individuais,
como ocorre na promogao de juizes e na intervencao federal; disso resultou
uma distingao entre atos exclusivamente politicos (que nao afetam direitos
individuais) e atos quase politicos ou ndo exclusivamente politicos (que,
embora dizendo respeito a interesses superiores do Estado, da nacgéo, da
sociedade, afetam também direitos individuais); os primeiros ndo podiam e
os segundos podiam ser submetidos ao Poder Judiciario.

Pela atual Constituicdo, existe mais uma razdo para admitir-se o controle
judicial dos atos politicos; é que o artigo 59, inciso XXXV proibe seja
excluida da apreciagao judicial a lesdo ou ameaca a direito, sem distinguir
se e é individual ou coletivo; além disso, previu, além da ag¢do popular,
outras medidas judiciais cabiveis para defesa dos direitos e interesses
coletivos, como a agéo civil publica e 0 mandado de seguranga coletivo.
Com isso, ampliou também a possibilidade de apreciacao judicial dos atos
exclusivamente politico. (DI PIETRO, 2012, p. 450-451)

Nesse compasso, também ndo ha razdo para nao levar a um pretenso

15



controle judicial de oportunidade e conveniéncia o ato que viole direitos
fundamentais dentro de uma aparente capa de legalidade, visando agravar ou
melhorar a situagéo juridica de terceiros particulares individualizaveis, com nitido
carater pessoal, maculado pelo desvio de finalidade, de forma imoral ou mesmo
subsidiada por motivos inexistentes.
Conforme se vera adiante em questdes relacionadas ao controle de
politicas publicas pelo poder judiciario, esclarece Luciano Ferreira Leite:
O controle amplo, compreendendo atos decorrentes de atividade
discriciondria, nao significa que possa o Judiciario, nas hipéteses referidas,
modificar os critérios subjetivos que nortearam esses atos, operando uma
substituicdo a vontade administrativa, através de eleicdo de outros critérios.
Tal procedimento acarretaria irremissivel violagdo ao principio constitucional
da triparticdo dos poderes. O que cabe ao Judiciario verificar em sua
atividade de controle dos atos administrativos baseados na
discricionariedade dos agentes, e se a escolha levada a efeito pela

Administragdo se manteve nos limites do razoavel, ndo transbordando os
limites a que esta sujeita pelo ordenamento juridico positivo. (1981, p. 74)

Questdo da mais alta relevancia € a possibilidade de concessado de
tutelas de urgéncia contra atos do Poder Publico, isto porque a concesséo de
liminares e antecipacgdes de tutela sdo extremamente limitadas pelo ordenamento
juridico patrio.

O art. 7%, § 2% da lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009 veda a
concessao de liminares em mandado de seguranga quando tenham por objeto a
compensacao de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes
do exterior, a reclassificacdo ou equiparacao de servidores publicos e a concessao
de aumento ou a extensao de vantagens de qualquer natureza.

O art. 1% da lei n® 8.437, de 30 de junho de 1992 veda igualmente as
mesmas hipoteses de concessado de liminares do mandado de segurancga para as
acOes cautelares ou preventivas. Dessa redagdo, havia quem sustentasse a
impossibilidade de concessao de quaisquer medidas initio litis que fossem contrarias
a atos emanados da Administragdo Publica. Outros apregoavam a diferenciacao
didatica entre a tutela cautelar e a tutela antecipada para excluir esta ultima da
extensao de aplicacao das retrocitadas leis.

Cabe relatar ainda que em 26 de marco de 1997 foi editada a Medida
Proviséria n® 1.570 que estendeu os limites de concesséo de liminares as hipoteses
de antecipacao de tutela, mais especificamente, aos arts. 273 e 461 do Cédigo de
Processo Civil e posteriormente, sua redagao reapareceu na lei n® 9.494/97 que foi
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objeto de acao direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal
gue a declarou compativel com o Texto Maior. Dessa forma, pontua-se que:

As medidas antecipatérias nas obrigacoes de fazer requeridas contra o
Poder Publico sdo admitidas, mas sofrem os condicionamentos gerais do
art. 1%, da Lei n° 9.494/97 e art. 12 da Lei n° 8.437/92, dispositivos
considerados constitucionais pelo STF (ADC n° 4-DF). Por isto ndo cabe
tutela antecipada: a) requerida por servidor publico para obter
reclassificagao, equiparacdo, concessao de aumento ou vantagem (art. 5°
da Lei n° 4348/64 c.c. art. 1%, § 4°, da Lei n° 5.021/66); e b) para autorizar
compensagao em matéria tributéria (sumula 212 do STJ e art. 1° da Lei n°
8.437/92).

Nos mandados de seguranca coletivo e acéo civil publica, cabe medida
antecipatoria de tutela, mas sé apés audiéncia do representante judicial da
Fazenda Publica em 72 horas (art. 2° da Lei n° 8.437/92). Em outras
palavras, a liminar nao pode ser inaudita altera pars (embora o proprio STF,
em carater excepcional, a admita mesmo nestas agbes -coletivas).
(GAJARDONI, In: MARINELA; BOLZAN, 2010, p. 310)

Como bem anota Hugo Nigro Mazzilli em A Defesa dos Interesses Difusos
e Coletivos em Juizo (2007, p.475), a Presidéncia da Republica, com o abuso na
edicdo de medidas provisérias, acabou 'restringindo sobremaneira a o sistema de
concessao de liminar e tutela antecipada nas agdes civis publicas, mandados de
segurancga e processos cautelares”.
Ao ensejo, como também explicita brilhantemente Luiz Guilherme
Marinoni na obra Antecipacéao de Tutela:
De qualquer forma, € oportuno voltar a ressaltar que o direito a efetividade e
a tempestividade da tutela jurisdicional é constitucionalmente garantido. O
direito de acesso a justica, albergado no art. 5° XXXV, da Constituicdo
Federal, ndo quer dizer apenas que todos tem direito a recorrer ao Poder
judiciario, mas também quer significar que todos tem direito a tutela
jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva. [...] Dizer que ndo ha direito a
tutela antecipatéria contra a Fazenda Publica em caso de “fundado receio

de dano” é o mesmo que afirmar que o direito do cidadao pode ser lesado
quando a Fazenda é ré. (2011, p. 257-258)

Logo, é necessario concluir que a corrente que defende a impossibilidade
de concessao de decisbes antecipatérias de tutela contra atos do poder publico
sequer admite a andlise pelo 6rgao julgador competente do fumus boni iuris e do
periculum in mora do ato vergastado, em sede de cogni¢cdo sumaria, superficial,
precaria e rebus sic stantibus dos atos administrativos lesivos aos direitos do
cidadéo.

2.2.2 O controle externo de legitimidade pelo Poder Legislativo.
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A norma constitucional do art. 70, apesar de possuir redacao extensa,
aponta para a existéncia de um controle de legitimidade dos atos administrativos
financeiros pelo Congresso Nacional, auxiliado pelo Tribunal de Contas da Unido na
esfera federal e pelas Assembleias Legislativas ou Camaras Municipais, em relagdo
aos demais entes, auxiliados pelos respectivos tribunais ou conselhos de contas
estaduais ou municipais.

Nota-se sobretudo que a redacao constitucional apds o termo legitimidade
apos legalidade, reforcando-se assim a interpretacdo de que um 6rgao externo ao
Poder Executivo pudesse perfazer a analise da conformidade do ato de despesa nao
apenas com a literalidade do texto normativo mas também com a gama maior de
principios regentes do regime juridico administrativo. Como salientou José dos
Santos Carvalho Filho:

O controle de legitimidade foi uma novidade constitucional. Ao referir-se a
legitimidade depois de se ter referido a legalidade, a Constituicao parece ter

admitido um controle externo de mérito por parte do Congresso, no aspecto
financeiro. (2012, p. 933)

Em suma, é, no minimo, controversa a aplicagdo do controle de
legitimidade de atos financeiros pelo poder legislativo, entretanto, ndo obstante a
literalidade do texto suscite posi¢cées mais ampliativas ou restritivas, ndo ha como
negar o fato de que esta permanece inalterada, portanto, deve-se dar interpretacao
que |Ihe confira maxima efetividade, o que, a nosso ver, € conforme com os dizeres
do administrativista supra elencado.

Ademais, deve-se levar em consideracao a elevada tecnicidade com que
as Cortes de Contas analisam a legitimidade dos atos de despesas, vez que se trata
de 6rgao auxiliar do Poder Legislativo, e a natureza do mesmo controle quanto as
contas de gestdo sobre as quais a legitimidade deve ser aferida. Em sintese, o
controle levado a cabo pelos tribunais de contas tem de ser pensado como meio
operacional voltado a afastar a analise subjetiva dos atos administrativos - muitas
vezes rotulados como ofensiva ao mérito administrativo (FRANCA, 2011, p. 98).

Sobretudo, ndo se trata de um controle completamente apartado de um
juizo politico, mas que dispde de um alto grau de especializagdo dos que o exercem,
bem como de expressa previsdo constitucional e legal que o ampare. E deve ser
concebido como uma inovagao benéfica trazida a baila pela carta constitucional de
1988 como mecanismo de limitagdo concreta de gastos publicos e atos
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administrativos de carater financeiro, assim como meio de conferir transparéncia

tanto a seu objeto quanto ao seu controle.

2.2.3 A evolugéo dos modelos de Administragdo Publica e das respectivas formas de

controle

Obviamente que o Estado, enquanto Administracdo Publica nem sempre
se mostrou pautado nos ditames daquilo que se convencionou chamar "Estado
Democratico de Direito", desde a ideia de sua concepcao até o presente momento
ele sofreu e ainda vem sofrendo sucessivas mutagées em sua organicidade e
esséncia que revelam a dinamica que o afeta, as mudancas no pensamento sécio-
politico-cultural.

Raquel de Carvalho (2010, p. 814), em seu Curso de Direito
Administrativo, atribui aos novos desafios enfrentados pelo Estado toda a alteracao
ideolégica insita ao contexto burocratico que o fez migrar de um modelo
patrimonialista para um gerencial.

Quanto aos modelos de Administragdo Publica, vele mencionar que estao
expressamente elencados no Plano diretor da Reforma do Aparelho do Estado e
consistem na Administracao Publica Patrimonialista, Burocratica e Gerencial.

A era patrimonialista era vigente a época do Estado absolutista, na
medida em que o Estado centrava-se na figura do soberano, pautado em uma
extensao (longa manus) do poder régio. Havia confusao entre a res publica e a res
principis, na exata medida em que o interesse publico imiscuia-se no interesse do
soberano, facilitando-se assim a deturpagcédo do uso da maquina estatal por meio de
abusos varios tais como a pratica do nepotismo, da corrupgéo, de desvios do erario,
etc. Com o advento do liberalismo e de conceitos democratico que fizeram ruir o
antigo regime, a continuacdo do modelo patrimonialista mostrou-se ndao apenas
inadequado, mas totalmente oposto aos novos idearios emergentes do iluminismo
no final do século XVIII.

Ap6s o fim do periodo absolutista, o modelo estruturado para o
desenvolvimento da nocdo de estado moderno foi o burocratico, norteado
basicamente no postulado da legalidade, a lei como instrumento de formagdo da
vontade popular, representacao da denominada vontade geral.

Inicialmente gerada com fundamento de combate as praticas
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corrompiveis e assistencialistas do modelo de gestdo patrimonialista, a
Administracdo Publica burocratica tem como principios a profissionalizacdo dos
agentes, sua organizagdo em carreira, hierarquia funcional, impessoalidade e
controle formal dos atos administrativos e, sobretudo, partindo-se de uma margem
de desconfianca em relacdo aos particulares, dai a necessidade de tantos papéis,
certidoes, atestados, formularios, carimbos, registros para que a Administracao
exerca um controle no que tange ao interesse publico nos negdcios privados e
publicos.

Erige-se também como disfuncdo do sistema burocratico a lentiddo da
execucgao dos trabalhos, oriunda da prépria quantidade de procedimentos a serem
executados para uma infinidade de acdes tais como aquisicbes de bens para o
Poder Publico, contratacéo de servicos, atividades fiscais, judicantes, etc.

Cabe também notar que os servicos do Estado restringiam-se a
manuten¢ao da ordem publica e da propriedade, administracdo da justica e garantia
dos negdcios juridicos regidos pelo direito privado. Portanto, a ascensao da segunda
metade do século XX evidenciou a desconformidade desse padrao de Administracéo
Publica com a tendéncia do Welfare State, Estado-Providécia ou Estado de Bem-
Estar Social, quando houve a significativa ampliagdo do rol de servicos publicos
ofertados pelo Estado.

Por fim, no periodo pds-segunda guerra mundial, em contraposicao a
concepcgao burocratica, surge a Administracdo Publica Gerencial, que tem por eixo
central a busca da otimizacédo dos resultados e a adequacao das funcdes estatais ao
intenso leque de servicos publicos que foram inseridos como primordiais na atuacao
governamental a exemplo da previdéncia social, assisténcia social, garantia de
direitos trabalhistas, habitacdo, saneamento béasico, alimentacéo.

Ha aqui a mudanca do enfoque da atuacao que saiu da esfera estrutural
material das reparticoes publicas e deslocou-se para a coletividade. Sai de cena a
Administracdo Publica como meio de afirmacdo do poder do Estado e irrompe a
Administracao Publica das politicas sociais. Muda-se também a roupagem da forma
de controle, e aqui reside uma das diferengcas fundamentais. No molde gerencial,
este se concentra nos resultados e deixa de superestimar 0s processos.

O supracitado Plano Diretor remete-nos a cinco caracteristicas da
Administracdo publica gerencial: definicdo precisa dos objetivos que devem ser
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atingidos pelo gestor publico; autonomia administrativa para o atingimento dos
objetivos pre-definidos; controle dos resultados obtidos a posteriori; descentralizagdo
e reducao de niveis hierarquicos; foco do controle para os resultados em detrimento
dos meios (procedimentos).

Muito importante salientar que o modelo burocratico nao desapareceu por
completo, o controle dos processos também é extremamente relevante para a
regularidade dos tramites administrativos haja vista que o procedimento imposto é
garantia dada aos administrados, consectario da forma legal. Porém, na forma
gerencial estes sdo menos importantes que os resultados, do que nao resulta ser
correta a afirmativa de que a burocracia esta aniquilada, até mesmo porque a
Administracdo Publica de resultados aproveitou-se da macroestrutura burocréatica

anterior.

2.2.4 O posicionamento da doutrina administrativista classica e a nova perspectiva
do controle judicial de atos administrativos discricionarios: as zonas de certeza

positiva e negativa de Binenbojm

Consoante se pode observar, a doutrina patria acerca da matéria ainda &
muito vacilante na abordagem do controle judicante do mérito do ato administrativo,
prevalecendo a posicdo eminentemente majoritaria de que a as escolhas da
Administracdo Publica ndo poderia passar pelo crivo do Poder Judiciario pelo
argumento ja levantado de que a este ndo caberia a fungdo de averiguar a
conveniéncia e oportunidade dos atos emanados do poder publico como gestor de
politicos publicas.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por exemplo, preceitua que:

Quanto aos atos discricionarios, sujeitam-se a apreciagao judicial, desde
que nao se invadam os aspectos reservados a apreciagdo subjetiva da

Administragdo Publica, conhecidos sob a denominagdo de “mérito”
(oportunidade e conveniéncia). (2012, p. 493)

Celso Antbénio Bandeira de Mello, em outro giro, filia-se a uma corrente
mais extensiva no que tange a possibilidade de controle dos atos administrativos,
advogando a existéncia de um controle acerca dos motivos, da finalidade e da causa
do ato. Porém, ainda defende os rancos do modelo administrativo burocratico

quando, tecendo alguns comentarios acerca do controle judicial, leciona com muita
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propriedade que:

[...] este proceder do Judiciario nao elimina a discricionariedade e nem pode
fazé-lo, pena de agravo a propria lei. Deveras: a perquiricdo nunca assistira
ir além dos limites de significacdo objetivamente desentranhaveis da norma
legal, conquanto valendo-se desassombradamente das vias mencionadas.
(2008, p. 982)

De bom alvitre asseverar que a tendéncia é que este entendimento mude
ante a relevancia que os direitos difusos e coletivos vém assumindo perante a
comunidade juridica, inclusive com sua autonomia didatica como ramo do direito
publico.

Posto isto, cumpre notar que a flexibilizagdo da ideia do nucleo de
intangibilidade do binbmio que compde o mérito administrativo, vez que o interesse
publico secundario deve ceder frente aos direitos de dimenséo coletiva, de carater
fundamental, possibilitando sua aplicacao concreta.

O eixo central do mérito administrativo deve ser a nocdo de interesse
publico primario. Destarte, qualquer conceito que fuja do atrelamento do conteudo
da da conveniéncia e oportunidade a busca da melhor solucao a coletividade incorre
em um perigoso manejo da concepc¢ao desvirtuada a interesses meramente
patrimoniais, arrecadatérios e ndo menos raramente ilicitos por parte da gestéo
superior da Administracao Publica.

Seguindo essa trilha, admite-se que a discricionariedade possui certas
amarras inquebrantaveis que nao podem ser totalmente desconsideradas:

[...] ndo h& ato propriamente discriciondrio, mas apenas discricionariedade
por ocasido da pratica de certos atos. Isto porque nenhum ato é totalmente
discricionério, dado que conforme afirma a doutrina prevalente sempre sera

vinculado com relacdo ao fim e a competéncia, pelo menos. (MELLO, 2008,
p. 245-246)

A relevancia do ativismo judicial e da auséncia de acao por parte do poder
publico em areas determinantes da vida social influi sobremaneira na mudanca dos
rumos dessa vertente mais arraigada ao modelo de Administracdo Publica
Burocratica, a nocao de separacao estrita de poderes e menos afeita ao conceito de
didlogo institucional entre os 6rgaos independentes, a colaboragao.

Diante desse cenario, fala-se na possibilidade do julgador adentrar ou ndo
no mérito do ato administrativo, ndo se trabalhando mais com a equivocada
associagao do controle a uma pretensa corre¢cdo do ato, mas com a dimenséo da

sustentabilidade do ato administrativo e sua conformidade sistematica dentro do
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ordenamento juridico, adequacao as finalidades legais, principios constitucionais e
legais que regem a Administragdo Publica, ou seja, sua legitimidade.

Aberta tal possibilidade, resta estabelecer qual o momento adequado para
que o juiz exergca a andlise meritdria do ato administrativo. Gustavo Binenbojm
traceja o que denomina de zonas de certeza positiva e negativa e zonas de
penumbra, ou intermediarias ou de incerteza.

Segundo tal autor, a analise do mérito do ato administrativo seria viavel
quando o juiz estivesse diante do caso sub judice houvesse inadequacado ou
adequacao com as normas e principios que devem informar o a integralidade do
sistema. Contudo, se nao houver tal certeza em seu espirito, deve abster-se de
formular qualquer juizo de valor e manter a discricionariedade administrativa,
ocasiao que configura a zona de incerteza.

Em sua douta licdo, traz alguns parametros que nomeia "standards",
destinados a verificar a maior ou menor margem de certeza de anélise do mérito do
ato. Esses parametros séo: a) grau de restricdo imposto a direitos fundamentais; b)
grau de objetividade de normas e principios aplicaveis; c) grau de tecnicidade da
matéria ou objeto de decisdo por érgaos dotados de expertise e experiéncia; d) grau
de politicidade; e e) grau de efetiva participacdo social no processo deliberativo do
qual resultou a decisdo. Sendo que, nas trés ultimas hipdteses, quanto maiores
forem, menor deve ser a intervencéao pretoriana por razées 6bvias.

Com muito mais propriedade, desenvolvendo os conceitos expostos, o
préprio jurista esclarece que:

(...) quando é possivel identificar os fatos que, com certeza, se enquadram
no conceito (zona de certeza positiva) e aqueles que, com igual conviccéo,
ndo se enquadram no enunciado (zona de certeza negativa), o controle
jurisdicional é pleno. Entretanto, na zona de penumbra ou incerteza, em que
remanesce uma série de situagdes duvidosas, sobre as quais ndo ha

certeza sobre se se ajustam a hip6tese abstrata, somente se admite
controle jurisdicional parcial. (BINENBOJM, 2006. p. 220)

Muito relevante a novissima posicao jurisprudencial dos tribunais
superiores e do STF que ratifica os novos rumos do controle judicial amplo. No
julgamento do Recurso Especial n® 429.570/GO pelo STJ e, no ambito do Corte
Suprema, pelo Agr. RE 94018, Rel. Min. Eros Grau, ambos tribunais nao se limitaram
a analisar a legitimidade negativa, mas consignaram seu posicionamento mais

recente naquilo que se convencionou definir como "abusividade governamental",
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situacées em que ao Judiciario é dada a oportunidade de implementar a politica
publica do caso concreto para salvaguardar direitos sociais e culturais
constitucionais que seriam arruinados frente a inércia dos demais poderes, senao
vejamos o voto da Ministra Relatora do primeiro acérdao supra mencionado:
A pergunta que se faz é a seguinte: pode o judiciario, diante de omissédo do
Poder Executivo, interferir nos critérios de conveniéncia e oportunidade da
Administragéo para dispor sobre a prioridade da realizagdo de obra publica
voltada para a reparagdo do meio ambiente, no assim chamado mérito
administrativo, impondo-lhe a imediata obrigacdo de fazer? Em caso
negativo, estaria deixando de dar cumprimento a determinagao imposta pelo
art. 3%, da lei de acéo civil publica? (...) Estando, pois, provado que a eroséao
causa dano ao meio ambiente e pde em risco a populagédo, exige-se do

Poder Publico uma posicao no sentido de fazer cessar as causas do dano e
também recuperar o que ja foi deteriorado.

E sabido, conforme se vera adiante, que a jurisprudéncia vem, cada vez
mais, abracando a nocdo de controle de legitimidade e juridicidade dos atos
administrativos, o que pende para um controle mais intenso, porém mais eficaz e
que guarda maior compatibilidade com os ditames constitucionais republicanos e de
um Estado Democratico de Direito.
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3. O PRINCIPIO PROCESSUAL COLETIVO DO ATIVISMO JUDICIAL

3.1. Direitos difusos e coletivos

Antes de se analisar em profundidade os aspectos do ativismo judicial no
ambito do processo civil coletivo, cabe prefacialmente tecer algumas consideragcdes
a respeito da concepcao do que se entende por direitos difusos e coletivos, de
acordo com a legislagao vigente e a doutrina.

Vale salientar que a legislacdo consumerista dispds expressamente
acerca da definicdo de ambos os termos elencados. Com efeito, o paragrafo Unico
do art. 81 da lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor) preleciona que:

Art. 81. (Omissis).

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

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codi-
go, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pes-
soas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste co-
digo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja ftitular grupo,

categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagao juridica base;

Destarte, € necessario que o dispositivo legal seja destrinchado a fim de
se delimitar a alcance dos conceitos.

Os direitos difusos sé&o aqueles dotados do maior grau de
metaindividualidade possivel. O direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado seria um bom exemplo transcendéncia dos aspectos meramente
individuais e afeta todos indistintamente em maior ou menor grau. Para Ada
Pellegrini Grinover:

(...) compreende interesses que ndo encontram apoio em uma relagao base
bem definida, reduzindo-se o vinculo entre as pessoas a fatores
conjunturais ou extremamente genéricos, a dados de fato freqiientemente
acidentais ou mutaveis: habitar a mesma regido, consumir 0 mesmo

produto, viver sob determinadas condi¢des socio-econémicas, sujeitar-se a
determinados empreendimentos, etc. (GRINOVER, 1984, p. 30-31)

Deriva disso a possibilidade de afirmagdo de que a transgressdo de um
direito difuso afeta todos aqueles que séo seus titulares e ndo apenas alguns poucos
individuos, sem ser possivel a identificacdo de um ou mais titulares. Essa é a marca

da indivisibilidade do objeto e a da indeterminabilidade dos sujeitos que a titularizam
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retiradas da redacao legal acima exposta.

Outro aspecto que merece comentarios € o vinculo fatico que une os
sujeitos do direito difuso, bastando que se encontrem atrelados uns aos outros por
uma mesma circunstancia de fato, conforme determina a diccdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Acerca disso, anota Hugo Nigro Mazzilli que:

Advirta-se, porém, que, embora o CDC se refira a ser uma situagéo fatica o
elo comum entre os lesados que compartilhem o mesmo interesse difuso, e
evidente que essa relacdo fatica também se subordina a uma relagcéo
juridica (como, de resto, ocorre com quaisquer relagdes faticas e juridicas);
entretanto, no caso dos interesses difusos, a lesdo ao grupo nao decorrera
diretamente da relagdo juridica em si, mas sim da situagao fatica resultante.
Assim, por exemplo, um dano ambiental que ocorra numa regido envolve
tanto uma situagao fatica comum como uma relacao juridica incidente sobre
a hipétese; mas o grupo lesado compreende apenas os moradores da
regido atingida — e, no caso, este sera o elo fatico que caracterizara o
interesse difuso do grupo. Tomemos outro exemplo: uma propaganda
enganosa pela televisao relaciona-se, sem duvida, com questbes faticas e

juridicas; contudo, o que retne o grupo para fins de protecao difusa é o fato
de seu acesso efetivo ou potencial a propaganda enganosa. (2007, p. 51).

Em outra esteira, os direitos coletivos possuem em comum com o0s
difusos a indivisibilidade objetiva, porém, diferem destes, pois 0 que vincula os
sujeitos é uma relagao juridica base (vinculo juridico) e, além do mais, os titulares do
direito coletivo sdao determinaveis.

Tipico exemplo de direitos coletivos sdo os direitos trabalhistas de uma
determinada categoria profissional, atuando a entidade sindical como verdadeira
substitua processual ou legitimada extraordinaria para agir em juizo em sua defesa.

Sobre o ponto relevante de diferenciagdo entre direitos de viés coletivo
strictu sensu e direitos difusos, cite-se o douto magistério a seguir:

O elemento diferenciador entre o direito difuso e o direito coletivo &,
portanto, a determinabilidade e a decorrente coesao como grupo, categoria
ou classe anterior a lesdo, fendbmeno que se verifica nos direitos coletivos

strictu sensu e nao se ocorre nos direitos difusos." (DIDIER JR; ZANETI JR,
2012, p. 77).

Cabe ainda pontuar que, processualmente, os direitos difusos sao
defendidos em juizo por determinados legitimados a depender do que é postulado.
Situacgdo curiosa € a da persecucédo na esfera judicial do patrimonio publico.

Via de regra, ndo apenas o patrimbénio publico mas todos os direitos
difusos ou coletivos podem ser discutidos judicialmente por expressa disposicao de
regra de interpretacdo analdgica do art. 12, IV da Lei de Acédo Civil Publica.
Entretanto, sabe-se que o art. 1°, caput da lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965 (Lei
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de Acao Popular) franqueia ao cidadao, e somente a este, a o0 manejo do remédio
constitucional que vise anular atos lesivos ao patriménio publico dos entes da
Administracdo Publica Direta e Indireta e de pessoas juridicas subvencionadas pelo
Estado.

Logo, em se tratando de sanidade das contas do erario, sua prerrogativa
de defesa cabe ao Ministério Publico, Procuradorias Judiciais dos entes, Defensoria
Publica nos casos em que se intentar agao civil publica e, concorrentemente, ao

cidad&o na propositura de agao popular.

3.2 O principio do ativismo judicial ou "defining function" e a légica processual

civil coletiva

Comumente associado a uma semantica pejorativa no jargao juridico
forense, o ativismo judicial enquanto principio preceitua a maior dinamicidade de
movimentag&o processual pelo juiz. Seu termo sinbnimo defining function alude as
diversas formas de controle do litigio, o que, nos dizeres de Fredie Didier Jr. e
Hermes Zanetti Jr. "Trata-se de uma faceta do principio inquisitivo ou impulso oficial
(2010, p. 132).

Dessa forma, dele decorre a relativizagao do principio da demanda ou da
inércia da jurisdicdo. Certamente, o exemplo mais destacado é o atinente ao art. 7°
da Lei de Acao Civil Publica (lei n® 7.347/1985) que permite aos magistrados, no
exercicio da fungdo judicante, remeterem pecas relativas a fatos que ensejam a
propositura de ac¢oes civis publicas ao Ministério Publico que este adote as medidas
cabiveis.

Nao haveria propriamente uma cisdo do principio da demanda pois 0
julgador n&o inicia o processo de oficio, mas ha uma certa flexibilizacdo na medida
em que 0 juiz nao esta impregnado de total inércia.

Existe disposicdo no art. 7° do Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos de que o magistrado verdadeiramente estimule o legitimado a
ajuizar acao coletiva mediante ciéncia dos legitimados acerca da propositura de
diversos processos individuais que versem sobre 0 mesmo bem juridico.

Outro ponto sobre o qual se debruca tal principio é a fixacdo do fluid
recovery (indenizacéao fluida), fundo de indenizacao pela afronta a direitos individuais
homogéneos pelo magistrado.
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Nesse introito, o ativismo judicial se liga umbilicalmente ao sistema
processual coletivo como instrumento de efetivacdo da tutela de uma situagéao
coletiva. O processo coletivo, de acordo com o que lecionam Fredie Didier Jr. e
Hermes Zanetti Jr. (2010, p. 35), opera com dois fundamentos: um politico e outro
sociologico.

O aspecto politico se refere principalmente ao escopo da economia
processual com a redugado de custos materiais da prestagéo jurisdicional, na sua
seguranga juridica e na pacificagdo social decorrente da uniformidade dos
julgamentos de relagdes juridicas semelhantes e consequente impedimento de
decisbes contraditérias. Sem contar a celeridade que as demandas transindividuais
imprimem e na quantidade de lides que sdo reunidas, evitando-se mesmo a
multiplicacdo de processos e autos fisicos que exigem custos mais materiais e
espaco de armazenamento no sobrecarregado Poder Judiciario.

Sob o enfoque sociolbgico inerente, o magistério dos autores multicitados
explana que:

[...] podem ser verificadas e identificadas no aumento das 'demandas de
massa’', que precisa ser controlada em face da crescente industrializagao,
urbanizacdo e globalizagdo da sociedade contemporanea. A
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais (como direitos humanos
constitucionalizados), partindo dos primeiros documentos internacionais
resultantes do fim da Il Guerra Mundial, levaram o Direito a um novo
patamar poés-positivista e principiolégico, exigindo uma nova postura da
sociedade em relacdo aos direitos. A visdo dos destinatarios das normas
juridicas e do aparelho judicial e nao apenas dos 6rgaos produtores do
direito passa a ingressar no cendrio. Para tutelar efetivamente os

'‘consumidores' do direito, as demandas individuais nao faziam mais frente a
uma nova realidade complexa da sociedade. (2012, p. 35-36)

Pode-se mesmo afirmar que as agdes coletivas sdo aquelas que podem
ser iniciadas por legitimados autbnomos para a discussao e resolugcédo de situagdes
juridicas coletivas que, dado seu carater de interesse publico primério evidente, tera
a coisa julgada estendida subjetivamente.

De acordo com esse posicionamento, mais perceptivelmente na hipbtese
da acao popular prevista no art. 52, LXXIII da carta constitucional, regulada pela lei
federal n® 4.717, de 29 de junho de 1965, as acbes coletivas se constituem em
verdadeiros instrumentos de participagéo popular e defesa democratica, regidos por
lei e controlados pelo juiz da causa.

Em sintese, o principio em tela é responsavel pela maior elasticidade

procedimental, por um desapego maior ao hermetismo dos ritos e pela avultamento
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da figura do juiz enquanto diretor do processo, velando nao apenas pela
regularidade de seu curso mas também pela protecdo adequada, tudo de acordo
com a natureza dos direitos de indole coletiva, o que transborda o mero
patrimonialismo do processo individual para atingir uma gama maior de legitimados
e interesses de carater publico.

Obviamente, ha outras decorréncias do judicial activism que merecem

consideracgdes pormenorizadas e que serao tratadas adiante.

3.3 As implicacoes praticas da nocao de ativismo judicial

3.3.1 Nao adstricdo ao pedido ou a causa de pedir

Esta vertente processual coletiva do ativismo judicial permite ao
magistrado ir além do que foi pedido na peca inaugural e malear o pedido ou a
causa de pedir mesmo apos a fase de saneamento prevista no art. 294 do CPC.

Apoés o saneamento do feito no direito processual individual € vedado as
partes alterarem o pedido ou a causa de pedir, mesmo que ambas estejam de
comum acordo, consoante o que se convém chamar de principio da estabilizacao da
demanda. Para o processo individual, € um mandamento légico. Porém, para o
processo coletivo ndo se mostra adequado pautar a defesa dos direitos
metaindividuais em normas estabelecidas eminentemente para disciplinar o
processo em que se discute direitos meramente patrimoniais.

Esta possibilidade é altamente controvertida. Imagine-se a hip6tese em
que o Ministério Publico ingresse com uma acgao civil publica para reparacao do
erario publico e que, apdés a fase instrutdria técnica (pericia contdbil nos
documentos) néo reste evidente que houve desvio de verbas mas sim a falta de
determinado repasse para a area da saude ou da educagado, estaria aberta a
possibilidade do juiz, oportunizando o contraditério e a ampla defesa, permitir ao
membro do Parquet aditar a causa de pedir e/ou o pedido para adequar a acao
proposta ao novo contexto fatico surgido com vistas a conferir maior efetividade ao
processo, protegendo mais acentuadamente o bem juridico difuso, coletivo ou
individual homogéneo.

Assim, evitar-se-ia o julgamento de improcedéncia da agéo civil publica e,
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como medida de economia processual, aproveitar-se-ia a producao da prova
pericial. Pois, sob tal prisma:

[...] as razdes sécio-juridicas que levaram a eclosao da defesa coletiva dos
interesses transindividuais justificam que, em beneficio da expressiva
parcela da populagdo destinataria dessa tutela, o direito processual seja
interpretado com largueza, em proveito da questdo de fundo, pois, em
matéria de interesses transindividuais de alta densidade social, ha uma
singular mobilidade para o intérprete, possibilitando ao jurista buscar uma
efetiva tutela para a comunidade. (MAZZILLI, 2007, p. 130)

Importa destacar que, conquanto valha no processo civil individual a regra
de interpretacao restritiva do pedido, conforme determina taxativamente o art. 293
do Cdodigo de Ritos, notadamente pelos carater supraindividual dos interesses e
direitos discutidos no bojo de uma acéao coletiva, a regra de interpretacéo limitada do
pedido deve ser mitigada.

Alguns autores como apontam mesmo a dic¢do do art. 461 do CPC como
base legal para permitir ao julgador adotar outras providéncias que assegurem o

direito das partes que nao sucumbirem no curso processual:

Ademais, estd expressa, nos arts. 461 do CPC e 84 do CDC, a
possibilidade de o juiz dar conteudo diverso ao fazer ou ao nao-fazer
pedido, ou melhor, impor outro fazer ou nao-fazer, desde que capaz de
conferir resultado pratico equivalente aquele que seria obtido em caso de
adimplemento da ‘obrigagéo originaria’. Assim, por exemplo, se é requerida
a cessacao da poluicdo, e o juiz verifica que basta a instalacdo de certa
tecnologia para que ela seja estancada (um filtro, por exemplo), outro fazer
pode ser imposto. (MARINONI, 2004, p. 136).

Com mais for¢ca do que a interpretacdo do dispositivo legal, o art. 10 do
Codigo-Modelo de Processos Coletivos para ibero América que exprime cabalmente
a necessidade de flexibilizacao do pedido e de aditamentos a inicial ao explicitar que
“‘Nas acbes coletivas, o pedido e a causa de pedir serdo interpretados
extensivamente”. Tal passo importa em grande conquista para a processualistica
coletiva e, como anota Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

No ambito da fixacdo do pedido e da causa de pedir, os autores do
Anteprojeto procuraram flexibilizar as normas pertinentes as agdes
coletivas. Ao contrario da interpretagcéo restritiva determinada como regra
geral no art. 293 do CPC brasileiro, a proposta do Codigo-tipo para as
demandas coletivas prevé que o pedido e a causa de pedir devam ser
interpretados extensivamente. Sem estabelecer limite temporal, o projeto
estabeleceu que, ouvidas as partes, o juiz permitira a emenda da inicial para
alterar ou ampliar o objeto da demanda ou a causa de pedir. Facultou,
ainda, a alteracdo do objeto a qualquer tempo e em qualquer grau de
jurisdicdo, desde que realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo
injustificado para a parte contraria e o contraditorio seja preservado. (2004,
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p. 109-128).

Ademais, percebe-se que a sistematica aqui é invariavelmente diversa no
que tange aos poderes do juiz e isto se torna claro quando se conjuga a nao
adstricao ao pedido e a causa de pedir com a acentuacao probatéria na busca de
uma verdade real, o controle de politicas publicas e a flexibilizagdo da ordem
procedimental. Todas essas decorréncias se interpretam a luz da légica processual
civil coletiva de privilegiar o conteddo material dos direitos que transcendem o
ambito privado em detrimento do apego formal ainda remanescente no processo

individual.

3.3.2 Carater Inquisitivo da instrugao processual

Na logica orgéanica processual coletiva o juiz tem poderes instrutorios
mais acentuados do que no classico processo individual. O juiz pode conduzir o
processo de forma a determinar a producédo de provas de maneira mais incisiva do
que no processo individual.

Exemplificando, se ele percebe a inércia probatéria das partes, podera, de
oficio, determinar pericia ou outras provas que, sequer foram cogitadas pelas partes.

Um exemplo emblematico dessa caracteristica é a autorizacao legal para
que o magistrado inverta o énus da prova conforme o art. 6% VIl do Cédigo de
Defesa do Consumidor que tem incidéncia direta no a&mbito das agdes civis publicas
por expressa previsao do art. 21 da lei n® 7.347/1985 (LACP) que manda aplicar
todas as regras do titulo Ill daquela lei, mediante os requisitos da verossimilhanca
das alegacbGes e da hipossuficiéncia, derrogando-se assim a norma geral de
distribuicdo do 6nus probatério prevista no art. 333 do Cdodigo de Processo Civil.

Vale aqui mencionar que a previsdo do CDC encontra amparo logico-
juridico na teoria da distribuicdo dinamica no énus da prova. Para Fredie Didier Jr. e
Hermes Zanetti Jr. (2012, p. 330), o encargo probatério ndo poderia ser repartido
abstratamente, mas apenas casuisticamente, de acordo com as possibilidades
probatdrias da parte.

Muito se perquiriu acerca da aplicabilidade do dispositivo do CDC para
outras acoes civis publicas que nao versem exclusivamente sobre direitos difusos e
coletivos dos consumidores.
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O Superior Tribunal de Justica vem adotando um posicionamento
jurisprudencial compativel com a protecao dos direitos de indole transindividuais por
meio da admissao do instrumento do 6nus da prova, por exemplo, em agdes civis
publicas protetivas do meio ambiente, vejamos:

Justifica-se a inversao do 6nus da prova, transferindo para o empreendedor
da atividade potencialmente perigosa o énus de demonstrar a seguranga do
empreendimento, a partir da interpretacao do art. 6°, VIl da lei n® 8.078/90
c/c o art. 21 da lei n® 7.347/85, conjugado ao Principio Ambiental da

Precaugéo. (REsp 972.902/RS, rel. Min. Eliana Calmon, j. 25/08/2009, DJe
14/09/2009).

Anota-se aqui também mais uma vez o magistério de Hugo Nigro Mazzilli
no que tange a inversao do 6nus da prova em acgdes civis publicas e sua relacao
implicita com o principio da integragéo do microssistema processual coletivo:

[...] o art. 62, VIIl, do CDC permite a inversao do 6nus da prova a favor do
consumidor. Essa norma tem evidente carater processual, ainda que nao
esteja inserida no Titulo 1l do CDC. Ora, a mens legis consiste em integrar
por completo as regras processuais de defesa de interesses
transindividuais, fazendo da LACP e do CDC como que um sé estatuto.

Desta forma, a inversdo pode ser aplicada, analogicamente, a defesa
judicial de quaisquer interesses transindividuais. (2007, p. 177)

Com a interpretacdo extensiva condizente com o escopo legal dada ao
art. 21 da LACP, o que tem sido observado € a postura mais proativa do poder
judiciario no sentido de abandonar as raizes e rang¢os do direito processual individual
na seara de protecédo dos direitos difusos e coletivos, o que significa um avanga no
uso de mecanismos compativeis para a efetivacdo de uma tutela adequada para a
situacao submetida a sua andlise.

A titulo de comparacgao, se a doutrina concebe a acado penal como uma
modalidade de acgéo coletiva, a instru¢ao probatdria acentuada no processo coletivo
pode ser assemelhada a busca da verdade no processo penal, no qual o juiz pode
desvincular-se da iniciativa das partes e determinar, de oficio, a producao das
provas, nao ficando atrelado exclusivamente ao acervo probatorio trazido aos autos
mas podendo buscar outras que possibilitem uma aproximag¢ao daquilo que sucedeu
no mundo fatico e que diga respeito ao delito.

Como exemplos dessa pratica judicial mais ativa, exemplifica Renato
Brasileiro de Lima em seu Manual de Processo Penal (2011, p. 50), ipsis litteris:

Além do art. 156, inc. Il, do CPP, que permite que o juiz, no curso da
instrucao, ou antes de proferir sentenga, determine de oficio a realizagao de
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diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante, ha outros dispositivos
legais com previsdo semelhante. Com efeito, de acordo com o art. 196 do
CPP, 'a todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatério de oficio ou
a pedido fundamentado de qualquer das partes'. De seu turno, segundo o
art. 209, caput, do CPP, 'o juiz, quando julgar necessario, podera ouvir
outras testemunhas, além das indicadas pelas partes'. O § | do art. 209 do
CPP também prevé que 'se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as
pessoas a que as testemunhas se referirem'. Por fim, segundo o art. 616 do
CPP, 'no julgamento das apelagbes podera o tribunal, camara ou turma
proceder a novo interrogatorio do acusado, reinquirir testemunhas ou
determinar outras diligéncias'.

Assim, percebe-se facilmente que o magistrado toma frente mesmo no
processo penal em que se debate em juizo o contrabalanceamento entre as forcas
punitivas persecutérias do Estado em face do direito de liberdade do suposto autor
do fato delituoso.

Dai se indagar porque tal atitude ndo poderia ser igualmente adotada pela
jurisdicdo civel, mormente quando se tratam de direitos de indole coletiva que
merecem igualmente uma tutela adequada e despida de formalismos proprios do
processo civil individual regente de interesses tao s6 patrimoniais disponiveis.

3.3.3 Flexibilizag&do procedimental

A flexibilizagdo dos procedimentos confere ao juiz, no &mbito do processo
coletivo a adaptacao do instrumento (processo) ao direito material em questdo. A
maneira mais perceptivel € a ampliacado dos prazos previstos em lei.

Exemplificando, o Cédigo de Processo Civil estabelece que, no processo
individual, a parte autora possui um prazo de 10 (dez) dias para se manifestar
acerca das alegagdes do réu em sede de preliminar de contestacdo, conforme
dispde o art. 327 do CPC, o que se denomina de "réplica" na pratica forense. O juiz,
no curso da agao coletiva, podera flexibilizar esse prazo para até 30 (trinta) dias, por
exemplo, dependendo da complexidade exigida.

Caso ele perceba a falta de algum litisconsorcio necessario, havera
flexibilizacdo de parte do procedimento, combinando-se aqui o elastecimento do rito
com o principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito.

ldéntica situacdo, no bojo do processo individual, ensejaria a extingdo do
processo sem resolucdo do mérito. No caso em andlise, € dado ao juiz o poder de
citar o litisconsorcio necessario que nao estava no processo, oportunizando-lhe o

direito de defesa e de producdo de provas para assim retomar o curso da demanda.
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Também se ressalta a inversao de atos processuais. Tudo isso pode ser realizado no
processo coletivo e, a principio, ndo pode encontrar paridade nos feitos individuais.

Conforme suscita Fernando Gajardoni, autor de varias obras acerca da
tematica do processo civil coletivo e suas variantes, o juiz deve possuir plenos
poderes de direcdo da marcha processual, contudo, tais poderes de geréncia do
curso da demanda ndo se apresentam de forma absoluta, devendo sempre
guardarem o respeito aos principios constitucionais relativos ao processo, € o que se
permite inferir da leitura do fragmento abaixo:

Com efeito, a moderna énfase que se da ao aspecto eficacial do processo
(no seu aspecto material e temporal) sugestiona que se deve conferir ao
procedimento o ritmo necessario a efetiva atuagéo jurisdicional. Se ndo se
obtém isto por forca de modelos legais aptos a tutela adequada e
tempestiva do direito material, ha de se conferir ao juiz “condigbes de
acelerar procedimentos, ou de frea-los, de acordo com a necessidade
concreta e sempre atendida a garantia dos superiores principios do
processo. (2008, p. 134)

Dessa forma, abre-se espaco para que modernas técnicas processuais
superem o velho classicismo da rigidez procedimental. Vale recordar que a forma
procedimental é o escopo de garantia para as partes no processo individual ou seja,
vale como fundamento assecuratério dos principios inerentes ao processo
encartados no Texto Maior. Fora da érbita processual individual, a imutabilidade dos
prazos, termos e outras solenidades ha que ser mitigada pra se adaptar ao conteudo

material, dado seu carater instrumental.

3.3.4 Controle de politicas publicas

Este €, sem duvida, o ponto que mais suscita controvérsias entre doutrina
e jurisprudéncia patrias. A utilizagao principiolégica do defining function para que o
judiciario exerca um verdadeiro papel definidor das prioridades de governo no caso
concreto € uma decorréncia do sistema processual coletivo, ndo ha, em todo o
ordenamento juridico, um dispositivo legal que amplie, ainda que de forma
imprecisa, os poderes do juiz para decidir a lide referente a direitos difusos, coletivos
ou individuais homogéneos.

Dessa feita, parte da doutrina insiste em subtrair do poder judiciario uma
parcela de seu poder decisério no que diz respeito aos limites de decidir as
demandas de tal natureza sob pena de tal poder estar interferindo indevidamente na
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margem de discricionariedade administrativa que permeia as escolhas politicas de
governo, 0 que caracterizaria uma ingeréncia de poderes violadora da clausula de
separagao e harmonia entre os mesmos (art. 2° da CF), tal como foi exposto quando
se tratou do controle judicial do mérito administrativo.

Ora, tal assertiva ndo merece maiores consideracées haja vista que o
ativismo judicial permite o controle de politicas publicas apenas no caso posto em
exame, ndo ha que se falar em juizes sentando a mesa com secretérios ou ministros
de estado para discutirem e tracarem as novas diretrizes do sistema penitenciario,
as metas de campanhas de saude, a ampliacéo da rede publica de ensino, etc.

O que ha sao juizes que, v.g., determinam a construcdo de presidios,
internacdo compulséria de dependentes quimicos, reforma de hospitais e o
fornecimento de creches pré-escolares etc. Porém, ndo agem de oficio, mas apenas
procuram tornar palpaveis os direitos encartados na Constituicdo e desrespeitados
pelo proprio Estado que tenta a todo custo manté-los tdo somente no plano das
normas programaticas. Nesse diapasao:

Por esse e pelos demais fundamentos, exemplificativamente, ndo se pode
afastar do exame do Judiciario o pedido em agao civil publica que vise a
compelir o administrador a dar vagas a criangas nas escolas ou a investir no
ensino, a assegurar condi¢cdes condignas e suficientes para o cumprimento
das penas pelos sentenciados, a propiciar atendimento adequado nos
postos publicos de saude, a assegurar condicdes de saneamento basico ou
seguranga publica no Municipio ou no Estado etc. O que ndo se ha de

admitir, porém, e o uso da acao civil pablica ou coletiva para administrar em
lugar do governante. (MAZZILLI, 2007, p. 132)

Assim, os tribunais superiores e a Suprema Corte tém quebrado o
paradigma ainda largamente utilizado pela doutrina classica e vém adotando uma
postura mais tendente a controlar a politica publica adotada por meio de uma
solucéo albergada pelo manto de suas decisdes judiciais.

Percebemos tal alinhamento ideoldgico quando condenam o Estado em
obrigacdes de fazer destinadas a suprir a parciménia de professores em unidades
escolares na rede publica de ensino (STF, RE 594.018, Agr, Segunda Turma, Rel.
Min. Eros Grau, Dje 07.08.2009) ou quando determinam o restabelecimento da
regularidade do servico de coleta de lixo por ser este considerado servico publico
relevante, sujeito a continuidade inerente a condicdo de garantia do direito a saude e
da higidez ambiental (STJ, REsp 575.998/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux,
julgado em 07.10.2004, DJ 16.11.2004).
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Seguindo essa linha de pensamento, é plausivel afirmar que o poder
judiciario ndo se limita a tracar essas diretrizes para que o Poder Publico as cumpra
posteriormente, 0 que seria esvaziar todo o conteudo do principio em tela. Deveras,
0 que cabe ao mesmo € solucionar o litigio antevendo uma deciséo concretista para
que se faca cessar a omissao institucional, aniquilando-a.

Quando ha direito constitucionalmente previsto, ndo se pode afirmar que
haja um campo infindavel de discricionariedade em sua implementacéo pelo poder
publico. Nao se constituem em simples opgdes politicas as garantias de acesso a
servigos publicos de saude, educacdo, meio ambiente equilibrado, dentre outros.
Com isso, a proatividade do poder judiciario em solucionar tais desvios nao deve ser
levada em conta como uma intromissdo indevida de uma funcéo estatal em outra,
mas sim a pretexto de assegurar ao cidadao um provimento adequado e tempestivo,
conforme foi debatido no capitulo concernente ao principio do amplo acesso a
justica.

Sonegar tal atribuigéo € estender a sindrome de inefetividade de direitos a
todos os poderes e negar por completo a integralidade do Texto Maior. Seria um

verdadeiro pacto de inanicao entre os 6rgaos independentes da Republica.
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4 A APLICACAO DO PRINCIPIO DO ATIVISMO JUDICIAL NO CONTROLE DE
ATOS ADMINISTRATIVOS QUANTO AO MERITO

4.1 O embate do "minimo existencial" em face da "reserva do possivel"

As controvérsias judiciais e doutrinarias travadas entre os defensores da
corrente do minimo existencial com os adeptos da vertente estatal da reserva do
financeiramente possivel sdo causas de acalorados debates acerca daquilo se
busca como um solucdo razoavel para os casos em que, mais notadamente, os
direitos sociais basicos expressos no texto constitucional esbarram nos caminhos
das opg¢des politicas e o custeio de politicas publicas.

O que se entende por "minimo existencial" é o conjunto de direitos
assistem aos cidadaos no tocante a realizagdo de sua dignidade como ser humano
dentro do corpo social. Seria, em suma, uma gama de principios e direitos que
asseguram a cada um minimo de existéncia digna, ndo apenas com o carater
securitario de uma existéncia fisiolégica mas também sociocultural (SARLET, 2012,
p. 571).

Importante destacar que o minimo existencial € ambivalente, admitindo
duas formas, uma nao intervencionista e a outra prestacionista. A primeira trata de
evitar intromissbes estatais tendentes a suprimir dos particulares seus meios
materiais necessarios as suas atividades minimas de lazer, alimentagdo, saude,
educacao etc. A segunda aquiesce a nocao do estabelecimento de direitos sociais
como verdadeiros direitos a prestacbes materiais, ressaltando a necessidade de
averiguacdo das peculiaridades de cada caso posto em analise, sem, contudo,
desconsiderar aspectos genéricos, escreve Ingo Wolfgang Sarlet:

Ainda sobre o conteldo da garantia, assinale-se a impossibilidade de se
determinar de forma prévia e de modo taxativo, portanto, no sentido de um
rol fechado, as posi¢des subjetivas, negativas e positivas, correspondentes
ao minimo existencial. O que compde o minimo existencial reclama,
portanto, uma andlise (ou pelo menos a viabilidade de uma averiguacao) a
luz das necessidades de cada pessoa e de seu nucleo familiar, quando for o
caso, 0 que nido afasta a possibilidade de se inventariar todo um conjunto
de conquistas ja sedimentadas e que, em principio e sem excluirem outras
possibilidades, servem como uma espécie de roteiro a guiar o intérprete e

de modo geral os 6rgaos vinculados a concretizacao da garantia do minimo
existencial. (2012, p. 575)

Por outro lado, colide frontalmente com a tentativa de estabelecer-se um
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minimo de prestacoes positivas do estado as limitagdes de ordem patrimonial
orcamentaria do erario em implantar e manter tais acoes.

Enfim, setores da doutrina ligados a advocacia publica e a defesa do
interesse publico secundario exaltam o principio da reserva do financeiramente
possivel como limite formal a consecucdo de politicas publicas forcadas por
determinacdes judiciais, haja vista que a judicializacdo das demandas relativas a
concretude das politicas publicas tém se acentuado cada vez mais em fungédo do
reiterado desrespeito pelo poder executivo do minimo existencial e gragas ao
esvaziamento do conteudo dos direitos sociais que tém servido unicamente para
legitimar politicas meramente assistencialistas com fins de perpetuacao de grupos
na maquina estatal, tendo por consequéncia o desnivel entre essas prestagcdes e o
reaparelhamento de instituicdes voltadas a saude e a educagéo, por exemplo.

Os defensores da incidéncia da reserva do possivel pautam sua l6gica no
principio da proporcionalidade. Acerca do supracitado principio:

Os direitos a prestacdo notabilizam-se por uma decisiva dimenséo
econdmica. Sao satisfeitos segundo as conjunturas econdmicas, de acordo
com as disponibilidades do momento, na forma prevista pelo legislador
infraconstitucional. Diz-se que esses direitos estdo submetidos a reserva do
possivel. Sdo traduzidos em medidas praticas tanto quanto permitam as
disponibilidades materiais do Estado.

A escassez de recursos econOmicos implica a necessidade de o Estado
realizar opcdes de alocagao de verbas, sopesadas todas as coordenadas
do sistema econémico do pais. Os direitos em comento tém que ver com a
redistribuicdo de riquezas — matéria suscetivel as influéncias do quadro
politico de cada instante. A exigéncia de satisfacdo desses direitos é
mediada pela ponderagao, a cargo do legislador, dos interesses envolvidos,

observado o estagio de desenvolvimento da sociedade. (MENDES;
BRANCO, 2009, p. 295)

Em recente julgado no qual se visualiza o nitido confronto entre as
concepgbes de minimo existencial e reserva do possivel, o Superior Tribunal de
Justica, na seara do Recurso Especial n® 1.389.952/MT, Rel. Min. Herman
Benjamim, julgado em 03/06/2014 (Informativo n® 543 do STJ) que versava acerca
de acgéao civil publica objetivando forgar o Estado do Mato Grosso a adotar medidas
administrativas de urgéncia, discorre momentaneamente acerca da nocao de
reserva do possivel como decorréncia légica da proporcionalidade e das “escolhas
tragicas” que o gestor publico deve fazer. Nesse compasso, segue abaixo um

excerto do aresto retromencionado:

Na verdade, o direito alemao construiu essa teoria no sentido de que o
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individuo s6 pode requerer do Estado uma prestacao que se dé nos limites
do razoavel, ou seja, na qual o peticionante atenda aos requisitos objetivos
para sua fruicdo. Informa a doutrina especializada que, de acordo com a
jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, os direitos sociais
prestacionais estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o
individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade. Ocorre que nao
se podem importar preceitos do direito comparado sem atentar para Estado
brasileiro. Na Alemanha, os cidadaos ja dispdem de um minimo de
prestacoes materiais capazes de assegurar existéncia digna. Por esse
motivo, o individuo ndo pode exigir do Estado prestagbes supérfluas, pois
isso escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade
arque com esse Onus. Eis a correta compreensao do principio da reserva do
possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia germanica. Todavia,
situacdo completamente diversa € a que se observa nos paises periféricos,
como € o caso do Brasil, pais no qual ainda ndo foram asseguradas, para a
maioria dos cidadaos, condigdes minimas para uma vida digna. Nesse caso,
qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia minimamente decente
né@o pode ser encarado como sem razao, pois garantir a dignidade humana
€ um dos objetivos principais do Estado brasileiro. E por isso que o principio
da reserva do possivel ndo pode ser oposto a um outro principio, conhecido
como principio do minimo existencial. Desse modo, somente depois de
atingido esse minimo existencial € que se podera discultir, relativamente aos
recursos remanescentes, em quais outros projetos se deve investir. Ou seja,
nao se nega que haja auséncia de recursos suficientes para atender a todas
as atribuicdes que a Constituicao e a Lei impuseram ao estado. Todavia, se
nao se pode cumprir tudo, deve-se, ao menos, garantir aos cidadaos um
minimo de direitos que sao essenciais a uma vida digna, entre os quais,
sem a menor duvida, podemos incluir um padrdao minimo de dignidade as
pessoas encarceradas em estabelecimentos prisionais.

Por 6bvio que tal principiologia serve cabalmente para afastar pretensdes
infundadas ou mesmo supérfluas que né&o estejam abarcadas pelo escopo de
protecdo que é insito a concepcao do minimo existencial, que assegure uma vida
digna em sociedade na esteira dos ditames da carta politica de 1988, notadamente
no que prescreve seu art. 12, 111

Obviamente que cumpre aos juizes situarem no caso concreto suas
percepcoes que melhor Ihes permitam decidi-lo, porquanto as particularidades das
lides submetidas a sua apreciagédo direcionam para uma ou outra posicao. Logo, a
nogao da presenca de um minimo existencial ndo dever ser de todo apartada das
reservas disponiveis no orcamento para que se efetuem os direitos sociais
fundamentais, sopesando-se o teor do art. 52, § 1° com a normatizagéo relativa ao
orcamento prevista nos arts. 165 a 169 da Constituicdo Federal, vez que nédo ha
propriamente uma pretensa hierarquia de normas dentro de seu texto. A respeito da
proposta, esclarece magistralmente o constitucionalista Ingo Wolfgang Sarlet:

Todos esses aspectos vinculam-se entre si e, além disso, guardam relagéo
com outros principios e regras constitucionais, exigindo, assim, uma solugéao

sistematica e constitucionalmente adequada, para que, na perspectiva da
méxima eficécia e efetividade de todos os direitos fundamentais, ndo sirvam
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como barreira intransponivel, mas como instrumentario que se soma as
demais garantias de protecdo dos direitos fundamentais (e sociais) - como
na hipétese de conflito de direitos em que se tiver a invocacao, e desde que
observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo
existencial, da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o
nucleo essencial de outro direito fundamental. (2012, p. 562)

Clarividente o entendimento firmado na esteira de que os direitos
fundamentais que tangenciem o aspecto da dignidade da pessoa humana nao
podem sofrer contingéncias relativas a conveniéncia e oportunidade do Estado em
executar o orcamento, devendo arcar com as prestacées que lhes foram impostas

pela carta politica.

4.2 A aurora de uma nova jurisprudéncia em matéria de controle da

Administracao Publica

O Supremo Tribunal Federal e as cortes superiores, em especial o STJ
vém imprimido aos seus julgados uma postura verdadeiramente concretista da gama
de direitos sociais franqueados aos cidadaos na Carta Maior de 1988.

Além de atribuir um carater assecuratério aos direitos relativos a saude,
outro grande exemplo desses novos rumos jurisprudenciais € o entendimento
esposado no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 410.715/SP da
relatoria do Ministro Celso de Mello (julgado em 22/11/2005, DJ 03/02/2006, 22
Turma) em que figurava como uma das partes o Municipio de Santo André/SP e no
qual se discutia o dever constitucionalmente previsto no art. 208, IV combinado com
o art. 211, § 2°, ambos do Texto Magno.

Rezam os dispositivos apontados que incumbe ao poder publico
municipal assegurar a educacdo infantil, inclusive com o fornecimento de pré-
escolas e creches para criangas de até cinco anos de idade.

A Corte, no caso concreto, reconheceu que se estava diante de uma
norma constitucional de eficicia limitada de principio programéatico, cujo implemento
dependia da execucao de politicas publicas por parte dos poderes legislativo e
executivo do municipio. Entretanto, salientou o papel relevante do poder judiciario
para controlar o fiel cumprimento desses direitos espelhados na constituicao.

Como decorréncia do postulado acima, o STF se determinou no sentido
de ser plenamente possivel a prolagao de sentengas ou acérdaos que consistam em
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obrigacées de fazer que materializem a satisfatividade que os direitos subjetivos
relacionados reclamam. Nesse prumo, € bem ilustrativa a afirmativa seguinte
retirado da obra Ativismo Judicial do eminente Professor Elival da Silva Ramos:
[...] no entendimento sufragado nesses julgados, a omissdo das
providéncias legislativas e administrativas reclamadas ao Poder Publico
para a concretizagdo de normas assecuratérias de direitos sociais, de cunho
prestacional, autorizaria ao Poder Judiciario a convola-las em normas de

eficacia plena e aplicabilidade imediata, o que daria amparo a decisdes
condenatorias em face da entidade federativa omissa. (2010, p. 265)

Conforme ja foi explanado, o Judiciario nao formula a diretriz da politica
publica, selecionando os setores da sociedade a serem contemplados com tais
acOes positivas ou em que estas mesmas consistiriam. Sob a éptica do ativismo
judicial contemporéneo, o juiz se limita a decidir o caso concreto com esteio em
elementos normativos que antecedem a lide, salvo em raros casos que lhe permitem
extrapolar os limites subjetivos como nas acbes de controle abstrato de
constitucionalidade, mais especificamente no aspecto da modulagéo de seus efeitos.
Nessa esteira, € o fragmento da ementa do ac6rdao supracitado:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos
encargos politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio -
mostra-se apta a comprometer a eficacia e integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. (STF, AgR no RE n?

410.715/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma,julgado em 22/11/2005, DJ
03/02/2006)

Insta ainda relacionar toda a problematica da exigibilidade ao direito a
educacao com a disposicao constitucional do § 12 do mesmo art. 208 que prescreve
ser 0 ensino obrigatério (educacdo basica que compreende o ensino infantil e o
fundamental) direito publico subjetivo, de sorte que a redacédo torna claro o especial
tratamento que a educacdo obrigatéria merece, ndo ficando condicionada a
interesses meramente patrimoniais do estado atrelados a sua reserva do possivel.
Paradigmatico é também o excerto da ementa do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n® 463.210-1/SP (22 Turma, julgado em 06/12/2005, DJ 03/02/2006):

[...] sendo a educagdo um direito fundamental assegurado em vérias

normas constitucionais e ordinarias, a sua nao observancia pela
administragao publica enseja sua protecao pelo Poder Judiciario.
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No que tange ao controle da politica publica de seguranca, o STJ, no
Recurso Especial n® 1.389.952/MT, Rel. Min. Herman Benjamim, julgado em
03/06/2014 (Informativo de Jurisprudéncia n° 543), decidiu pela prevaléncia da
intangibilidade do nudcleo do minimo existencial em face de alegagdes de
disponibilidade financeira do ente estatal que deve atuar positivamente para garantir
os direitos sociais mais comezinhos expressos na Carta da Republica de 1988. No
caso especifico, tratava-se de agéo civil publica que visava condenar o Estado do
Mato Grosso a garantir o minimo de direitos que sédo franqueados aos detentos em
estabelecimento prisional, como forma de respeitar-se a dignidade da pessoa
humana.

No caso em andlise, ficou assentada claramente a posi¢cao do Tribunal da
Cidadania no sentido de adotar posicées mais firmes quando se tratar de omissdes
administrativas na conducao de politicas publicas, mais acentuadamente quando a
inércia do ente federado deixar a mingua a populacdo ou uma coletividade que mais
necessite de determinadas acdes para verem concretizadas suas perspectivas de
fruicdo dos direitos, ndo se podendo invocar as limitacées de cunho orcamentario-

financeiro para opor como ébice. /In casu, asseverou-se que:

De fato, evidencia-se, na hipétese em analise, clara situacao de violagéo a
garantia constitucional de respeito da integridade fisica e moral do preso
(art. 5%, XLIX, da CF) e aos principios da dignidade da pessoa humana e
do minimo existencial. Nessas circunstancias — em que o exercicio da
discricionariedade  administrativa pelo ndo desenvolvimento de
determinadas politicas publicas acarreta grave vulneragdo a direitos e
garantias fundamentais assegurados pela Constituicdo —, a intervengao do
Poder Judiciario se justifica como forma de implementar, concreta e
eficientemente, os valores que o constituinte elegeu como “supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos fundada na harmonia
social’”, como apregoa o predmbulo da CF. H4, inclusive, precedentes do
STF (RE-AgR 795.749, Segunda Turma, DJe 20/5/2014; e ARE-AgR
639.337, Segunda Turma, DJe 15/9/2011) e do STJ (AgRg no REsp
1.107.511-RS, Segunda Turma, DJe 6/12/2013) endossando a possibilidade
de excepcional controle judicial de politicas publicas. Além disso, ndo ha, na
intervencao em analise, ofensa ao principio da separacdo dos poderes. Isso
porque a concretizagdo dos direitos sociais ndo pode ficar condicionada a
boa vontade do Administrador, sendo de suma importancia que o Judiciario
atue como 6rgao controlador da atividade administrativa. Seria distorgao
pensar que o principio da separagdo dos poderes, originalmente concebido
com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
como Obice a realizagdo dos direitos sociais, igualmente importantes.
Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo existencial,
inexistira empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a incluséo de
determinada politica publica nos planos orcamentarios do ente politico,
mormente quando n&o houver comprovagdo objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal. Ademais, também nao ha como
falar em ofensa aos arts. 4%, 62 e 60 da Lei 4.320/1964 (que preveem a
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necessidade de previsdo orgcamentdria para a realizagdo das obras em
apreco), na medida em que a acao civil publica analisada objetiva obrigar o
Estado a realizar previsdo orcamentdria das obras solicitadas, nao
desconsiderando, portanto, a necessidade de previsdo orgcamentéria das
obras. Além do mais, tem-se visto, recorrentemente, a invocagao da teoria
da reserva do possivel, importada do Direito alem&o, como escudo para o
Estado se escusar do cumprimento de suas obrigagdes prioritarias. Nao se
pode deixar de reconhecer que as limitagcdes orcamentarias sdo um entrave
para a efetivagdo dos direitos sociais. No entanto, é preciso ter em mente
que o principio da reserva do possivel ndo pode ser utilizado de forma
indiscriminada.

No campo do direito a saude, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal a concebe como corolario do direito a vida. Interessante é o teor do Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n® 271.286/RS que se orienta pelo carater
indisponivel do direito a saude e pelo dever do estado de formular e implementar
politicas publicas para a garantia do acesso igualitario e universal a assisténcia
médico-hospitalar e farmacéutica, incluindo-se ai os portadores do virus HIV.

O Pretério Excelso também embasa tal decisdo no fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 3%, lll da CF) e rechacga de plano
as conveniéncias estatais sujeitas as reservas econdmicas dos entes politicos
quando, nos autos do recurso acima referendado, afirma que:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicio da
Republica (art. 5% caput), ou fazer prevalecer, contra essa expressa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundério do Estado,

entende-se que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé
possivel opcao: o respeito indeclinavel a vida.

Cabe aqui a observacédo de que em razdo da jurisprudéncia unissona da
Suprema Corte no tocante as reiteradas condenagbes do Poder Publico ao
oferecimento de medicamentos de combate ao HIV aos portadores do virus, foi
editada a lei n® 9.313, de 13 de novembro de 1996 que instituiu sua distribuicdo
gratuita. Conclui-se, portanto que houve uma enorme influéncia do ativismo judicial
do STF sobre a via politica de viabilizagdo da politica publica especifica de
fornecimento de medicamentos aos portadores do virus da AIDS.

O STF possui o entendimento de que o Estado, além do dever de
fornecer os medicamentos necessitados, tem o dever de manté-los em estoque,
conforme se depreende dos autos do REsp 429903/RJ, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Primeira Turma, julgado em 25/06/2014, DJe 14/08/2014, ndo se
caracterizando ingeréncia indevida de um poder em outro pelo fato do Estado do Rio
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de Janeiro ndo poder demonstrar tal descaso com a saude populacional, insurgindo-
se contra decisao judicial que o obriga a manter estoques de medicamento para
portadores da doenga de Gaucher pelo prazo de 02 (dois) meses.

A par deste posicionamento destacado, o Egrégio Superior Tribunal de
Justica tem se manifestado de forma bastante garantista quanto ao dever de
fornecimento de medicamentos do Estado e considerando que o do Sistema Unico
de Saude (SUS) visa a integralidade da assisténcia a saude em qualquer grau de
complexidade, decidiu que é devido o fornecimento de medicamento "mesmo que
nao esteja previsto na portaria do Ministério da Saude, com fundamento nos direitos
a saude e a vida" (RMS 17.903).

Nesse interim, a corte superior possui firme posicdo no sentido de ser
possivel o bloqueio de verbas publicas com o fito de compelir o ente demandado a
fornecer o medicamento requerido, interpretando-se como exemplificativo o rol de
medidas coercitivas elencadas no art. 461, § 5° do CPC, tudo para privilegiar o
direito a saude como corolério dos direitos a vida e a dignidade da pessoa humana.
E o substrato juridico que se retira do acérddo do Agravo Regimental no Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca n® 39937/GO, Rel. Min. Herman Benjamim,
Segunda Turma, julgado em 05/08/2014, DJe 18/08/2014, consoante os seguintes

termos:

Nesse sentido, destaco que, ‘conforme dispde o art. 461, § 5°, do CPC, ca-
be ao magistrado, a luz dos fatos delimitados na demanda, determinar a
medida que, a seu juizo, mostrar-se mais adequada para tornar efetiva a tu-
tela almejada. Vale dizer, se, de um lado, pode o juiz determinar a imple-
mentacao de medida, ainda que ndo expressa na lei, como o bloqueio de
contas publicas, por outro lado, é-lhe também licito rejeitar o pedido, se en-
tender pela sua desnecessidade. O que a ordem juridica ndo tolera é que o
juiz seja compelido a determinar a adocao de cautelas que néo reputou ne-
cessarias, apenas para satisfazer o desejo das partes’ (RMS 33.337/GO,
Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, Segunda Turma, DJe 25.5.2012).

Também o STJ vem atenuando o formalismo procedimental para
privilegiar o direito a saude. O caso perfilhado (REsp 662.033) € de medida judicial
concedida no curso de A¢ao Civil Publica intentada pelo Ministério Publico no intuito
de proteger o direito a vida e a saude de crianca portadora de moléstia grave. Nesse
acordao, a Corte superior reformou a decisao do Tribunal Estadual que teria julgado
extinto o0 processo sem resolugdo de mérito pelo reconhecimento da ilegitimidade
ativa do Parquet Estadual para demandar o Estado buscando a defesa de interesse
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individual indisponivel.

Em outros casos (REsp 644.557 e REsp 686.500) o STJ tem admitido a
possibilidade de levantamento do saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico -
FGTS para custear o tratamento de doencga grave, ainda que tal hipétese nao conste
do rol do art. 20, incisos | a XVII da lei federal n® 8.036, de 11 de maio de 1990.

Alvo de duras criticas foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal no bojo
da ADC n® 12-6/DF, relativa a constitucionalidade ou nao da Resolugcao n® 07, de 18
de outubro de 2005 que disciplinava o exercicio de cargos, empregos e fungdes por
parentes, cbnjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos em
cargos de direcdo e assessoramento, no ambito dos 6rgaos do Poder Judiciario, a
pretexto de regulamentar o art. 10 da Lei Federal n® 9.421, de 24 de dezembro de
1996.

A Corte decidiu a medida cautelar da ADC n°® 12-6/DF no sentido de se
aquilatar a constitucionalidade da Resolugdo n® 7/2005, de carater normativo,
editada pelo Conselho Nacional de Justica que estaria apenas exercendo seu papel
regulamentar sob o aspecto administrativo do Poder Judiciario. Nessa esteira,
explica com mais propriedade Erival da Silva Ramos que:

No caso da ADC n? 12-6, a Resolucdo n. 7/05 pode ser entendida como
uma autocontencdo do Poder Judiciario no tocante aos provimentos de
cargos em comissao e designacdes para fungdes de confianga no ambito de
seus 6rgaos, estando fundada no poder normativo secundario (semelhante
ao poder regulamentar do Chefe do Poder Executivo) que,
inequivocamente, compete ao Conselho Nacional de Justica exercer em
assuntos de ordem administrativa e financeira, maxime objetivando o

melhor aparelhamento dos principios e normas constitucionais pertinentes.
(2010, p. 258)

A partir desse raciocinio inicial desenvolvido o STF aplicou a vedacao
jurisprudencial de nomeacao de parentes, cbnjuges e companheiros para a
Administracdo Publica municipal nos autos do Recurso Extraordinario n®
579.951/RN, embasando o acérddao nos termos do art. 37, caput, mais
especificamente nos principios da moralidade, impessoalidade e eficiéncia
administrativas.

Assevera-se que o entendimento foi estendido para outros casos mesmo
que tal decisao tenha sido proferida no &mago de um Recurso Extraordinario porque
apos o acordao, o plenario aprovou a redacao da atual Sumula Vinculante n® 13 que
tem a seguinte redacao:
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A nomeagéao de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcéo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca
ou, ainda, de fungdo gratificada na administragcdo publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola
a Constituicao Federal.

Assim, o judiciario interpretou o dispositivo do art. 37, Il da Constituicao
de Republica com a principiologia do caput deste dispositivo, criando uma situacéo
normativa propria por meio de uma certa abstrativizagdo dos efeitos da declaragéo
de inconstitucionalidade incidental do RE 579.951/RN, através da edicdo da aludida
sumula vinculante.

As maiores criticas que se fazem dizem respeito a hipoétese de o ocupante
ou candidato ao cargo comissionado, de confiangca ou de fung¢do gratificada
realmente ostentar os atributos que o cargo ou funcdo exigem. Afirma-se que, se
existe a norma que manda o administrador publico observar a impessoalidade,
moralidade e eficiéncia, ha também aquela que excepciona a regra do concurso
publico e que permite a adocdo de certos critérios de subjetividade constante na
parte final do inciso Il do art. 37 da CRFB.

Com toda a vénia, a concretude dos fatos espelhados pela realidade da
administracao publica brasileira é outra que, de fato, necessita da regulamentagao
da sumula vinculante n® 13. O que prevalece € o compadrio politico, o
apadrinhamento, o clientelismo, o0 subjetivismo integralmente despido de
consideracdes técnicas, nada que traduza uma boa escolha do gestor da coisa
publica.

Outrossim, falar em certa liberdade de escolha para nomear parentes,
cbnjuges ou companheiros em cargos publicos denota, na mentalidade politico-
administrativa nacional, um ganho pessoal, uma vantagem, um privilégio e ndo uma
opcao acertada que leve me conta o interesse publico mesmo que dosada com um
certo parametro mais ou menos subjetivo.

Pensando essa realidade de desvios da Administracao Publica é que a
jurisprudéncia vem abrindo mao de um agir mais acanhado e tem se calcado no
ativismo judicial como mecanismo basilar de uma nova mentalidade jurisdicional de
resolucéo de lides coletivas.

Veja-se, por exemplo, na ementa de um julgado primoroso do Superior
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Tribunal de Justica que, apesar de nao ser tao recente, abriga uma importante
aplicagéo da teoria das zonas de Gustavo Binenbojm tratada em momento anterior,
mais especificamente da vertente da certeza negativa (aquilo que nao deve ser),
ipsis litteris:
ADMINISTRATIVO. SERVENTIA EXTRAJUDICIAL. REMOGCAO POR
PERMUTA ENTRE ESCRIVA DISTRITAL E TITULAR DE OFICIO DE
CARTORIO DE IMOVEIS, RESPECTIVAMENTE FILHA E PAI. LEI DE OR-
GANIZAGAO E DIVISAO JUDICIARIA DO ESTADO DO PARANA. ATO
CONDICIONADO A EXISTENCIA DO INTERESSE DA JUSTIGA. - AINDA
QUE A EXPRESSAO "INTERESSE DA JUSTICA" TENHA UM SENTIDO
BASTANTE ABRANGENTE, NELA NAO SE COMPREENDE O NEPOTIS-
MO, A SIMULAGAO E A IMORALIDADE. - 'IN CASU', O ATO DE REMO-
GAO NAO CONDIZ COM O INTERESSE DA JUSTICA, COMO EXIGIDO
NA LEI DE ORGANIZAGAO JUDICIARIA DO ESTADO, NEM COM O
PRINCIPIO DA LEGALIDADE, DA IMPESSOABILIDADE E DA MORALI-
DADE, MAS COM OS INTERESSES PESSOAIS DOS ENVOLVIDOS. -
RECURSO PROVIDO. (RMS 1751 PR 1992/0013171-9, 2° Turma, Rel. Min.

Américo Luz, julgado em 27/04/1994, DJ 13/06/1994 p. 15093
RSTJ vol. 62 p. 153).

O fato inequivoco é que, ora adotando conceitos de controle de
juridicidade, zonas de certeza ou incerteza, abusividade governamental, minimo
existencial etc, o Poder Judiciario tem enfrentado questdes mais familiares ao gestor
publico no ambito de sua execucdo de politicas publicas tracadas em um
determinado plano de governo, o que nao significa que o juiz ndo possa dar uma
resposta a uma demanda coletiva de acordo com o seu livre convencimento
motivado. Alids, como ja foi exaustivamente explanado, ndo ha lesdo ou ameaca a
direito que fuja da apreciacdo do juiz, e este ndo pode deixar de decidir alegando
lacuna na legislagéo.

Sabidamente a postura que a jurisprudéncia patria vem abracando é

by

dirigida a concretizacdo dos direitos transindividuais e, paralelamente, ao
fortalecimento do Judiciario como instituicdo solida de pacificacdo social. E o
caminho que parece estar sendo trilhado.

Entretanto, mesmo fazendo uso de todas as caracteristicas do defining
function, as cortes brasileiras denotam certo incbmodo com a utilizagédo do vocabulo
"ativismo" ainda mais quando se conjuga com o adjetivo "judicial", por soar
demasiadamente presuncoso, quase que dito impensadamente. Isto porque se
atribui a midia televisiva sensacionalista a falsa percepc¢ao de ativismo judicial como
uma atividade afoita, desmesurada e desproporcional do julgador na conducdo do

processo, quando, na verdade, se trata exatamente de seu contraponto, partindo-se
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de uma reflexdo madura, centrada em um papel menos passivo e mais garantidor
dos proprios direitos que lhes sao trazidos a baila.

N&o obstante as reservas com que certa parte da doutrina processualista
a administrativista recebem os efeitos do ativismo judicial no controle do mérito de
atos administrativos que afetem direitos ou interesses difusos ou coletivos, ndo ha
como abnegar seu crescimento dentro das cortes superiores e do préprio Supremo
Tribunal Federal.

O que se espera diante desse novo panorama tracejado pelas constantes
inovacdes praticas € que seja possivel dissuadir o cinismo discurso contrario a
adocado expressa do ativismo judicial e que a doutrina e jurisprudéncia
conservadoras acerca da tematica do controle do mérito percebam a diferenca
estrutural e I6gica entre 0 processo coletivo e o individual, de forma a possibilitar
mesmo a dinamizagao das relagbes materiais coletivas, fortalecendo seu sistema de

protecdes e o préprio regime democratico.
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5 CONCLUSAO

O quadro jurisprudencial tem caminhado para uma maior abertura para a
consecugao dos objetivos insculpidos na ordem constitucional. O ideario do Estado
Democratico de Direito ampara um Judiciario fortalecido em si, dotado de certeza e
motivado pelas possibilidades de agir na relacdo processual e sair da linha de
passividade que |he foi imposta pela linha processualista classica, tolhendo qualquer
forma de ativismo, mesmo aquele que seria benéfico para a parte que recebesse a
tutela jurisdicional.

Logo, ndo raras vezes o resultado pratico da medida se esvaia pelo
decurso do tempo, e percebia-se que em nome de uma pretensa imparcialidade do
juiz, ilegalidades administrativas das mais esdruxulas eram chanceladas pelo érgao
que deveria coibir lesbes ou mesmo ameacas a direitos, nos ditames da
Constituicao Federal.

Inobstante o fato da legislacao patria vigente ndo contemplar em termos
absolutamente expressos o principio do ativismo judicial, isto ndo equivale a concluir
pela sua nao incidéncia no contexto do processo civil coletivo, cujo desenvolvimento
ainda é rarefeito no meio académico juridico. Percebe-se que a sistematica juridica
da seara processual coletiva é uma desconhecida mesmo para os profissionais do
Direito, que, por ignorarem a légica do principio, atribuem-lhe a pecha de
inconstitucional ou mesmo referem-se ao mesmo de forma depreciativa, como se se
tratasse de uma indevida intromissdao que ofendesse a clausula de separacao e
harmonia entre os poderes da republica.

Felizmente, ndo ha como retroceder nos avangos que a doutrina e as
cortes tém firmado no entendimento mais que acertado de conferir prevaléncia aos
direitos fundamentais de indole difusa ou coletiva mesmo que se apresentem em
demandas individuais, mas como expressao de direitos coletivos em sentido amplo.

Notoriamente o STJ e o STF extrapolam o definido no texto legal para
assegurar de plano direitos de nota essencial para a saude, vida, seguranca publica,
educacao, dentre outros. Isto se explica na medida em que o Poder Publico se furta
preordenadamente ao cumprimento efetivo das diretrizes de politicas publicas
alegando a discricionariedade administrativa para sua execugdo € 0

condicionamento a reservas fiscais da maquina estatal.
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Em suma, as instancias judiciais funcionam como ultimo apelo do cidad&o
para ver resguardados direitos seus assegurados em um documento regente da
ordem interna que a Administracdo Publica insiste em desrespeitar por agdes
perpetradas ou por omissdes criminosas para com questdes da mais sublime
relevancia.

Assim, como eficaz meio de corre¢cdo dos atos administrativos de forma
vinculada ou discriciondria, a aplicacdo concreta do ativismo judicial torna real a
perspectiva de ajuste de distorgbes criadas pela reniténcia do Poder Publico em
cumprir administrativa ou judicialmente os deveres de gestao e prestagdes ligadas
as politicas publicas de avalizacao de direitos de alcance coletivo ou difuso.

De certo que, o mérito do ato administrativo, consubstanciado no binémio
da conveniéncia e oportunidade, ndo pode estar a mercé de critérios puramente
politicos, pelo que guarda estreita ligacdo com o interesse publico primario e deve se
pautar completamente pela supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado e pela indisponibilidade do interesse publico, matrizes do denominado
regime juridico administrativo.

Portanto, violada ou relegada a segundo plano uma norma coletiva
fundamental e provocado o judiciario por intermédio da acdo, o instrumento
processual de que o Estado-juiz dispde deve mirar a praticidade e defesa juridica,
nao importando se as medidas por ele adotadas carecem ou ndo de estrita tipicidade
formal com as medidas apontadas na legislacao, predominando a protecédo de que
tais diretos devem gozar.

O ativismo judicial € um poderoso mecanismo de concretizagdo da tutela
jurisdicional prestada e ndo meio de desvirtuamento da imparcialidade do juiz. O
orgao julgador primeiramente analisa os fundamentos juridicos da tutela pretendida
e depois adota as providéncias potencializadoras do efeito do que decide,
obviamente que o magistrado utilizara o ativismo para adentrar a andlise do mérito
administrativo, mas € inevitavel frisar seu carater de verdadeira ferramenta no
processo.

Irremediavelmente o ativismo judicial como realidade nédo sé cientifica,
mas também fatica estd ainda engatinhando na jurisprudéncia dos tribunais. O
prognéstico de sua evolugédo ainda é extremamente impreciso. Contudo, ja se pode

afirmar que até o presente momento seu ajustamento tem se demonstrado bastante
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positivo, mais especificamente no que toca a tutela de direitos difusos e coletivos,
suprimindo anteparos legais opostos pela Administragdo Publica na perspectiva de

frustrar o gozo de direitos fundamentais de expressao coletiva.
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