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Apresentacdo

O IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI: CONSTITUCIONALISMO,
DESENVOLVIMENTO, SUSTENTABILIDADE E SMART CITIES, ocorreu entre os dias
09 a 13 de novembro de 2021 pela plataforma virtual do CONPEDI, com a organizagéo e o
apoio da Universidade do Itgjai. Trata-se do quarto evento realizado pelo meio virtua e
sincrono, a fim de resguardar a salide de todos ante aos desafios ainda presentes da Covid-19.
Em mais este evento foi possivel constatar que as pesquisas juridicas ndo pararam com a
pandemia, pelo contrério, oportunizou-se em mais este evento do CONPEDI debates e
discussbes altamente qualificados, com a reuni&o de pesquisadores nacionais e internacionais
na socializagdo do conhecimento gerado até ent&o.

Mais uma vez o CONPEDI ofereceu aos participantes conferéncias, painéis e grupos de
trabalho de elevadissimo nivel, os quais proporcionaram um olhar multifacetado e plural,
envolvendo as mais diversas &reas do direito e ciéncias afins, reunidas para propor solucdes
criativas, holisticas e transdisciplinares aos complexos problemas da contemporaneidade.

As pesqguisas e debates realizados no Grupo de Trabaho “Direito Administrativo e Gestdo
Pdblica | trouxeram um didlogo enriquecedor, com discussdes abertas, horizontais e plurais,
marcadas pela pertinéncia académica e pela preocupacdo com os desafios do pds pandemia,
com foco no Constitucionalismo, no Desenvolvimento e na Sustentabilidade.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. O DIALOGO COMPETITIVO COMO ALTERNATIVA A OPACIDADE
ALGORITMICA DA ADMINISTRACAO: UMA COMPREENSAO DA NOVA LEI DE
LICITACAO A LUZ DA TEORIA DE BAUMAM

2. COMPRAS GOVERNAMENTAIS: DESENVOLVIMENTO E NOVOS MARCOS
LEGAIS

3. GUIA DE UTILIZACAO — UMA PROPOSTA DE RUPTURA DA DISTINCAO NA
CLASSIFICACAO DO ATO ADMINISTRATIVO SOB A OTICA DA RESOLUCAO N. 37
12020



4. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AMBIENTAL: ANALISE DO JULGAMENTO
POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DO EX-MINISTRO DO MEIO AMBIENTE
DO ESTADO DE SAO PAULO: RICARDO AQUINO SALLES

5. A INCIDENCIA DO ARTIGO 28 DA LINDB SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL
DO GESTOR PUBLICO

6. INDISPONIBILIDADE CAUTELAR DE BENS EM ACOES CIVIS PUBLICAS POR
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

7. LEGALIDADE, JURIDICIDADE E AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA NA
REVISAO DE SANCOES DISCIPLINARES: INAPLICABILIDADE DO ELEMENTO
SUBJETIVO ANIMUS ABANDONANDI A MATERIALIDADE DA INFRACAO DE
INASSIDUIDADE HABITUAL

8. EFICACIA EXECUTIVA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL: O
PROBLEMA E AS SOLUCOES

9. O PODER DE POLICIA NO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO:
REPENSANDO ACOES PUBLICAS PARA ENFRENTAR VULNERABILIDADES

10. OS LIMITES DA INTERVENCAO ESTATAL NA ECONOMIA POR MEIO DE
MEDIDAS DE FOMENTO NO NOVO MARCO LEGAL DAS STARTUPS

11. ATIVISMO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS E ASLIMITACOES IMPOSTAS
PELO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

12. ISONOMIA ADMINISTRATIVA NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS:
EFETIVIDADE DE POLITICAS PUBLICAS EDUCACIONAIS INCLUSIVAS ANTE A
REALIZACAO DO PROCEDIMENTO DE HETEROIDENTIFICACAO POR COMISSAO
DE VALIDACAO DE DECLARACAO ETNICO-RACIAL

13. UMA CARTA VIVA DE DIREITOS PARA GESTAO PUBLICA DE CIDADES
HUMANAS, INTELIGENTES E SUSTENTAVEIS

14. SERVICO PUBLICO DE LIMPEZA EM CRISE: POLITICA NACIONAL DE
RESIDUOS SOLIDOS E ASPECTOS DA ECONOMIA CIRCULAR PARA A
LOGISTICA REVERSA



15. POLITICA JURIDICA COMO PROJECAO DA SOCIEDADE QUE DEVE SER E DO
INTERESSE PUBLICO.

16. O SURGIMENTO DO CORREIOS DO BRASIL COM A PRIVATIZACAO DA ECT

De nossa parte, estamos honrados pela participacdo na Coordenacéo desse relevante Grupo
de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater com todos participantes
e autores de artigos apresentados.

Cumprimentos a toda equipe do CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade da
organizacao de mais este evento virtual, congregando pesquisadores em torno da socializacéo
da pesquisa cientifica produzida na area do Direito!

Cordial abraco e esperamos que os leitores apreciem aleitural
De Passo Fundo (RS), Florianopolis (SC) e de Balnedrio Camborit (SC), novembro de 2021.

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
Prof. Dr. Newton Cesar Pilau — Universidade do Vale do Itgjai (UNIVALI)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica |

apresentados no 1V Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito

Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



ATIVISMO JUDICIAL EM POLITICASPUBLICASE ASLIMITACOES
IMPOSTASPELO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

JUDICIAL ACTIVISM IN PUBLIC POLICIESAND THE LIMITATIONSIMPOSED
BY THE PRINCIPLE OF RESERVATION OF THE POSSIBLE

Flavio Lucio Da Rocha Couto 1
Marina Gabriela silva nogueira soar es 2

Resumo

O presente artigo objetiva apresentar uma reflex&o acerca do ativismo judicial frente aos
Obices postos pelo principio da reserva do possivel. Ao fendmeno do ativismo judicial, opde-
se a situagdo critica do Estado que encontra dificuldades materiais na implementacéo dos
direitos assegurados, surgindo o principio da reserva do possivel, como uma condicéo da
realidade que influencia na aplicacdo dos direitos fundamentais, mas também a justificar a
ndo implementacdo de tais direitos. Abordaremos o entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal em dois julgados como base de andlise do enfrentamento dessas duas
vertentes: o ativismo judicial e areserva do possivel.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Principio da reserva do possivel, Supremo tribunal
federal

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to present a reflection on judicia activism face of obstacles posed by the
principle of the reserve of the possible. Judicial activism opposes the situation of the State
that encounters material difficulties in the implementation of rights, emerging the principle of
reservation of the possible, as a condition that influences the application of fundamental
rights, but also to justify the non-implementation of such rights. We will address the
understanding signed by the Supreme Court in two judgments as a basis for analyzing the
confrontation of these two aspects: judicial activism and the reservation of the possible.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicia activism, Principle of the reserve of the
possible, Supreme court

1 Mestrando em Direito Publico (Universidade FUMEC), Especialista em Direito Publico (PUC Minas),
Bacharel em Direito (UFMG)

2 Mestranda em Direito (Universidade FUMEC). Pés-graduada em ciéncias criminais pela FUMEC, Bacharel
em Direito (Centro Universitario Newton Paiva). Advogada
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo apresentar uma reflexao acerca do fendmeno do
ativismo judicial, no qual destaca-se a atuacao do Judicidrio como garantidor da efetivagao dos
referidos direitos, frente a aplicagdo da teoria da reserva do possivel.

A Constituicdo de 1988 trouxe um generoso rol de direitos sociais, garantias
fundamentais, e direitos dos trabalhadores, bem como, principios € normas sobre economia e
cultura. At¢ o momento, ndo se tinham precedentes ou textos andlogos no constitucionalismo
brasileiro, tratando-se de relevante inovagao a inclusio de extenso rol de direitos fundamentais.

Ocorre que este modelo requer grande esfor¢o, sobretudo do Executivo e do
legislativo, que, nao raras as vezes, se quedam inertes. Gerando grande insatisfagdo aos
cidaddos que batem as portas do Judiciario para pedir socorro.

A grande demanda direcionada ao Judiciario com a finalidade de sanar a violagao de
direitos, e/ ou omissao estatal, causou o fendmeno do ativismo judicial. Tal fendbmeno, nada
mais € que a vigorosa participagdao do Judicidrio, a fim de consolidar as normas positivadas a
favor do cidaddo que se vé diante morosidade ou até mesmo do descaso dos Estado.

Critica-se aqui a politizacdo da justica e capacidade institucional do Judiciario em
interferir na execu¢do competente de outros 6rgaos do Estado. Destaca-se também a limitagao
financeira e or¢amentaria para concretizacao dos direitos positivados na Constituicdo Federal
vigente.

Em torno desta situa¢do, o Supremo Tribunal Federal foi diversas vezes acionado,
proferindo decisdes acerca do tema, aqui serdo apresentadas algumas delas, o que demonstra a
relevancia da presente pesquisa.

Justifica-se o presente trabalho diante da atualidade e relevancia do tema, além da
necessidade da andlise da atuacdo do Judicidrio na efetivacao dos direitos fundamentais.

Assim, para atingir o objetivo proposto, utiliza-se pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, utilizando-se o método dedutivo, partindo-se de uma perspectiva macro para
uma concepg¢ao micro analitica acerca do tema ora em estudo e, por fim, como procedimento
técnico a analise tematica, tedrica e interpretativa, buscando sugestdo para a solu¢ao da questao

destacada.

1. ATIVISMO JUDICIAL E SUA ATUALIDADE NO BRASIL
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A questdo do que se denomina ativismo judicial surge sempre que sdo debatidas
decisdes judiciais que, envolvendo a implementagdo de politicas publicas ou a validade de atos
dos outros Poderes, significam forte interferéncia em competéncias que, a priori, nao se inserem
no campo jurisdicional tipico.

Conforme Garau, Mulatinho, Reis (2015, p.209), a origem histdrica da expressdo esta
no direito americano, onde as decisdes judiciais proferidas pela Corte de Lochner (1897 — 1937)
foram frequentemente invalidadas pela Suprema Corte, mencionando, ainda, a formulagdo da
expressao “ atribuida ao historiador Arthur Schlesinger Jr., em uma matéria para a revista
Fortune, em 1947, no qual o autor classificou os juizes da Suprema Corte entre “campedes do
auto comedimento” e “ativistas judiciais”, sendo esses ultimos caracterizados pelo
entendimento do Direito e da Politica como inseparaveis”.

Por sua vez, Barroso (2009), confirmando a origem norte-americana do ativismo
judicial, destaca sua caracteristica conservadora, no primeiro momento. Menciona casos
julgados pela Suprema Corte como o caso “Dred Scott v. Stanford”, em 1857 que tratou da
questao de segregacao racial, no, € um caso que tratava da questao da invalidacao de leis sociais
em geral (Era Lochner, 1905/1937). Este ultimo julgado culminou na mudanga da orientagao
jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). Apos a
segunda grande guerra, hd uma inversdo na tendéncia da jurisprudéncia norte-americana, com
acentua Barroso, passando a ser produzida uma jurisprudéncia progressista em temas de direitos
fundamentais, sobretudo em questdo racial, género e direitos relativos a privacidade e de
gestacao.

Importante o apontamento apresentado por Barroso quando indica a existéncia do que
se pode denominar “autoconten¢do judicial”, que indica exatamente tendéncia contraria ao
ativismo judicial. Naquela, o Judiciario busca reduzir sua interferéncia em outros Poderes,
abstendo-se de aplicar as normas constitucionais em situacdes que ndo estejam, diretamente,
sob sua jurisdicao.

No Brasil, em sua histdria mais recente, a expressao surge em maior evidéncia, apds a
Constituicao de 1988, o que ¢ justificado em razao da gama de direitos sociais assegurados no
texto constitucional e da necessidade de se buscar o Judiciario para sua efetivacao. O Judiciario
¢ questionado em demandas especificas acerca de questdes ligadas a satide, medicamentos,
acesso a educagdo e outras pautas relacionadas a direitos de minorias, cuja efetivacao concretiza
a dignidade da pessoa humana.

Barroso (2009) aponta que o ativismo judicial tem sua origem na “judicializacdo da

vida”, expressdo que utilizou para indicar que questdes de ampla repercussao politica e social
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passaram a ser decididas no dmbito do Poder Judicidrio e ndo pelas instancias politicas
tradicionais, normais ou ordindrias, quais sejam, o Congresso Nacional e o Poder Executivo.

Interessante o argumento apresentado, pois esclarece que, ao contrario do que parece
em uma andlise superficial do tema, o Judicidrio age quando provocado. O efeito concreto ¢ a
transferéncia de poderes e competéncias para o Poder Judicidrio, seja para os juizes, seja para
os tribunais.

Na origem dessa judicializacao da vida, o autor prossegue apontando as causas dessa
judicializagdo ocorridas apds a promulgacao da Constituicado da Republica de 1988, quais
sejam: a redemocratiza¢do do pais, com a promulgacdo de uma nova ordem constitucional em
1988; a constitucionaliza¢do abrangente ocorrida no bojo dessa nova constitui¢do; o sistema de
controle de constitucionalidade implementado.

A omissao, ora legislativa, ora do Executivo, e as expectativas imensas em razao dos
direitos estabelecidos, conduzem os cidaddos ao Poder Judiciario, como wultima ratio na
implementagdo dessas politicas publicas que traduzem, em grande medida, a efetivagdo de
direitos fundamentais.

Até a Constituicao de 1988, no Brasil, o Poder Judiciario sempre foi pautada por uma
postura cldssica de ndo se imiscuir em questionamentos que, postos em juizo, caracterizavam-
se tinham em sua esséncia a discussdo em torno de politicas publicas e temas relacionados a
questdes sociais, consideradas, até entdo, como questdo de competéncia do Poder Executivo.

Segundo Ferraz Junior:

Mudanga de postura imposta ao Judiciario que, sobretudo em razio da divisao classica
de poderes imposta, limitava-se a respeitar as condigdes sociopoliticas do século XIX.
Cenario esse que seria alterado em razdo da sociedade tecnologica e do Estado Social,
os quais cobravam do Judiciario a desneutralidade, e do juiz o exercicio de uma fungao
sociopolitica, ou seja, uma responsabilidade prospectiva e preocupada com a
finalidade politica. Nesse novo cendrio, o juiz ¢ agora igualmente responsavel pelo
sucesso politico dos demais poderes, inclusive atuando na corre¢do de eventuais
equivocos que possam destoar do cunho social perseguido pelo Estado (FERRAZ JR,
1994, p.12-21).

Importante ressaltar que, mesmo antes da Constituigdo de 1988, o descompasso entre a
legislagao vigente, calcada no regime autoritdrio da época e os reclamos democraticos da
sociedade, ja impunham ao Poder Judicidrio um papel ativo em questdes de cunho social como
acoes revisionais de contratos de financiamento imobiliario (extinto BNH), questdes ligadas a
consumidores, aumentos de aluguéis e carestia. Mas, encontrava-se engessado e inibido em
razao do contexto politico da época, em que vigorava a Carta Politica de 1967, durante o regime

militar.
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O modelo instituido na Carta de 1988 dedicou um capitulo aos direitos e garantias e
individuais e aos direitos sociais e dos trabalhadores, além de um conjunto de principios e
normas acerca de questdes de natureza econdmica, social, ambiental e cultural. Tal modelo
impde um esfor¢o enorme em torno de uma concep¢ao ¢ modelo de Estado que formule
politicas destinadas a assegurar a efetividade de tais direitos.

E, ndo havendo essa concretizacdo de direitos de forma imediata, o Judiciario € o
destinatario dessas demandas para que se propicie a efetivacao destes direitos, produzindo um
espectro de decisdes em temas dos mais variados matizes: direito a greve (MI 670, 708 e 712),
antecipagdo do parto do feto anencefalico (ADPF 54), reconhecimento da unido homoafetiva
(ADI 4277 e ADPF 132).

Anote-se, ainda, a andlise apresentada por Streck; Tassinari; Obach (2015, p. 52) ao

analisar o papel desempenhado pelo magistrado, colhendo a licao de Antoine Garapon:

Antoine Garapon, ja em 1996, tratava do Poder Judiciario como “o guardador de
promessas”11. Logo nas primeiras paginas de seu texto, Garapon afirma que, na atual
conjuntura, “nada mais pode escapar ao controle do juiz”, constatagdo que se insere
no ambito de um cenario, que pode ser em resumo caracterizado: a) por uma descrenga
na lei e, como consequéncia, por um aumento na dimensao interpretativa do Direito;
b) por um desmoronamento do conceito de democracia, no sentido de que “o homem
democratico” desaparece; e ¢) pelo surgimento dos sistemas supranacionais, que, por
um lado, fragilizaram a concepgao de soberania estatal, mas, por outro, possibilitaram
a insurgéncia de novas instancias jurisdicionais, como as Cortes de Direitos
Humanos.12 A partir disso, entdo, ha certa “promocao” da atividade jurisdicional, o
que, para o autor, ndo se traduz em uma mudancga dos titulares da soberania (que,
originalmente, ¢ atribuida ao poder politico, isto €, Executivo e Legislativo), “mas
antes uma evolucdo da referéncia da accao politica, e ndo tanto uma rivalidade, mas
sim uma influéncia reciproca”. Ainda, nesta linha de “influéncia reciproca”, o autor
menciona que isso representa uma substituicdo da positividade por uma
“justiciabilidade”, no sentido de que o Direito passa a se definir “pela possibilidade
de submeter um comportamento a apreciacao de um terceiro”, no caso, o Judicidrio.13
Por sua vez, a questdo do ativismo ganha contornos diferentes. Nesse sentido,
Garapon afirma que a atuacdo jurisdicional é acentuada de tal forma que os juizes
passam a ser considerados como “ultimos ocupantes de uma funcao de autoridade —
clerical e até paternal — abandonada por seus antigos titulares”. Assim, para o autor,
a nog¢do de ativismo judicial e de governo de juizes subjaz uma tentativa de redengéo,
pela qual o juiz torna-se, inclusive, arbitro dos bons costumes.14 E em continuidade
a esse raciocinio que, no momento em que caracteriza o ativismo judicial, Garapon
associa a decisdo judicial a um critério de desejo, de vontade daquele que julga,
afirmando: o ativismo comec¢a quando, entre varias solugdes possiveis, a escolha do
juiz ¢ dependente do desejo de acelerar a mudanca social ou, pelo contrério, de a
travar. Ainda, menciona que, nesse contexto, o ativismo revela-se sob duas formas:
sob a de um novo clericalismo dos juristas, se a corporagdo dos juizes for poderosa,
ou, pelo contrario, sob a forma de algumas individualidades sustentadas pelos média,

se a magistratura ndo tiver grande tradigdo de independéncia. (STRECK,
TASSINARI, OBACH, 2015, p. 57)
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A mudanga de atitude do Poder Judiciario ¢ destacada por Correia e Quadros (2020, p.
145) que reproduz o discurso de posse do Ministro Enrique Ricardo Lewandowski, por sua

pertinéncia:

Nesse contexto, o Judiciario confinado, desde o século XVIII, a fungdo de simples
bouche de la loi, ou seja, ao papel de mero intérprete mecanico das leis, foi pouco a
pouco compelido a potencializar ao maximo sua atividade hermenéutica de maneira a
dar concre¢do aos direitos fundamentais, compreendidos em suas varias geracdes.
Ocorre que, assegurar a fruicdo desses direitos, hoje, de forma eficaz, significa
oferecer uma prestagdo jurisdicional célere, pois, como de ha muito se sabe, justica
que tarda ¢ justi¢a que falha. Entre nos, inclusive, incluiu-se, recentemente, na atual
Constituicdo um novo direito do cidaddo: o direito a ’razoavel do processo’
(LEWANDOWSKI, 2013, p.2)

“[...] o Judiciario comegou a intervir em questdes que antes estavam reservadas
exclusivamente aos demais Poderes, participando, de maneira mais ativa, da
formulagdo de politicas publicas, especialmente nas areas da satide, do meio ambiente,
do consumo, da protecdo de idosos, criangas, adolescentes e pessoas com deficiéncia
[...] o Supremo Tribunal Federal, de modo particular, passou a interferir em situagdes
limitrofes, nas quais nem o Legislativo, nem o Executivo, lograram alcancar os
necessarios consensos para resolvé-las” (LEWANDOWSKI, 2013, p 3).

Surge, entdo, a questao apontada por Moura apud Correia e Quadros (2020 p. 134) a
qual ressalta a crise de legitimidade e representatividade democratica que produz um
descolamento dos oOrgdos representativos e da sociedade, a incapacidade dos poderes
constituidos na atencao a direitos sociais e de cidadania, agora insertos no texto constitucional.
Essa situagao desloca para o Poder Judiciario os anseios da sociedade e o deslocamento do

exercicio da cidadania.

Para Barroso, o ativismo judicial e a judicializa¢do da vida sdo primos, destacando
que:

[...] o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva (BARROSO,
2009, p.6)

E, ainda, Barroso

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacao dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
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independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; b) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do; c) a
imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria

de politicas pablicas. (BARROSO, 2009, p.6)

Mas, o citado autor indica, contudo, situa¢cdes em que ha obje¢des ao ativismo judicial
em nosso pais, com riscos para a legitimidade democratica, risco de politizacdo da Justica,
capacidade institucional do Poder Judiciario.

Tais oObices apontados por Barroso, sao também analisados por Correia e Quadros
(2020, p. 137). A questdo de uma suposta insuficiéncia democratica ao poder dos juizes quando
em confronto juridico com decisdes de autoridades legitimadas pelo voto popular coloca-se no
que se denomina dificuldade contra majoritaria. Ocorre que tal questdo deve ser superada a
partir da supremacia da Constituicdo quando bem exercida. Constitucionalismo significa poder
limitado e respeito aos direitos fundamentais. Por certo, o exercicio da jurisdi¢do na efetivacao
de direitos fundamentais ndo tem o conddo de suprimir as fung¢des exercidas pelos outros
Poderes, que sdo, como estd no texto da Constitui¢ao, independentes e harmdnicos entre si.

Por fim, trago a colagdo o conceito de ativismo judicial posto por Peter (2015), que
sintetiza, com propriedade, os atributos que esta categoria apresenta:

O ativismo constitucional ¢ toda ag¢@o que tenha como meta realizar a Constituigdo,
ou mais especificamente, ¢ o conjunto de agdes, sempre complexo e descentralizado,
de fazer valer as normas constitucionais jusfundamentais em todas as praticas de
poder, seja pelo administrador publico, seja pelo legislador, seja pelo juiz. O
deslocamento de um ativismo judicial para um ativismo constitucional propde olhar a
pratica ativista como inerente as fungdes de poder exercidas ha mais de dois séculos
no contexto do Estado constitucional. Isso significa enfrentar todos os problemas
advindos das praticas judiciais invasoras ou positivas — registrando aqui oposicao as
praticas judiciais autocontidas e negativas — pelo olhar ideoldgico
intransigentemente comprometido com a dogmatica dos direitos fundamentais; pelo
olhar teoérico de um constitucionalismo forte que se apresenta como alternativa tedrica
ao positivismo juridico classico (final do século XIX e primeira metade do século XX)
e, finalmente, pelo olhar metodolégico de praticas concretizadoras comprometidas

com a maxima eficacia das normas constitucionais jusfundamentais.(PETER, 2015,
p.76)

Estabelecida, assim, a circunstancia histérica do surgimento do ativismo judicial e
firmada a base conceitual, podemos prosseguir na analise deste fendmeno na abordagem

especifica deste estudo que impde confronta-lo ao principio da reserva do possivel.

2. O PRINCIiPIO DA RESERVA DO POSSIiVEL
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A teoria da reserva do possivel ou o principio da reserva do possivel pode ser definida
como a limitacdo financeira e estrutural que o Estado dispde para garantir que a politicas
publicas positivadas sejam efetivadas.

Tal teoria teve surgimento na Alemanha e foi trazida ao Brasil, ainda que em contexto
social e econdmico distintos. Ocorre que, no Brasil, o referido principio ¢ comumente utilizado
para abonar a auséncia de recursos para efetivagdo dos direitos sociais.

Diante da limitagcdo financeira e frente a leis que asseguram aos cidaddos direitos e
garantias fundamentais, o Estado enfrenta a questdo da necessidade de cumprir a lei, mesmo
ndo havendo politicas publicas eficazes que sequer atendem o que a Constituicdo considera
como basico ao cidadao.

Assim, o dilema gira em torno da possibilidade do Estado se valer da Teoria da Reserva
do possivel para se escusar de cumprir os direitos sociais positivados na Constituicdo Federal
vigente.

Olsen (2006) aponta a reserva do possivel como uma condicdo da realidade que
influencia na aplicacao dos direitos fundamentais. A reserva do possivel, prossegue, constitui
um dado da realidade, um elemento presente no mundo real que condiciona e influencia
diretamente na implementacdo das politicas publicas pelo Estado. Afirma, ainda, que a
implementagdo de todo direito fundamental imposta em uma contraprestagdo a ser cumprida
pelo Estado.

E tal influencia se concretiza no aspecto negativo, na nao implementacao de direitos
fundamentais, ante a impossibilidade concreta de que o Estado arque com o financiamento de
tal politica.

Konrad Hesse (1991) ao analisar a efetividade das normas constitucionais frente ao
mundo real, afirma que “o  significado da  ordenagdo  juridica na
realidade e em face dela somente pode ser apreciado se ambas — ordenagdo e realidade —
forem consideradas em sua relagdo, em seu inseparavel contexto, e no seu condicionamento

reciproco”.

Barcellos (2002), com propriedade, sintetiza que a expressao reserva do possivel
procura identificar o fendmeno econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase infinitas a serem por ele supridas. No que importa ao estudo aqui

empreendido, a reserva do possivel significa que, para além das discussdes juridicas sobre o
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que se pode exigir judicialmente do Estado, ¢ importante lembrar que hd um limite de
possibilidades materiais para esses direitos.

O principio da reserva do possivel consubstancia a incapacidade material do Estado de
cumprir com todas as obrigacdes a ele atribuidas, possibilitando ao gestor publico exercer certa
discricionariedade em relagdo a direitos fundamentais até entdo reconhecidos como
indisponiveis.

Trata-se da constatagdo no ambito da sociedade e do Direito do que a Economia tem
como seu problema fundamental, qual seja, as necessidades ilimitadas da sociedade devem ser
supridas como recursos limitados.

Na busca de maior efetividade e a partir do reconhecimento da impossibilidade
material de se assegurar a efetividade de direitos, a sociedade ¢ chamada a explorar por meio
de mecanismos gerados a partir de institutos juridicos criados no ambito da administragdo
publica (permissdo, concessdo e autorizacao) para que entidades sociais, empresas e terceiros
venham a auxiliar na execucao dessas obrigacdes em atividades como o ensino e a educagao.

Nesse debate, ¢ importante frisar que a alegacao da falta de recursos publicos ndo elide
a omissao do Poder Publico no cumprimento de suas obrigagdes constitucionais no que se
refere, especialmente, aos direitos fundamentais. Nestes termos, o argumento ndo se apresenta
apto a afastar possiveis intervengdes do Poder Judiciario frente a situacdes de efetivacdo de
politicas publicas.

Importante movimento juridico no sentido de limitar os gastos publicos ocorreu com
a aprovacgao da PEC 55 do Senado (ou 241 da Camara), na qual o governo federal fica impedido
de criar um Or¢amento para a Unido maior do que o ano anterior — ele pode apenas corrigir os
valores de acordo com a inflagdo. Alguns gastos até podem crescer mais do que a inflagdo,
desde que ocorra cortes reais em outras areas. Isso implica que, na pratica, portanto, as despesas
do governo ndo terdo crescimento real pelos proximos 20 anos, a partir de 2017. Esse

congelamento dos gastos publico pode ser revisado ap6s 10 anos.

3. A QUESTAO DO ATIVISMO JUDICIAL EM FACE DO PRINCIiPIO DA RESERVA
DO POSSIVEL

A Constituicdo Federal de 1988 ficou conhecida como Constitui¢ao Cidada por ter
trazido grandes inovagdes no sentido de garantias e direitos a populacao. A referida Carta elege
a dignidade da pessoa humana como um dos seus principios fundamentais, corroborando com

o Estado Democratico de Direito.
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Ressalte-se que o art. 6°, da Constituicdo Federal prevé expressamente o que sera

considerado direito social, assim vejamos:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a satude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

Nao ha, em momento algum do texto constitucional, indicagdo de que tais normas
podem ser consideradas de forma isolada ou até que sejam mitigadas, o que torna evidente, que
a intengdo do legislador era garantir que fossem analisadas em conjunto.

Segundo entendimento de Pedro Lenza, os direitos sociais constituem-se em

prestagdes positivas que devem ser prestadas pelo Estado:

Assim os direitos sociais, direitos de segunda dimensdo, apresentam-se como
prestagdes positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de Direito e tendem
a concretizar a perspectiva de isonomia substancial e social na busca de melhores e
adequadas condigdes de vida, estando, ainda, consagrados como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, da CF/88). (LENZA, PEDRO, 2016. p.
1298).

Desse modo, a efetividade dos direitos e garantias fundamentais passa a ser cobrada
do Estado, nos ambitos do Executivo e do Legislativo. Contudo, como cedigo, estes atuam de
forma morosa, o que faz com que o Judiciario seja acionado para que exerga sua fungdo e
concretize o que esta previsto no texto constitucional.

A existéncia de um padrao minimo existencial que expressa as condigdes minimas para
uma vida humana digna passou a ser referéncia para os sistemas juridicos nacionais com maior
vigor a partir da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo da ONU, em 1948. As
barbaries da 2* Guerra Mundial, a gravidade das violagdes de direitos humanos nela ocorridos,
impuseram uma situagdo de caos em torno da qual firmou-se, em uma releitura da Declaragdo
de Direitos do Homem de 1789, na Revolugdo Francesa, um pacto da humanidade em torno de
direitos e condi¢des que deveriam ser minimamente preservados e respeitados a assegurar um
padrao minimo de dignidade e existéncia.

Nunes, Coutinho, Lazari (2015, p.217), apontam a polémica apresentada por

Canotilho, da seguinte forma:

No ambito da doutrina internacional, Canotilho enxerga a efetivagdo de referido
minimo existencial na dimensdo dos direitos sociais e outros direitos como
econdmicos e culturais. A partir dessa perspectiva, a limitagdo de recursos publicos
se torna verdadeira limitago fatica a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, o
que implicaria relativizar a concepgao destes direitos frente a argumentos vinculados
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diverso:

aos recursos disponiveis. Ou seja, seria a concepgdo de que os Direitos Fundamentais
Sociais seriam dependentes aos recursos econdmicos existentes. (NUNES,

COUTINHO, LAZARI (2015, p.217)

Prosseguindo, os autores fazem sua abordagem em salvaguarda de entendimento

Que isso ndo signifique, contudo, que se obste o Judicidrio, indistintamente,
implementar tais espécies de normas. Até, porque, consoante expressa disposicao
constitucional, cabe ao Poder Judiciario manifestar-se sobre lesdo ou ameaga de lesdo
a direitos. Assim, tem-se que, em determinadas hipoteses, ¢ possivel o controle
jurisdicional da discricionariedade administrativa. E uma dessas hipoteses refere-se a
implementacdo de politicas publicas. Contudo, entende-se que tal “ativismo” seja
feito com critérios, ou seja: por meio de elementos que confeririam ao fendmeno boa
dose de racionalidade, colocando fim ao mero estado de consciéncia do julgador que

costuma nortear essas decisdes. (NUNES, COUTINHO, LAZARI (2015,
p.217)

Nestes termos, o debate passa a envolver questdes concretas em torno de varidveis

econOmicas que, se acolhidas, podem tornar valida a negativa do Estado no cumprimento de

direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos e declarados em pactos universais.

A partir dai, a concep¢do econdmica e politica do intérprete também ganha relevo,

pois, judicializada a questdo, a visdo econdmica e juridica a qual se filia o julgador influencia

decisivamente no seu entendimento em torno do que se configura como direito fundamental ou

em torno da relevancia da questdo orcamentaria.

Analisando tal questdo, pronunciou-se o Supremo Tribunal Federal, nos autos do

Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n® 410715/SP, de relatoria do Min. Celso de

Mello (DJ 03.02.2006), ao analisar a questdao da obrigagao do Estado em oferecer educagao

infantil na creche e pré-escola:

Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese, criar obstaculo
artificial que releve — a partir de indevida manipulagdo de sua atividade financeira
e/ou politico administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar,
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagido, em favor da pessoa e dos
cidadados, de condigdes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, Informativo/STF n° 345/2004).

(...Omissis...)

Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que os Municios — que atuarao
prioritariamente no ensino fundamental e na educagdo infantil (CF, art. 211, §2°) —
ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes
foi outorgado pelo artigo 2098, IV, da Carta Politica, e que representa fator de
limitagdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opgdes, tratando-se de atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo
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podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social,
mesmo porque, tal como adverte a doutrina (Fernando Facury Scaff, “Reserva do
Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos”, in “Interesse Publico” n. 32/213-
226, 2005), a liberdade de conformagdo do Estado, em tema de implementagdo de
direitos assegurados pelo proprio texto constitucional, estd vinculada ao postulado da
supremacia da Constituicdo.”(RE 410.714-AgR/SP, fl. 1541 e 1544/1545)

Dessa forma, foi estabelecido no julgado que ao Poder Judicidrio incumbe, de forma
excepcional, que se determine que tais politicas sejam implementadas, sob pena de caracterizar-
se a inadimpléncia dos 6rgdos publicos face a sua obrigagdo constitucional.

Ha, assim, uma mudanca qualitativa no papel do magistrado que deixa de ser apenas
aquele que aplica a lei para ser aquele que faz efetivamente justica conforme a interpretagao
que a Constitui¢ao impoe.

Siqueira Neto, por sua vez

ressalta ndo s6 a necessidade de observancia pelo magistrado quanto as regras
constitucionais, mas vai além para afirmar que uma nova funcdo ¢ reconhecida ao
magistrado, esta consubstanciada na “ampliagdo da funcdo do denominado Juiz
Constitucional que passa de aplicador do direito constitucional a verdadeiros
construtor da cidadania constitucional. Tudo, repita-se, sem desrespeitar a divisdo de
poderes, vez que, sua atuacdo ¢ nos limites da Constituicdo ¢ do Ordenamento
Juridico” (SIQUEIRA NETO, 2015, p. 297)

Nestes termos, as circunstancias do caso concreto vao impor, em se tratando de direitos
fundamentais, a interpretacdo a ser estabelecida no caso concreto, guiando-se pelas balizas
estabelecidas pelas normas constitucionais e os limites estabelecidos na atuagdo dos Poderes
constituidos.

Situagdo particular ocorre quando a responsabilidade do Estado ¢ compartilhada pelos
trés entes federativos, ficando ao encargo do magistrado, dentro do seu convencimento,
estabelecer qual deles assumira o encargo.

Essa a situacdo da obrigacdo ao fornecimento de medicamentos, prevista no inciso II

do artigo 23 da Constitui¢do da Republica, verbis:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

(...omissis...)

IT - IT - cuidar da saude e assisténcia publica, da protegdo ¢ garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;
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Nas questdes relativas a fornecimento de medicamentos de elevado custo, o
fornecimento pelo Municipio pode comprometer seriamente suas financgas, alegacdo esta tem
sido apresentada em situacdes diversas.

Em decisao proferida na sessao plenaria de 11/03/2021, o Supremo Tribunal Federal
(STF) decidiu no julgamento do RE 566.471 que o Estado ndo ¢ obrigado a fornecer
medicamentos de alto custo, quando ndo estiverem previstos na relagdo do Programa de
Dispensacgdo de Medicamentos em Carater Excepcional, do Sistema Unico de Satde (SUS). O
teor da decisdo serd objeto de tese em sede de repercussdo geral, na qual podera haver
modulagdo de efeitos em situacdes excepcionais.

A tese firmada na ocasido foi a seguinte: “O reconhecimento do direito individual ao
fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto custo, nao incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional,
depende da comprovacdo da imprescindibilidade — adequacdo e necessidade —, da
impossibilidade de substitui¢do do fairmaco e da incapacidade financeira do enfermo e dos
membros da familia solidéria, respeitadas as disposi¢des sobre alimentos dos artigos 1.694 a
1.710 do Codigo Civil.”

O caso ¢ originario de ag@o que se encontrava em tramita¢ao no Estado do Rio Grande
do Norte, onde foi requerido o fornecimento de citrato de sildenafila para o tratamento de
cardiopatia isquémica e hipertensdo arterial, sendo procedente o pedido em primeira e segunda
instancias.

A tese majoritaria ja atinge oito votos e teve como voto condutor aquele proferido pelo
ministro Marco Aurélio. Foi firmado o entendimento de que, nos casos de remédios de alto
custo ndo disponiveis no sistema, o Estado pode ser obrigado a fornecé-los, desde que
comprovadas a extrema necessidade do medicamento e a incapacidade financeira do paciente e
de sua familia para sua aquisi¢do. O entendimento também considera que o Estado nao pode
ser obrigado a fornecer farmacos ndo registrados na agéncia reguladora.

A questdo do ativismo judicial foi suscitada nos debates, sendo apresentado pelo
ministro Alexandre de Moraes afirmagao de que o excesso de judicializacao da saude tem
prejudicado politicas publicas, pois decisoes judiciais favoraveis a poucas pessoas, por mais
importantes que sejam seus problemas, comprometem o or¢amento total destinado a milhdes
de pessoas que dependem do Sistema Unico de Satide (SUS).

O debate girou, ainda, em torno da ponderagdo de principios constitucionais diversos

aqueles como o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, os limites de financiamento dos
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gastos publicos pelos entes federados, o desrespeito as filas ja existentes e o prejuizo a outros
interesses idénticos.

As condicionantes apresentadas pelos ministros em seus votos encontram-se em
analise para a producdo da tese de repercussao geral, tendo sido concedida vistas ao Min.
Gilmar Mendes, na sessao virtual de 21 a 28.08.2020.

A decisdao que melhor se adequar para que sejam atingidos os objetivados pela norma
constitucional e pelos valores estabelecidos na Constitui¢ao deve ser adotada, respeitando-se as
diretrizes estabelecidas pela Constituicdo Federal e os atributos e caracteristicas inerentes a
atuacdo de cada um dos “poderes” constitucionalmente estabelecidos. Em se tratando de ato
administrativo discriciondrio, deve o juiz decidir se o administrador agiu dentro do espago de
conveniéncia e oportunidade que a lei lhe conferiu. Isso porque tais atos devem ser praticados
dentro dos padrdes de razoabilidade e proporcionalidade estabelecidos. Preenchidos tais
requisitos, ndo ha que se falar em alteragdo pelo magistrado. Impde-se, contudo, a revisdo do
ato quando violar o interesse publico ou legalidade, ou, mesmo os principios estabelecidos no
artigo 37 da Constituicao.

Como apresenta em sua obra, Direito Constitucional Esquematizado, Pedro Lenza:

As decisdes, sem duvida, devem encontrar sustentagdo na Constitui¢do, que, como
afirmamos (item 3.7), deve ser o porto seguro para os necessarios limites da
interpretacdo, evitando-se, assim, os riscos de uma ditadura do Poder Judiciario. As
regras devem ser prestigiadas, mas, diante de colisdo e impossibilidade de
conveniéncia, os principios deverdo ser destacados (alids, inimaginavel o sistema sem
os principios). As solu¢des devem ser com base nos verdadeiros principios, que
encontram fundamento histoérico na luta por uma Constituicdo democratica (essa a
grande dificuldade, qual seja, a identificag@o desses principios). Devem ser evitados
os pseudoprincipios, que serviriam, muitas vezes, de alibis tedricos para as decisoes
sem fundamentagdo firme. A solugdo proposta por Humberto Avila, ja lancada,
mostra-se bastante equilibrada. Conforme sustenta, a interpretagéo e a aplicagdo de
principios e regras dar-se-do com base nos postulados normativos inespecificos, quais
sejam, a ponderacdo (atribuindo-se pesos), a concordancia pratica e a proibigdo de
excesso (garantindo a manutengdo de minimo de eficacia dos direitos fundamentais),
e especificos, destacando-se o postulado da igualdade, da razoabilidade e o da
proporcionalidade. (LENZA, 2020, p. 193)

Assim, o ativismo judicial a ser exercido pelo Poder Judicidrio estd condicionado as
circunstancias objetivas do caso concreto em discussdo. Deve ser ressaltado, sempre, que a
postura ativista somente se justifica na hipdtese em que se encontram em jogo as garantias
individuais e direitos fundamentais, como pontua Barroso (2009).

As duas situagdes acima apresentadas explicitam nuances que devem ser consideradas
pelo julgador na andlise do caso concreto. E quando essa andlise ¢ efetuada no ambito do

Supremo Tribunal Federal, cujo resultado produzido, em repercussao geral, sera o guia para as

129



decisdes a serem proferidas em milhares de casos no pais, o resultado a ser produzido deve
expressar as diversas circunstdncias, sem deixar de apresentar, inevitavelmente, sua

generalidade.

CONCLUSAO

Impulsionado por pressdes sociais para a concretizagdo de direitos fundamentais nao
efetivados pelos Poderes Legislativo e Executivo e sob os auspicios da nova ordem
constitucional inaugurada em 1988, no Brasil, o magistrado ¢ chamado a decidir de uma forma
mais ampla, em uma visdo constitucionalista, para assegurar a efetividade de direitos
fundamentais.

Esse ativismo judicial constitui importante movimento, mas possui como limita¢ao ao
seu poder de decidir a insuficiéncia de recursos do Estado para a consecucdo desses direitos,
como saude e educacao.

A recente decisdao proferida pelo STF, no julgamento do RE 566.471, que limita o
dever de fornecer medicamentos de alto custo as situagdes de comprovada imprescindibilidade
— adequacdo e necessidade, da impossibilidade de substitui¢do do farmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria, ainda, expressam exatamente o
dilema existente entre o que se denomina principio da reserva do possivel e o ativismo judicial.

Nestes termos, demonstrados os fundamentos do que se denomina ativismo judicial e
a tendéncia contraposta, expressa no principio da reserva do possivel, hd que se aguardar o
desenvolvimento dindmico do pensamento juridico expresso na doutrina, nas leis e das decisdes
judiciais, para se aferir a tendéncia em relagdo a qual a sociedade brasileira buscara as solugdes

para o dilema entre as necessidades ilimitadas e os recursos limitados.
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