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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacdo

OV Encontro Virtua do CONPEDI, com atemética de Inovagdo, Direito e Sustentabilidade,
mantendo 0 compromisso com a pesquisa académica juridica e seu papel social, mais uma
vez demonstrou a maestria em organizar eventos.

O Grupo de Trabalho de Direitos sociais e politicas publicas 11, concluindo o encontro,
contou com apresentagcoes de artigos com temas relevantes na atual sociedade demonstrando
a preocupagdo de todos estudiosos do direito com a necessidade de efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais.

Foram abordados diversos problemas encontrados na sociedade analisando-se como 0s
instrumentos tributarios relativos a incidéncia do Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural em espagos urbanos podem auxiliar para a formulacdo de politicas publicas nas cidades
do Brasil, tratados no artigo “O esguecimento do rural nas areas urbanas. uma andlise da
aplicacdo da legislagcdo do ITR para a criagdo de politicas publicas de aposentadoria do
trabalhador rural no meio urbano”.

No artigo “Neoliberalismo e a exploracéo sexua de criangas e adolescentes: 0 caso das
meninas balseiras da |lha de Margj6-PA e o turismo sexua em Fortaleza-CE” explicou-se a
importéncia de politicas publicas para assegurar esses direitos, frequentemente violados.
Falta de politicas publicas eficazes para erradicar a exploragdo sexual das criangas e
adol escentes.

Contribuindo para a pesguisa sobre tecnologia no campo do direito, o artigo “Andlise
econdmica da tecnologia aplicada ao direito” trouxe uma reflexdo quanto a aplicabilidade da
Andlise Econdmica do Direito como ferramenta de andlise e eficicia da Tecnologia,
notadamente, o uso da Inteligéncia Artificial no direito brasileiro e como os custos efetivos
do uso de tecnologia no sistema juridico impactam a virada tecnol 6gica do direito brasileiro.

E diante da nova era tecnoldgica, 0 artigo “Movimentos sociais virtuais e politicas publicas’
discutindo a importancia dos movimentos sociais virtuais enquanto formas de pressdo ndo-
institucionais nas politicas publicas, conclui que o crescimento do uso dos meios virtuais para



expor e debater as questdes sociais pode transformar as tecnologias da informacdo e
comunicagao em mecanismos de favorecimento para a articulagdo e organizacao politica da
populacdo na efetivacdo de seus direitos.

Dando continuidade nas pesquisas sobre politicas publicas, o artigo “A obrigatoriedade da
participacdo dos Orgaos responsaveis pela politica publica dos entes federativos nas
audiéncias de mediacéo sobre litigios coletivos pela posse e propriedade” apresentou uma
andlise se a participacdo dos 6rgaos responsaveis pelas politicas publicas na audiéncia de
mediacéo do art. 565. 84, do CPC é realmente facultativa, como transcrito no texto legal, ou
se, diante de interpretacdo mais aprofundada, seria obrigatoria sob o prisma do direito a
moradia, da finalidade das politicas publicas em concretiza-lo, do dever da Administracéo
Publicaem efetivarlas, e da fiscalizacdo pelo Poder Judiciério.

O artigo “O impacto da globalizacdo econdmica neoliberal na implementacéo das politicas
publicas sociais nos paises em desenvolvimento”, apresentou uma investigacdo sobre o
impacto promovido pela globalizacdo em seu viés neoliberal na concretizacdo das politicas
publicas para garantia dos direitos fundamentais nos paises em desenvolvimento, explicando
gue, a partir da globalizacdo cada vez mais acelerada em razdo do surgimento de novas
tecnologias de comunicacdo, constata-se um gradual enfraguecimento dos regimes
democraticos, da soberania dos Estados e da capacidade do poder publico em tutelar os
direitos fundamentais de seus cidaddos, acabando por concluir que, possuindo a maior parte
de suas financas comprometida a adequacdo ao modelo da globalizacdo neoliberal, ndo
restam recursos a serem aplicados na implementacdo de politicas publicas.

Explicando que a austeridade tornou-se palavra de ordem no cenario de crise econémica, mas
isso ndo implica que segja a Unica alternativa viavel. Corte de gastos (EC n. 95/2016),

flexibilizacdo trabalhista, Reforma Previdenciaria e erosdo dos direitos sociais, 0 artigo “A

politica da austeridade como precipicio e a necessidade de um novo planejamento para
retomada do crescimento econémico” trouxe ideias de como alavancar a economia com

medidas que cerceiam o desenvolvimento socioecondémico e ainda lidar com a recessdo pos-
pandemia.

Com o objetivo de realizar estudo da salde enquanto direito social a partir dos principios
basilares apontados por John Rawls na sua obra Uma Teoria da Justica, o artigo “A salide
como pressuposto de direito social em Rawls: anotagBes iniciais’, buscou analisar se o direito
a salde como um bem que deve ser protegido por meio do poder publico e das instituicdes de
justica.



Para complementar, o artigo “O conceito de justica de John Rawls: a sua aplicagdo como
marco tedrico para estudos de politicas publicas voltadas a saide”’ analisou a aplicabilidade
da Teoria da Justica de John Rawls como marco tedrico para pesquisas relativas a politicas
publicas, visando, assim, o desenvolvimento essencial dos individuos discorrendo sobre os
principios fundamentais da justica, sobre a posi¢do original e o véu da ignoréncia como
pressupostos de estruturacdo de uma sociedade ideal e pluralista, destacando as imbricacdes
do Estado e as politicas publicas na estrutura social-institucional e na estabilidade
democratica

Mantendo a preocupacdo com o direito fundamental a salde, o artigo “Diretrizes judiciais
dos model os decisdrios na politica publica de salde via concesséo de medicamentos’ tratou
da compreensdo dos modelos decisorios da politica publica de salde. buscando identificar
guais diretrizes sdo possiveis de serem extraidas da jurisprudéncia do Tribunal Regional

Federal da 42 Regi&o, no que toca a compreensdo dos model os decisorios da politica publica
de salide no que tange a concesséo de fornecimento de medi camentos.

Buscando demonstrar a necessidade de aprovacéo do Projeto de Lei n° 8.058/14 que trata da
implementacdo dos processos estruturais no ordenamento juridico brasileiro, o artigo
“Necessidade de promulgacéo do Projeto de Lei n° 8.058/14 para a implementacéo de
politicas publicas em sede de litigios estruturais’ discutiu a possibilidade de o Poder
Judiciario julgar questbes afetas as politicas publicas, tendo posteriormente sido feita as
diferenciacdes entre litigios coletivos e estruturantes, inclusive declinando sobre a origem
dos processos estruturantes e suas limitacfes legais para implementacéo prética no Brasil,
concluindo como premente a necessidade de promulgacéo do referido texto legal, sob pena
de se gerar ndo sO desincentivo para a adocéo do modelo estrutural no Brasil, mas também
efetivainsegurancajuridica.

O fato de ter aumentado o nimero de casos de pessoas com o0 Transtorno do Espectro Autista
(TEA) nos ultimos anos no mundo, o artigo “Breves consideracfes sobre os direitos das
pessoas com o transtorno do espectro autista’, apresentou a reflexéo da essencialidade do
conhecimento sobre o TEA e da existéncia de politicas publicas e que os direitos dos autistas
sejam efetivados. Utilizou-se uma pesquisa bibliografica e documental.

Trazendo a historia do trgjeto da periodizacéo do Plangjamento Governamental e da Gestéo
Publica no Brasil, o artigo “O plangamento governamental no brasil ao longo dos anos com
enfogue na saude” apresentou o historico desde a Primeira Republica em 1889 até a
Consolidacdo da Democracia em 2016, demonstrando a relacdo econdmica do pais com 0s
resultados e reflexos na governanca da Salde.



O artigo “Ativismo judicial e efetivacdo de direitos sociais: 0 judiciario como instancia
compensadora de deficits sociais?’” demonstrou que o deficit resultante dessa limitacdo se
traduz em pedidos de concretizacdo de direitos sociais ao Judiciario, que, ao acolhé-los, sob o
mote da dignidade da pessoa humana, ignora as escolhas politicas do Legislativo e do
Executivo, argumentando gque o ativismo judicial aposta em escolhas pontuais nocivas para o
coletivo e esgota os recursos destinados a politicas publicas.

Investigando o bem comum como um valor juridico administrativo e constitucional, o artigo
“O bem comum constitucional como critério de avaliagéo juridica de politicas publicas’,
trouxe um comento dobre as fases do ciclo das politicas publicas segundo o valor do bem
comum, enfocando a fase de avaliacdo das politicas, especificando-se o0 “bem comum” como
um critério de avaliag&o, do tipo juridica, de politicas publicas.

Com o objetivo de melhor compreender o direito fundamental a alimentacéo, a partir da
andlise do arcabouco juridico brasileiro no contexto da COVID-19, o artigo “Inseguranca
alimentar e acesso a justica no brasil da covid-19” destacou a analise dos mecanismos de
garantia desse direito e aimportancia da sua concrecdo para a propria consolidacdo do Estado
democratico de direito.

Com o tema educacdo inclusiva, o artigo “Educacdo inclusiva para criancas e adolescentes
com deficiéncia: contribuicdes do plano estadual de educacdo de Santa Catarina’ buscou
responder em que medida o vigente Plano Estadual de Educacdo de Santa Catarinaviabilizaa
meta de universalizacdo da educacéo basica para criangas e adolescentes com deficiéncia,
com idade entre quatro e dezessete anos, apontando que o atendimento educacional
especializado atinge 99,8% das criancas e adolescentes com deficiéncia em Santa Catarina,
indicando a efetividade do Plano Estadual de Educacéo.

Explicando que o Trabalho, assim como educacdo, sdo direitos sociais garantidos na
Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil, o artigo “Diretrizes de um estudo critico
sobre as alteracdes propostas pela PEC 32/2020” expos a ideia de que a adoc¢éo de cotas
raciais como garantia de acesso a educacdo formal representa modo eficiente de preparar as
pessoas para melhores condicdes de vida e qualificacdo para melhores empregos e melhores
salarios, por consequéncia viabiliza a mobilidade socioeconémica, assegurando que politicas
publicas com acbes afirmativas para insercéo da populacdo negra no mercado de trabalho por
meio da educacéo formal representa medida de diminuicéo de desigualdade material.

Buscando apresentar um panorama geral das mudancas propostas pela PEC 32/2020 e
elencar algumas das principais criticas que a doutrinatem feito para a reforma administrativa,



uma vez que parte da ideia de gque reformas democréticas devem enfrentar debates
doutrinarios e se sustentar em estudos cientificos, o artigo “Direitos fundamentais da
populacdo negra no Brasil: o papel das politicas publicas na sua implementacéo apos a
Constituicdo de 1988" destacou a necessidade da participacdo da doutrina no debate da
reforma administrativa, uma vez que € a partir de pesquisas e observagdes criticas que se
alcancard uma reforma administrativa democrética e que se oriente pelos principios
constitucionais.

E ainda, retratando o compromisso étnico-racial igualitd&rio manifestado no texto da
Constituicdo Federal de 1988, em que sdo reconhecidos direitos e garantias fundamentais dos
negros, o artigo “Cotas raciais: politicas publicas para inclusdo no mercado de trabalho por
meio da educacéo formal” apresentou um estudo, sobre a adogdo de politicas publicas de
promocado de igualdade racial, nas quais se incluem as aces afirmativas, como ferramenta a
dar efetividade a implementacéo das normas e principios constitucionais que pretendem de
fato assegurar a dignidade da pessoa humana e direitos sociais da populacdo negra,
combatendo as discriminacdes e desigualdades politica, econbémica e sociais
comparativamente aos brancos.

E para finalizar, o artigo “Federalismo brasileiro e politicas publicas: a politica de
acolhimento institucional para criangas e adolescentes nos municipios do estado da Bahia
para analise do impacto das relacdes intergovernamentais e a subsidiariedade” analisou a
compatibilidade de aplicacdo do principio da subsidiariedade nas relacdes
intergovernamentais do modelo federalista cooperativo brasileiro, sugerindo a adequada
aplicacdo do principio em virtude dos beneficios apresentados no cenario da politica
socioassistencial hos entes municipais baianos.

Neste contexto de reflexdo sobre os direitos fundamentais sociais e a necessidade de
efetivagdo pelas politicas publicas, o Grupo de Trabalho consubstanciou a temética com
pesquisas sérias e fundamentadas, contribuindo para a disseminagéo de um direito mais justo.
Boaleitural
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ATIVISMO JUDICIAL E EFETIVACAO DE DIREITOS SOCIAIS: O JUDICIARIO
COMO INSTANCIA COMPENSADORA DE DEFICITSSOCIAIS?

JUDICIAL ACTIVISM AND THE ENFORCEMENT OF SOCIAL RIGHTS: THE
JUDICIARY ASA COMPENSATORY INSTANCE OF SOCIAL DEFICITS?

Nayana Shirado 1

Resumo

Todos os direitos custam. Os recursos para efetiva-los sdo limitados. O deficit resultante
dessa limitag&o se traduz em pedidos de concretizacdo de direitos sociais ao Judiciério, que,
ao acolhé-los, sob 0 mote da dignidade da pessoa humana, ignora as escolhas politicas do
Legislativo e do Executivo. Nesse contexto, 0 artigo investiga se, agindo dessa forma, o
Judiciario compensa esse deficit social. Adota o aporte tedrico de Roberto Gargarella e Jorge
Novais, 0 método hipotético-dedutivo e a técnica bibliografica. Argumenta que o ativismo
judicial aposta em escolhas pontuais nocivas para o coletivo e esgota os recursos destinados a
politicas publicas.

Palavras-chave: Reservado possivel, Escassez de recursos, Efetivacdo, Ativismo, Direitos
sociais

Abstract/Resumen/Résumeé

All rights cost. The resources to realize them are limited.The deficit resulting from this
limitation is converted into requests to the Judiciary for the realization of social rights, which,
in accepting them on the grounds of the dignity of the human being, ignores the political
choices of the Legislative and Executive branches. In this context, the article investigates
whether the Judiciary compensates this social deficit. It adopts the theoretical contribution of
Roberto Gargarella and Jorge Novais, the hypothetical-deductive method and the
bibliographical technique.lt argues that judicia activism is harmful to the collective and
depletes the resources intended for public policies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Reservation of possible, Resource scarcity,
Effectiveness, Activism, Socia rights

1 Doutoranda em Direito Politico e Econémico na Universidade Preshiteriana Mackenzie (UPM/SP). Bolsista
CAPES Prosuc Il/Taxas. Lattes ID: http://lattes.cnpg.br/5853108301126630.
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1 INTRODUCAO

Todos os direitos custam. Os recursos para efetiva-los sdo limitados. Eis o eixo
argumentativo deste trabalho que aborda a efetivacdo de direitos sociais pelo Poder Judiciario.
O deficit resultante da limitagdo de recursos se traduz em pedidos de concretizacdo de direitos
sociais ao Judiciario, que, ao acolhé-los, sob o mote da dignidade da pessoa humana, ignora as
escolhas do Legislativo e do Executivo.

E nesse contexto que o trabalho pretende investigar se, agindo dessa forma, o
Judiciario funciona como uma instdncia compensatoria de deficit social. Adota o método
hipotético-dedutivo e como técnica de pesquisa, a bibliografica, a partir das contribuicdes de
Roberto Gargarella (2014), Jorge Novais (2010), Stephen Holmes e Cass Sunstein (2019).

Discute, em trés topicos principais, o problema da efetivacdo de direitos sociais, a
distingdo entre judicializagdo e ativismo judicial, situando o neoconstitucionalismo nesse
cenario, a escassez de recursos e a reserva do possivel.

Argumenta que o ativismo judicial aposta em escolhas pontuais que se mostram
nocivas para o coletivo, na medida em que esgota os recursos destinados a realiza¢do de outros

direitos, prioritariamente escolhidos e implementados por politicas publicas.

2 UM CATALOGO DE DIREITOS NAO BASTA: A CONSTITUICAO E O
PROBLEMA DA EFETIVIDADE DE DIREITOS SOCIAIS

O Constitucionalismo social ¢ o produto de uma evolucao multissecular, cujo marco
estd na Constituicdo de Querétaro de 1917, robusta em sua declaragdo de direitos e
compromissada com os direitos sociais. Alinhada ao standard mexicano, a maioria dos paises
ibero-americanos passou a incluir um extenso rol de direitos sociais em suas Constitui¢cdes
(GARGARELLA; PADUA; GUEDES, 2016, p. 35).

No momento presente, as Constituicdes da América Latina garantem a protecao ao
meio ambiente, cultura, saide, educagdo, alimentacdo, moradia, trabalho, vestudario, igualdade
de género, mecanismos de democracia participativa, referendo popular, consulta popular,
revogacao de mandato e agdes afirmativas, além do reconhecimento de Estados como pluri ou
multiculturais garantindo uma protecao especial aos povos indigenas.

Sem duavida, um menu variado de direitos sociais que demandam efetivagdo. O
constitucionalista Roberto Gargarella (2014) argumenta que a efetivacao de direitos sociais

previstos nas Constitui¢des, fica comprometida pela falta de reorganizagao das estruturas de
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poder. Nao se trata de uma afirmagdo que afaste outros fatores, pois, obviamente, nem tudo
depende da Constitui¢do: a concretizacdo de direitos também demanda outros fatores para
vicejar, como por exemplo, a planificagdo de politicas publicas e a gestdo de recursos
financeiros.

A teoria de Gargarella utiliza a metafora da Constituicdo como uma maquina repleta
de engrenagens. A “sala de maquinas” seria o lugar, no texto politico, onde estdo situadas as
regras de organizacdao do poder, sendo que, de modo geral, as Constituigdes apresentam uma
parte dogmatica, que cuida da declaragado de direitos, e outra, organica, que trata da organizagao
do poder politico.

Reformas constitucionais ou mesmo novas Constituicdes sdo pensadas para
modernizar a se¢ao de direitos, a parte dogmatica, ao invés de atuarem na revisao da se¢ao que
trata do poder, a parte organica. Agindo assim, os reformadores ou constituintes mantém
fechadas as portas da sala de maquinas da Constituicdo. Nas palavras de Gargarella, Padua e

Guedes (2016, p. 39):

A maquina da Constituicdo ndo € o objeto de atencdo principal dos
reformadores. E como se a missio estivesse concluida com o trabalho
nas se¢des dos direitos, como se os controles principais somente
pudessem ser tocados pelos aliados mais proximos daqueles que estao
no poder.

O constitucionalista invoca o exemplo em seu proprio pais € em outros da América
Latina para ilustrar o descompasso entre a incorporacao de novos direitos na parte dogmatica e
a manuten¢ao da estrutura de poder na parte organica, que importa prejuizo para a efetivagao

de direitos (GARGARELLA; PADUA; GUEDES, 2016, p- 39):

Na Argentina, as autoridades politicas se recusaram a implementar
clausulas de participagao incorporadas na Constituicdo de 1994. No
Equador, o presidente vetou todas as iniciativas para implementar os
mecanismos de participacdo popular. No Peru, Chile, México e no
Equador lideres indigenas sofreram prisdes ou repressao toda vez que
quiseram colocar em pratica seus novos direitos adquiridos.

A teoria de Gargarella importa para a compreensao de que um extenso catdlogo de
direitos sociais niio basta'. Devem ser considerados, para a efetivagio de tais direitos, os

impactos que a organizacdo do poder exerce sobre eles, em razdo desse desenho contraditério

' No mesmo sentido, Catarina Botelho (2015, p. 105): “[...] de um extenso catalogo constitucional, ndo advém
uma efetiva protecdo de direitos”. Em unissono, Thiago Acca (2019, p.154): “Nao se espera nenhuma espécie
de ‘milagre’ apenas com base na positivagdo constitucional de direitos sociais, ainda que sejam
implementados pelo Judiciario. O direito e o Poder Judiciario possuem seus limites”. Canotilho (2012, p.
120) reforca a necessidade de efetivacdo do contetido positivado pelo constituinte, ao argumentar que ¢
preciso “assegurar a externalizagdo das acg¢des constitucionais tendentes a assegurar o cumprimento da
constitui¢ao”.
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das Constitui¢des, “parecem social e democraticamente comprometidas nas se¢des de direitos,
enquanto parecem rejeitar essas mesmas idéias socio democraticas por meio de sua tradicional
organizagdo politica vertical” (GARGARELLA; PADUA; GUEDES, 2016, p. 39).

O essencial sobre este topico estd em dizer que o desajuste entre as partes da

Constituicio — “esquizofrenia constitucional”-

, impacta na efetivacdo de direitos, inclusive e
principalmente, dos direitos de natureza social tachados de “custosos”, considerando que a
velha organizagao politica de matiz hiperpresidencial tende a bloquear todas as iniciativas
direcionadas a colocar tais direitos em marcha. E um equivoco, portanto, pensar em efetivagio,

sem pensar no poder de quem controla a sala de maquinas da Constituicao.

3 JUDICIALIZACAO DE DIREITOS SOCIAIS E ATIVISMO JUDICIAL: UMA
APROXIMACAO DE CONCEITOS

A receita constitucional bésica de organizagdo do poder politico do Estado, confere,
respectivamente, aos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario fungdes especializadas:
administrar, legislar e julgar. O processo de evolugao do Estado, ao longo dos séculos, aponta
para o destaque maior de um poder em relagdio aos demais’, fato que ndo depende,
necessariamente, do desenho constitucional das competéncias de cada poder.

No século XIX, predominou a compreensdo de lei ndo apenas como algo escrito, mas
como algo transcendente, debatido e respeitado, a enaltecer o papel do Poder Legislativo
(TOMELIN, 2018, p. 199). O século XX foi a vez de o Poder Executivo se sobressair em relagao
aos demais, em razdo da preponderdncia da atividade administrativa sobre a producdo
normativa do Legislativo. O século XXI, por sua vez, € o século do Judiciario como resposta a
um Poder Executivo hipertrofico e a um Poder Legislativo heterogéneo, como destacado por

Georghio Tomelin (2018, p. 199):

O século XXI sera o século do Judiciario, que tera que enfrentar os resquicios
de um Executivo hipertrofiado e de um Legislativo com uma multiplicidade
heterogénea de atores. No Brasil ¢ comum enfatizar a qualidade cultural dos
constituintes de 1946, em contraposigdo ao sertanejo popular do Legislativo do

2 Cf. CUNHA, Paulo Ferreira da. Constituicio & Politica: Poder constituinte, Constituicio material e cultura
constitucional. Lisboa: Quid Juris, 2012.

3 Paulo Bonavides (1999, p. 147) trata o esgotamento da separagdo dos poderes como dogma da Ciéncia: “Nao
temos duvida, por conseguinte, em afirmar que a separagdo de poderes expirou desde muito como dogma da
ciéncia. Foi dos mais valiosos instrumentos de que se serviu o liberalismo para conservar na sociedade seu esquema
de organizacdo do poder. Como arma dos conservadores, teve larga aplicacdo na salvaguarda de interesses
individuais privilegiados pela ordem social. Contemporaneamente, bem compreendido, ou cautelosamente
instituido, com os corretivos ja impostos pela mudanga dos tempos das ideias, o velho principio haurido nas geniais
reflexdes politicas de Montesquieu poderia, segundo alguns pensadores, contra-arrestar outra forma de poder
absoluto para o qual caminha o Estado moderno: a omnipoténcia sem freio das multiddes politicas”.
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Século XXI. O fato inegéavel ¢ que a base alargada atual melhor representa a
heterogeneidade do povo brasileiro. Somos o que somos. O papel do Judiciario
neste século XXI sera o de manter alto o nivel de leitura das normas. Impedir
que direitos fundamentais sejam emasculados. Ampliar o Estatuto do Cidadao.
Garantir celeridade que objetivamente defira acesso aos direitos ao maior
numero possivel de jurisdicionados.

E nesse cendrio de protagonismo judicial, que ao trabalho interessa uma aproximagio
entre os conceitos de “judicializa¢do” (ou justicialidade) e “ativismo judicial”. Quando se fala
em judicializagdo, deve-se pensar no fato de que as “questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario”
(BARROSO, 2019, p. 44), tendo como ideia a possibilidade ingressar em juizo* para debater
uma pretensao (BARROSO, 2018, p. 24).

Existe uma taxonomia para a judicializagdo: quantitativa e a qualitativa. A primeira
diz respeito a “um nimero espantoso de agdes judiciais em curso”, a uma “explosdo de
litigiosidade™, enquanto a segunda, “designa o fato de que boa parte das grandes questdes
nacionais — politicas, econdmicas, sociais e éticas — passaram a ter o seu ultimo capitulo perante
os tribunais™® (BARROSO, 2018, p. 22-24).

17 diz respeito a uma atitude, “um modo

De outro lado, a expressao “ativismo judicia
proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance” (BARROSO, 2019,

p.- 45), que esta relacionada “a uma participagdo mais ampla e intensa do Poder Judiciario na

* E preciso lembrar que o Judiciario nio é a tinica porta de acesso para pacificagio de conflitos. A justica
multiportas é uma realidade do tempo presente, que é avalizada, inclusive e principalmente pelo proprio judiciario,
Ao tempo em que promove uma “desjudicializacdo” das demandas, abre as portas para outros espagos: cartdrio
extrajudicial, mediacdo extrajudicial, arbitragem e conciliag@o extrajudicial. A judicializacdo apontada por Barroso
(2012, 2018, 2019) sinaliza que o judiciario tem sido a primeira porta a ser aberta pelo cidaddo. Ao invés de ser a
ultima.

3 Barroso (2018, p. 24) aponta que as questdes levadas ao Judiciario ndo foram resolvidas a tempo € a hora pelas
instancias politicas e esse fato pode ser visto sob suas oticas: “O lado bom ¢ que exista o Judiciario para atender
demandas sociais que ndo foram satisfeitas pelos outros Poderes. O lado ruim € que a judicializagdo de questdes
politicas em sentido amplo significa que clas ndo estdo sendo equacionadas por quem deveria fazé-lo. A
judicializag@o evidencia, assim, uma deficiéncia grave no funcionamento da politica majoritaria, que ¢ aquela
conduzida pelos 6rgdos eletivos — Legislativo e Executivo”. Claudia Loureiro (2014, p. 215) ilustra a fala de
Barroso com um exemplo de judicializagdo para o fornecimento de medicamentos excepcionais: “[...] o Poder
Publico ndo pode ficar inerte diante da situagdo do fornecimento de medicamentos excepcionais a populagao
necessitada e apenas se defender das a¢des judiciais. Deve, ao contrario, implantar o sistema operacional para o
fornecimento de medicamentos excepcionais e desenvolver politicas publicas destinadas a solugdo do problema.
Referente a0 mesmo tema, recentemente o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral a respeito
do tema que discute a possibilidade de sequestro de verbas publicas em favor de doente grave, sem a necessidade
de tramitagdo administrativa de precatorio, quando o credor for portador de doenga grave com iminente risco
irreversivel a satide. Isso reflete a problematica a ser enfrentada pelo poder judiciario, que, mais uma vez, sera
acusado de ativismo judicial desmedido quando, na realidade, tem de atuar para suprir a inércia do Poder Publico.”
6 Barroso (2019, p. 45-46) prefere “atuagdo expansiva ou proativa”, no lugar de “ativismo judicial”, uma vez que,
nos dias atuais, ativismo judicial “se tornou uma forma depreciativa de se referir a esse papel mais expansivo do
Judiciario e sobretudo do STF. Enquanto a judicializa¢do é um fafto, o ativismo judicial é uma atitude (BARROSO,
2019, p. 44-45).
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concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacao
dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2012, p. 25).

Sublinhadas as diferengas terminoldgicas, para evitar que a acepgao técnica se perca
no uso vulgar, ¢ aqui estabelecido um pacto semantico para a escrita deste trabalho, que
privilegia a distingdo. Dessa forma, a opgdo recai pelo uso do termo “ativismo judicial”
empregado para designar a atividade expansiva do Poder Judicidrio que adentra na esfera de
atuacao de outros poderes.

Nessa acepg¢do, considera-se que o ativismo judicial produz decisdes que ferem de
morte a seguranca juridica, que ultrapassam a competéncia de juizes, ou sdo tomadas sem esteio
na lei ou mesmo contra prescrigdes legais, inclusive constitucionais, sob o mote de que o ativista
¢ mais sabio que o legislador e ainda mais sadbio que o Constituinte, que sdo os representantes
eleitos pelo povo (FERREIRA FILHO, 2020, p. 187).

Da analise entre os termos, ¢ possivel vislumbrar muitos pontos de contato, de modo
que um fendmeno tangencia a esfera de atuacdo do outro, estabelecendo uma relacdo de
simbiose entre ambos, que degenera numa relacdo de causa-efeito controvertida. Ha, de um
lado, quem considere ativismo causa e judicializagdo, consequéncia (PIERDONA, 2019, p.
174), como também quem aposte no contrario — essa ¢ a nossa posi¢do’. Se causa ou
consequéncia, no essencial interessa gizar que tais fendmenos estdo intimamente ligados ao
protagonismo do Poder Judiciario no século XXI.

Considerando que o ativismo judicial € inerente a0 movimento neoconstitucional e que
a atuagdo do Poder Judiciario deve ser minimamente controlavel, em respeito ao Estado
Democriatico de Direito, merece destaque a conclusdo de José Carlos Francisco (2012, p. 63):
“havendo regra expressa e objetivamente util para a solugdo de certos casos concretos, o
operador do direito deve aplica-la em obediéncia ao ordenamento produzido de modo
democratico e legitimo ao invés de abandonar o preceito positivado em favor de principios”.

Nao se pode olvidar a licdo de que, mesmo sob a luz do positivismo puro, existird
sempre “uma margem discricionaria no processo interpretativo feito pelo Judiciario [...], mas

dada a abertura semantica dos principios fundamentais e dos conceitos indeterminados,

7 N&o nos parece razoavel pensar que o ativismo dé azo a judicializagdo, como se a postura dos 6rgdos julgadores
estimulasse uma avalanche de agdes judiciais, a partir de decisdes ativistas favoraveis. Em primeiro lugar, porque
nao ha garantia de que o ajuizamento de uma agdo produza desfecho favoravel a pretensdo do requerente. Ao
contrario, resultados dispares podem ocorrer. Em segundo lugar, parece-nos que o principio da inafastabilidade de
jurisdigdo (art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal) tornou “justiciavel” a generalidade de direitos, ndo havendo
ingeréncia do ativismo a esse respeito.
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somente o trabalho hermenéutico minimamente controldvel pode impedir excessos”
(FRANCISCO, 2012, p. 82).

Além do neoconstitucionalismo, o ativismo judicial estd relacionado ao fendmeno da
“Jjuristocracia” - uma forma de governo ndo democratica, baseada em decisdes judiciais
impregnadas de percepcdes pessoais. Nota-se a transferéncia de poder das institui¢cdes
representativas para as judiciarias, como retrato da tendéncia atual, no século XXI, de os
holofotes voltarem-se para o Judicidrio. Nessa linha, Maria Rita Loureiro (2014) critica o
ativismo, a partir de analise da obra de Ran Hirschl Towards Juristocracy: the origins and

consequences of the new constitucionalism:

A expansdo do modelo norte-americano, que atribui a juizes de cortes
constitucionais o poder de decidir conflitos politicos e assuntos publicos,
fundamenta-se na hoje quase sagrada crenca na legitimidade de se garantir
direitos pela via judicial, mesmo contrapondo-se ao poder publico emanado
dos parlamentos. Nesse modelo constitucional, a democracia ndo significa
regra da maioria, nem se funda no principio da soberania parlamentar, ao
contrario, da as minorias prote¢do legal na forma de uma constituigdo escrita
que ndo pode ser mudada nem mesmo por uma assembleia eleita.

O trabalho de Loureiro (2014) chama atenc¢do para a natureza contramajoritaria de um
poder que sequer se submete ao escrutinio popular, que ndo dispde de mecanismos de ausculta
das inquietudes do povo e que so6 atua mediante provocagdo de outrem. Uma atuagdo
institucional limitada decorrente do desenho constitucional, mas que tem alcan¢ado novos
contornos no século XXI, sobretudo no campo da efetivagdo de direitos sociais.

Ao que parece estar esquecido, ainda ¢ “vedado ao juiz, em um Estado democratico de
direito, inovar na ordem juridica sem fundamento majoritario, sob pena de usurpar a
competéncia propria dos demais poderes estatais” (BARCELLOS, 2005, p. 44). Nao s6 por
implicar violagdo a separagdo de poderes, “mas também porque em muitos temas
eminentemente técnicos, essa producdo normativa € impropria para os Orgdos judiciais,
tamanha a quantidade de informagdes que devem ser reunidas e que nao podem ser solucionadas

pelos métodos judiciais tradicionais” (FRANCISCO, 2009, p. 446).

4 ESCASSEZ DE RECURSOS E RESERVA DO POSSIVEL: O CEUNAOE O LIMITE

Nos ultimos anos, alguns paises da América Latina desenvolveram uma curiosa e
“imaginativa prética judicial de cumprimento dos direitos sociais” (GARGARELLA; PADUA;
GUEDES, 2016, p. 38): a ativista. No Brasil, as praticas judiciais para efetivagdao de direitos

dessa natureza, além de imaginativas, sdo plasticas: estendem-se como num grande guarda-

209



chuva para reunir “pedidos dos cidaddos, de organizacdes da sociedade civil ou do Ministério
Publico e determinam uma politica social mais generosa e divergente daquela decidida pelo
Legislativo e implementada pelo Executivo” (DIMOULIS, 2012, p. 268).

José Joaquim Gomes Canotilho (2015, p. 35) mostra-se reticente em acolher a tese de
ativismo judicial, por mais nobre que seja a intencionalidade por tras das decisdes, € por mais
que os poderes politicos competentes, para implementagdo de politicas publicas permanegam

indiferentes ou atuem em manifesta desconformidade com os principios de justica:

Temos manifestado as mais sérias reticéncias a esse activismo, por mais nobre
que seja a sua intencionalidade solidaria. Além de se limitarem a sentengas
casuisticas - sobretudo no ambito de prestagdes de saude - falta-lhes
legitimidade para a apreciagdo politico judicial das desconformidades
constitucionais das politicas publicas.

Para além do deficit de legitimidade das decisdes ativistas, apontado acima por
Canotilho (2015), ha outros motivos para reputar temerdaria a efetivagao de direitos sociais pelo
Judiciario. Considerando as premissas de que todos os direitos custam, sejam custos
financeiros® ou ndo, sejam direitos de liberdade, sejam direitos sociais’ (HOLMES;
SUNSTEIN, 2019), e tendo em vista que os recursos para efetiva-los sao limitados, a atuacao
do Poder Judicidrio'® na concretizacdo de direitos sociais impacta fortemente no or¢gamento do

Executivo.

8 E inegavel que o financiamento de direitos sociais depende de impostos, como assevera Jos¢ Nabais (2007, p.
179): “todos os direitos tém por suporte meios financeiros publicos ou, noutras palavras, atenta a natureza fiscal
do estado contemporaneo, todos os direitos tém por suporte fundamentalmente a figura dos impostos”. Contudo,
¢ preciso advertir que, no Brasil, além de impostos, contribui¢des sociais também sdo fontes de arrecadacao para
o custeio de tais direitos.

® Acerca de um regime juridico distinto para direitos de liberdade e direitos sociais, filiamo-nos & posigdo de Jorge
Novais (2010, p. 267), para quem: “tudo aquilo que é, dogmaticamente aplicavel aos direitos de liberdade, as suas
diferentes modalidades e nas varias dimensdes juridicamente relevantes, ¢ exatamente aplicavel, na mesma medida
e com idénticos condicionamentos, as correspondentes modalidades e dimensdes dos direitos sociais”.

10 Tomelin (2018, p. 149) chama atengio para o campo de atuagio judicial entre um Executivo hipertréfico e um
Legislativo inoperante: “E certo que, no vacuo de inoperancia do legislador e de um executivo hipertrofiado, o
Judiciario passa a se ver forcado a assumir o estabelecimento de pautas de condutas protetivas de direitos
fundamentais. Parte importante da relacdo entre poder e direito passa a ser coordenadas pelos juizes, que muitas
vezes impdem a sua vontade pessoal como mote de decidir. Imagine-se, por exemplo, um debate amplo sobre o
sistema escolar brasileiro; sobre o que pode e o que ndo pode ser ensinado para as criangas (temas ligados a
ideologia, género, raca, conjuntura ou realidade politica). Partamos agora do pressuposto de que o Congresso fez
o seu trabalho corretamente e que votou uma ampla reforma em algum tema polémico, apds ouvir especialistas e
a sociedade civil. Alguém duvida de que havera agdes na justica e de que Magistrados irdo produzir decisdes
comentando os pressupostos politicos da reforma? E que havera decisoes paralisando o novo sistema, nas quais os
juizes fardo valer a sua visao de mundo (e assim a vontade de deputados e senadores vencidos no processo politico
podera prevalecer judicialmente)? Claro que alguns juizes agirdo de modo neutro, negaceando a possibilidade de
interferir no mérito legislativo, ainda que possam considera-lo odioso. Mas basta que alguns utilizem seus proprios

preconceitos para paralisar a decisdo congressual, e nada mais andar4 adiante no tema”.
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O patamar de recursos disponiveis ndo ¢ tdo elastico quanto supdem alguns
magistrados'!. Nao raro, decisdes judiciais de cunho populista e paternalista'?, implicam
escolhas tragicas, pois “uma decisdo que determina um tratamento médico de alto custo para
um Unico paciente, pode acabar matando dezenas de outros pacientes em um pequeno
municipio, simplesmente porque os recursos sao finitos e o dinheiro ndo existe duas vezes”
(TOMELIN, 2018, p. 164).

Seguramente, nao haverd recursos suficientes a satisfacdo de todas as demandas
sociais. A “crenca supersticiosa” produzida sob um “optimismo inabaldvel” em pensar que
sempre havera mais e mais recursos (NOVAIS, 2010, p. 243), ndo resiste a situagdes de crise
econdmica, dificuldades extremas e situagdes de penuria das quais nenhum cidadao esté a salvo.
A indisponibilidade orgamentaria fard vitimas, ¢ inevitavel (HOLMES; SUNSTEIN, 2019).

Para mitigar esses efeitos, ha de ser buscada uma racionalidade para escolhas menos
tragicas, por meio de critérios e procedimentos para alocagao de recursos (AMARAL, 2001).
Eficiéncia e racionalidade sdo os nortes a guiar a gestdo de recursos escassos, considerando que
as receitas do Estado ndo sdo suficientes para fazer face aos compromissos publicos,
simultaneamente com implementagao de politicas publicas ¢ manutengdo das politicas que ja
estdo em andamento.

Sob tal ordem de ideias, ¢ importante refletir sobre a escassez e a alocacao de recursos.
A escassez ¢ “inerente aos recursos necessarios a satisfagdo das necessidades publicas”,
enquanto a alocagao “envolve decisoes de trés ordens, relativas a quanto disponibilizar, a quem
atender e, ainda, a condutas dos potenciais beneficiados, € que ndo ha um critério inico” para
orientar tais escolhas. Diante disso, as escolhas tendem a ser politicas e locais (AMARAL,
2001, p. 172).

Nao basta o argumento de que “se esta na lei ¢ para ser cumprido”, principalmente,
porque a lei nao remove a escassez. E havendo escassez, alguém deixara de ser atendido. Levar
os direitos a sério implica levar a escassez a sério (HOLMES; SUNSTEIN, 2019). A relacao

entre o custo dos direitos e o impacto orcamentario das decisdes judiciais ¢ retratada por

' Gustavo Amaral (2001, p. 173) aponta a tendéncia de a jurisprudéncia brasileira ndo enxergar a questdo da
escassez de recursos, ora presumindo que existem, ora considerando ser imoral qualquer consideragdo
or¢amentaria. Ao que parece, o Judiario tenta reolver a questdo com formulas e instrumental préprio para resolver
microconflitos e isso resulta em escolhas inconscientes.

12 Sobre os problemas ideoldgicos dos juizes: “Quem abraga uma ideologia, abraca junto com ela um modelo de
verdade sobre fatos controvertidos, que passam a existir em um mundo de certezas (Watzlawick). Nao ¢ possivel
aceitar que cada magistrado seja uma ilha, subordinado apenas ao tribunal da sua propria razéo, apoiando-se em
um livre convencimento motivado, moldado por visdo solipsista da realidade, conforme ja dissemos antes. Se
assim fosse, estariamos sempre, em cada caso, aplicando normas abstratas a fatos concretos a partir de um grau
zero de sentido” (TOMELIN, 2018, p. 183).
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Gustavo Amaral (2001, p. 77-78):

Direitos costumam ser descritos como inviolaveis, peremptdrios e decisivos.
Isto, contudo, ¢ mero floreio retérico. Nada que custe dinheiro pode ser
absoluto. Nenhum direito cuja efetividade pressupde um gasto seletivo dos
valores arrecadados dos contribuintes pode, enfim, ser protegido de maneira
unilateral pelo Judiciario sem consideragdo as consequéncias or¢amentarias,
pelas quais, em ultima instancia, os outros dois poderes sdo responsaveis.

Pode-se pensar que, quando a satde e a vida estejam jogo, qualquer referéncia a custo
pareca repugnante, vil. De fato, trata-se de um tema que ndo agrada a todos, alids, agrada a bem
poucos, se comparado aos temas sublimes da humanidade, palatdveis a maioria. Olhando para
decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), anteriores a Suspensdao de Tutela Antecipada n.
91 (STA n. 91)"3, Daniel Wang (2008, p. 546)'* aponta que a discussio “a respeito dos custos
dos direitos e da limitacao de recursos aparecia em poucas decisdes e, quando aparecia, era
tratada de forma nao muito detalhada e sem lhes dar grande importancia”.

Mas se trata de um assunto inarredavel e sobre o qual a sociedade carece de debate,
pois “¢ um dado da realidade que o Estado ndo ¢ capaz de suportar financeiramente todas as
espécies de prestacdes que poderiam ser geradas pelos direitos sociais para todos os individuos”
(ACCA, 2013, p. 199). Ana Paula de Barcellos (2002, p. 245) refor¢a que “a limitagao de recursos
existe e ¢ uma contingéncia que nio se pode ignorar” e que o intérprete devera considera-la “ao
afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar
seu fornecimento pelo Estado”.

E preciso ndo apenas assimilar essa evidéncia, como elevar o patamar da discussio
para pensar que a efetividade de direitos (e ndo apenas de direitos sociais) estd intimamente
ligada a alocacdo de recursos. E ndo s6. Importa definir critérios de preferéncia, para escolher
quais direitos serdo implementados em detrimento de outros e quem devera ser atendido. Ao

apurar os elementos fundamentais da “dignidade da pessoa humana”!'® (minimo existencial),

13 A Suspensio de Tutela Antecipada n. 91 (STA n. 91) de relatoria da Ministra Ellen Gracie representou o inicio
da virada da jurisprudéncia do STF. E que, até entdo, as decisdes se alinhavam a concessio de farmaco ou
tratamento de saude, sob o fundamento de que a negativa no fornecimento dessas prestagdes implicava uma
restricdo injusta ao direito & saude, circunstancia que autorizaria o Judicidrio a intervir para corrigir suposta
omissdo do ente estatal. Na STA n. 91, restou assentado o entendimento de que a universalidade do atendimento
deve ser alcangada com a agdo do estatal e ndo apenas demandas individuais, considerando a limitagdo de recursos
e a possibilidade de inviabilizar o sistema de satide que atende a todos. Segue o excerto da decisdo: “Entendo que
a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o direito a satde, refere-se, em principio, a
efetivagdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e
igualitario, e ndo a situagdes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios
a reabilitagdo da saude de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de satde” (BRASIL, 2007).
14 Custos de direitos e limitagdo de recursos financeiros eram considerados pela Corte Constitucional como
“problemas de menor importancia e que ndo seriam aceitaveis quando se lidasse com casos envolvendo o direito
fundamental a satde” (WANG, 2008, p. 546).

15 A dignidade da pessoa humana possui vérias compreensdes. Ingo Sarlet (2011, p. 60), a considera como: [...] a
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por
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“estar-se-d0 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos”

(BARCELLOS, 2002, p. 246). A dignidade da pessoa humana inclui condi¢gdes minimas de
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existéncia humana — o minimo existencial ®, conforme ensina Barcellos (2002, p. 246):

A meta central das Constitui¢des modernas, ¢ da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢do do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida estd em assegurar as condigdes de sua propria dignidade,
que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condicdes materiais
minimas de existéncia.

Somente apos essa definicdo, “¢ que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir’; assim, o minimo existencial,
“associado ao estabelecimento de prioridades or¢amentarias, ¢ capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel” (BARCELLOS, 2002, p. 246). Gilmar Mendes
(2009, n. p.) aponta que o “pensamento do possivel” e o “limite do financeiramente possivel”
sdo referéncias fundamentais para buscar o equilibrio institucional por meio da conciliagcao
entre expectativa (de efetivagao de direitos) e realidade (econdmica). Nesse cendrio de recursos
finitos e demandas infinitas, o que deve ser resguardado em termos de direitos sociais ?
Produtos sociais em patamar minimo'’. E que o Estado ndo pode ser impelido a cumprir
obrigagdes impossiveis: direitos em grau maximo a todos. Cristina Queiroz (2006, p. 81) chama

aten¢do para esse ponto:

[...] o conceito de ‘reserva do possivel’ pode apresentar-se como uma
exigéncia ‘racional’, imposta pela natureza das coisas através dos
elementos logico e sistematico da interpretacdo de preceitos constitucionais,
para logo se acrescentar ndo se tratar ‘de uma restricdo eventualmente
admissivel’ [...] numa conjuntura de incapacidade financeira do Estado’, antes
‘de uma restricdo necessaria, que nem por isso deixa de ficar sujeita, na parte
aplicavel, a regras constitucionalmente estabelecidas paras as restrigoes dos
direitos, liberdades e garantias, normalmente a necessidade e a
proporcionalidade, devendo salvaguardar sempre o conteido minimo de
satisfacio desse direito (Grifo nosso).

parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao dos demais seres humanos.

16 Segundo Barcellos (2002, p. 118), a ideia do minimo existencial diz respeito a um subconjunto, dentro dos
direitos sociais, menor — o que minimiza o problema dos custos — mais preciso — o que remove a imprecisdo dos
principios — e, efetivamente, exigivel do Estado.

17 Segundo Cristina Queiroz (2006, p. 82), “tratando-se de um minimo j4 imediatamente aplicavel e garantido pela
Constituicdo como ‘direito de defesa’ (ou direito analogo aos direitos, liberdades e garantias), a respectiva eficacia
‘ndo € agora mais nem menos intensa, mas simplesmente a do regime geral dos direitos, liberdades e garantias.”
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Na origem, a reserva do possivel'® surgiu no Tribunal Constitucional alemio'® e nasceu
da ideia sobre o que os cidadaos poderiam exigir do Estado. Transformou-se, ao longo do tempo
para se referir as condi¢des financeiras e orcamentarias do Estado (NOVALIS, 2010, p. 91),
passando a ser conhecida como “reserva do financeiramente possivel”, como esclarece Catarina

Botelho (2015, p. 432):

A doutrina alema desde cedo fez apelo a no¢ao de uma “reserva constitucional
da capacidade real de prestacdo” do Estado, conceito este que foi acolhido,
mais amplamente, na jurisprudéncia. Assim, foi na jurisprudéncia alema que,
no dominio dos direitos sociais, primeiramente se invocou a nogdo de “reserva
do possivel ou do razoavel” (Vorbehalt des Moglichen oder der Venunftigen)
no sentido de aquilo que os cidaddos poderiam razoavelmente exigir do Estado.
Com o passar do tempo, o conceito de reserva do possivel foi sendo depurado
e acabou por se direcionar no sentido originariamente referido pela doutrina,
ou seja, enfatizando as condigdes financeiras e or¢amentais do Estado —
“reserva do financeiramente possivel’. A “dependéncia de recursos”
(Ressourcenabhdndigkeit) ou a “escassez de recursos” (Ressourcenknappheit)
surge, portanto, como um “limite constitucional” (verfassungsrechtliche
Schranke) ao Estado social.

Importa registrar que a reserva do possivel funcionou entre nds, como um instrumento
de terrorismo econdmico, um freio para a efetivagao de direitos sociais, ou ainda, “um mote
magico, porque assustador e desconhecido, que impedia qualquer avango na sindicabilidade
dos direitos sociais” e que colocava o Judiciario no “papel de vildo nacional, caso determinadas
decisoes fossem tomadas” (BARCELLOS, 2002, p. 237).

Na Arguigdo por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 45/DF), o entao
ministro Celso de Mello afastou a pretensdo de o Estado invocar a reserva do possivel para se
exonerar do cumprimento de obrigagdes constitucionais. No caso analisado, foi reconhecida a
necessidade de preservacao da integridade e da intangibilidade do ntcleo do minimo existencial.
Além disso, nessa decisdo registram-se ponderacdes a respeito da limitagdo de recursos e dos
custos dos direitos que ndo apareciam em decisdes do STF, anteriores a STA 91 (WANG, 2008,

p. 544). Segue abaixo um trecho do excerto:

E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende,

¥ No essencial, a reserva do possivel é dotada de evidente razoabilidade e racionalidade e de trés dimensdes: sua
dimensao fatica expressa “uma deferéncia ao principio democratico”, sua dimensao juridica, “uma deferéncia e
respeito as opgodes legislativas e aos Estado de Direito” e sua dimensao proporcional na exigibilidade da prestacéo,
“além de refletir o proprio principio da proporcionalidade, parece ser uma decorréncia do principio da
subsidiariedade (SCHIER, 2016, p. 115).

19 Paulo Schier (2016, p. 115) menciona a evolugdo da tese da reserva do possivel pelo Tribunal alemio: “[...]
depois da discussdo, que houve envolvendo o direito de acesso ao ensino superior, algumas decisdes concluiram
que, no campo dos direitos sociais, ainda que o Estado disponha de recursos, ¢ ainda que tenha poder de disposi¢do
juridica desses recursos, ndo se pode falar em obrigagdo do Estado prestar algo que ndo seja razoavel. Logo, no
campo da reserva do possivel, passa-se também a falar de “limite da prestagdo razoavel”. Por exemplo, nesta
dimensdo a reserva do possivel impediria que se impusesse ao Estado a prestacdo de assisténcia social a quem
efetivamente ndo faca jus ao beneficio.”
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em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal,
desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacido
material referida, a imediata efetivacio do comando fundado no texto da
Carta Politica.

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propoésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento
e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais
minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — nao pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacio ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade2® (Grifo nosso).

O excerto chama atencdo para o fato de que se fosse acatada a tese da reserva do
possivel como barreira intransponivel a efetivagdo de direitos, seria criada “uma perigosa
espécie de principio da supremacia da discricionariedade politica e supremacia da reserva do
possivel em face dos direitos sociais” (SCHIER, 2016, p. 115-116).

Como consequéncia, tais direitos teriam “uma normatividade fraca, uma aplicabilidade
soft,”, pois somente poderiam ser realizados nos casos em que a reserva do possivel ndo fosse
invocada como limite e ainda “s6 poderiam ser exigidos ‘na forma da lei e das politicas
publicas” (SCHIER, 2016, p. 115-116).

Para que esse estado de coisas ndo suceda, é necessario perquirir sobre a escassez’! e
a exigibilidade do direito que ¢ reclamado perante o 6rgdo judiciario, expdoe Ana Paula Olsen
(2008, p. 190-192):

A escassez de recursos poderia impedir a exigibilidade de um direito
fundamental social, mas, para tanto, o Judicidrio, perante o qual esta
exigibilidade foi reclamada, terd ao seu alcance o mecanismo da ponderagéo,
a partir da proporcionalidade, a fim de averiguar que escassez de recursos ¢
esta, se ¢ contornavel ou ndo, se as razdes que determinaram a escolha
alocativa de recursos em prejuizo deste direito sdo efetivamente adequadas,
necessarias e proporcionais em sentido estrito.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45/2004.
Arguente: Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB). Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 29 de
abril de 2004. Diario de Justi¢a n. 84 de 04/05/2004. Acesso em 09 jun. 2021.

21 A efetivagdo de direitos sociais pelo Judiciario e escassez de recursos remete a duas consideragdes de Holmes e
Sunstein (2019, n. p.): (i) levar os direitos a sério implica levar a escassez a sério; (ii) o Judiciario esta familiarizado
em “supervisionar o complexo processo de distribui¢do de recursos levado a cabo de maneira as vezes mais habil,
as vezes menos, pelos 0rgaos do poder executivo™; (iii) o Judicidrio ndo corrige “erros passados de distribuicao”.
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As decisdes judiciais devem enxergar os limites, as balizas orgamentarias que existem
para efetivacio de todos os direitos, implementados ou ndo, por politicas publicas®>. Um cendrio
de ampla judicializagdo, nesse sentido, impde preocupagdes, na medida em que nem sempre o
Judiciario se posiciona adequadamente frente a demanda posta.

Clarice Seixas Duarte (2013, p. 35) entende que a reparticdo de bens coletivos,
socialmente produzidos, esta no centro do debate juridico, ndo devendo ser relegada apenas ao
ambito politico. Dessa forma, chegando tais questdes ao Judiciario, por meio de acdes

individuais, devera ser averiguado:

[...] se existe uma politica publica (objeto primario dos direitos sociais) em
curso; se ela ¢ adequada e suficiente; em caso negativo, qual é a razdo disso;
se os recursos previstos sdo apropriados para a obten¢do dos resultados
pretendidos e se esta havendo uma correta aplicagdo dos mesmos. Em caso de
falhas ou desvios, ainda que o pedido seja individual, ndo se trata de fazer
“realocagdo irracional e individualista de recursos escassos”, mas de aplicar o
Direito em um caso concreto de omissdo ou desvio do Poder Publico, o que,
nos termos do art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do, constitui lesdo a direito
e, como tal, ndo pode ser excluida da aprecia¢ao do Judiciério.

Jorge Novais (2010, p. 279) reconhece que “o poder judicial tem, naturalmente, a
possibilidade e a obrigacdo de decidir os problemas de direitos fundamentais, mesmo quando
esses problemas e as decisoes judiciais que sobre eles incidem tém implicagdes financeiras”,
contudo, frisa que ndo se pode “usurpar a competéncia parlamentar para aprovar o orgamento,
para definir politicamente a distribuicao e alocagdo de recursos escassos”.

E necessario pensar nos seguintes trilhos de guia para o Judiciario ativar a reserva® do
financeiramente possivel: (i) verificar se existe fundamento para ativar tal reserva; (ii) se a
questdo em analise ¢ financeiramente relevante; (iii) se o argumento financeiro encontra
justificativa objetiva no caso concreto; (iv) se nao existem comandos constitucionais ou
decisoes legislativas anteriores que inibam a ativagao da reserva (NOVALIS, 2010, p. 279-280).

O foco da discussdo gravita em torno de escassez de recursos, ativismo judicial e
reserva do possivel, embora um ponto central devesse integrar o debate: o orcamento. A

importancia da lei or¢amentéria estd na fixacdo de prioridades para o emprego de recursos

22 H4 quem diferencie entre direitos civis e politicos, de um lado, e direitos sociais, de outro, com base nos gastos
para realizagdo de cada um. Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 593) parte da premissa de que, se a efetivacdo de
todos os direitos custa dinheiro, ndo se pode negar que a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
custe ainda mais. Ousamos discordar dessa conclusdo. Uma afirmagdo dessa natureza deveria partir de um estudo
empirico que relacionasse todos os gastos com direitos sociais e com direitos civis e politicos, de todos os entes
da federagdo, por um determinado periodo de tempo e que estabelecesse uma comparagdo consistente,
cientificamente, entre ambos. Sem evidéncias a esse respeito, distinguir tais direitos pelo critério dos custos de
cada um, torna a argumentagao inconsistente.

23 Considera-se a reserva ativavel “sempre que um direito [...] for de realiza¢do juridica dependente de recursos
financeiros” (NOVALIS, 2010, p. 280).
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publicos, o quantum destinado a saude, educagdo, previdéncia e assisténcia, dentre o extenso
catdlogo de direitos fundamentais sociais. E por meio do or¢amento que sdo definidas
prioridades e concretizadas as opgdes politicas.

O deficit resultante da limitacdo de recursos se traduz em pedidos de concretizagao de
direitos sociais ao Judiciario, que, ao acolhé-los, sob o fundamento da dignidade da pessoa
humana, ignora as escolhas do Legislativo e do Executivo. Flavio Martins (2020, p. 362) critica

essa postura de 6rgao “adjudicador” de direitos sociais:

A atuagdo do Poder Judiciario ndo deve se limitar a “adjudicar” direitos sociais
aos que tiveram um exercicio negado pelo Estado, mas também, e
principalmente, analisar a constitucionalidade das escolhas tragicas que
ensejaram o deficit social apresentado.

E com razdo. Ao analisar as escolhas tragicas e decidir no caso concreto, o Judiciario
ndo se presta a cumprir um papel de instancia compensadora de deficits sociais. A uma, porque
aprofunda desigualdades sociais, na medida em que concede a apenas um individuo ou a um
grupo, uma parcela importante de recursos que atenderia a coletividade em outras demandas
igualmente importantes ¢ da mesma natureza. A duas, porque provoca um impacto subito nas
financas dos entes federados, uma vez que o gasto com tais decisdes ndo foi previsto no
or¢amento, embora j& exista rubrica propria nas contas publicas para “gastos com decisdes
judiciais”.

Uma estratégia util ndo s6 para debelar questdes dessa natureza, seria maior
transparéncia na elaboragdo e apresentacdo do orcamento a sociedade, com o debate sobre as
escolhas feitas pelo Executivo e Legislativo, incluindo decisdes que importem renuncia fiscal
e que tenham impacto na efetivacao de direitos sociais, assim como a efetivagao de medidas de
controle interno ¢ externo na execugao do or¢amento.

No Estado de Direito, ndo cabe ao Judicidrio, mas ao Legislativo, a competéncia para
decidir sobre alocagao de recursos financeiros escassos, pois “se ha um montante limitado para
prosseguir todos os direitos e fins do Estado que t€ém um custo, cabe ao 6rgado com competéncia
orcamental decidir politicamente a distribui¢do e afectacdo dos recursos disponiveis”
(NOVALIS, 2010, p. 279).

Nao havendo como eliminar o ativismo judicial do campo da efetivagdao de direitos
sociais, pode-se pensar em reduzir o impacto de seu alcance, a partir do aprimoramento das
politicas publicas existentes, da racionalizagdo de gastos, do adequado planejamento e aporte
de investimentos na area social — estratégias ao alcance dos 6rgdos Executivo e Legislativo,

posto que o Judiciario ndo dispde de know how nem de legitimidade democratica para isso.
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No essencial, medidas que equacionem a universalidade dos cidadaos ao maior nimero
de produtos sociais oferecidos pelo Estado, contribuem para inibir a judicializagdo e conter o
ativismo judicial, na medida em que as demandas sociais serdo satisfeitas (ainda que em

patamar minimo) sem a necessidade de o cidadao bater a porta do Judiciario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Pensar na efetivagao de direitos sociais implica pensar no poder de quem controla a
parte organica da Constituicdo, denominada “sala de maquinas”, considerando que a velha
organizagao politica que concentra poderes no Executivo tende a bloquear todas as iniciativas
direcionadas a colocar tais direitos em marcha, mas nao so. Satisfazer direitos ¢ uma tarefa que
desafia os limites or¢amentarios do Estado, sobretudo porque todos os direitos sdo custosos, 0s
recursos sdo finitos e as demandas infinitas.

Um extenso catdlogo de direitos fundamentais alcados ao patamar constitucional ndo
implica efetivagdo imediata ou precedéncia na alocacdo de recursos. Ao contrario, importa
maior dificuldade em definir quanto disponibilizar e a quem atender. Sdo as escolhas sociais
que os poderes Executivo, Legislativo e, com frequéncia, o Judiciario tem feito e que podem se
transformar em escolhas tragicas.

O protagonismo do Judicidrio no século XXI se materializa em dois fendmenos
distintos: a judicializagdo e o ativismo. O primeiro diz sobre o aumento de demandas
submetidas ao 6rgdo judicial e o segundo designa a atividade expansiva do Poder Judiciério que
adentra na esfera de atuacdo de outros poderes.

Um agravante para a atuagao do Judicidrio esta em que esse poder atua na efetivacao
de direitos sociais em meio a cenarios econOmicos ¢ de gestdo publica desfavoraveis:
subfinanciamento da saude, ma alocag¢dao de recursos da educag¢do, aumento de custos com
beneficios previdenciarios e assistenciais, auséncia de politicas publicas e malversagdo de
recursos publicos, por exemplo.

O deficit social entre direitos e recursos para concretiza-los, ndo encontra solucao pela
via judicial, por mais nobre que seja a intencionalidade por tras das decisdes. A pretexto de
satisfazer direitos, de forma pontual, a atuacdo do Judicidrio ndo compensa o desequilibrio entre
o que ha para ser realizado e o recurso disponivel para fazé-lo. Ao contrario, pavimenta a
tomada de decisdes que importam escolhas tragicas sobre quem deva ter o direito satisfeito.

Nesse cendrio, o desafio posto ao gestor publico estd em promover a eficiéncia alocativa de
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recursos, de modo a ndo frustrar as expectativas minimas de concretizacdo de direitos sociais,

e a refrear a postura ativista do Poder Judiciario.
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