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RESUMO

llustra indagacoes sobre a relacdo entre a reserva do possivel e
os direitos fundamentais, respondendo-as sob a perspectiva de
teorias constitucionais como autocontencdo dos poderes, con-
fianca, proporcionalidade e razoabilidade.

Pretende delinear novos contornos para a reserva do possivel
enquanto idoneidade dos atos administrativos, judiciais e legis-
lativos na protecdo e promocao de direitos fundamentais e seu
minimo existencial.
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ABSTRACT

The author presents questions about the relationship between
the proviso of the possible and basic rights, answering them
from the standpoint of constitutional theories such as self-
restraint of powers, trust, proportionality and reasonableness.
He intends to outline new contours to the proviso of the
possible regarding the reputability of administrative, judicial
and legislative acts for protecting and promoting people’s
basic rights and their subsistence minimum.
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1 INTRODUCAO

Muito se tem discutido a respeito da atuacdo do Poder
Judicidrio em relacdo ao controle de atos administrativos e legis-
lativos. Polos opostos do debate acentuam seus argumentos, ora
afirmando que a Justica precisa ser menos ativista e atentar para
a seguranca juridica e os impactos econdmicos e financeiros de
suas decisdes, a luz da reserva do possivel; ora afirmando que o
Judicidrio precisa concretizar o valor justica, protegendo o minimo
existencial dos direitos e garantias individuais e sociais do cidadéo,
promovendo-os em lugar dos demais poderes, se necessdrio.

De um lado, nota-se um Supremo Tribunal Federal atuando
na concessdo direta de tratamento medicamentoso ao cidadao,
como no recente caso das pilulas de fosfoetanolamina sintética
para tratamento do cancer, produzidas em cardter experimental
na USP' (Pet 5.828), na andlise da concessdo de medicamentos
sem registro na ANVISA (RE 657.718/SL 815) e na constatacao
de um Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario
nacional, com determinacdo de medidas administrativas* (ADPF
347); de outro lado, outro Supremo Tribunal Federal adota medi-
das mais restritivas a direitos fundamentais, como se percebe na
interpretacdo de conceitos como coisa julgada para a execucdo
penal (HC 126.292) e direito adquirido perante a Administracdo
publica (Stimula Vinculante n. 3)* posturas judiciais que se cor-
relacionam, por outro lado, com argumentos financeiros como
aumento/reducdo de despesas publicas nos sistemas penitencid-
rios (ADPF 347 e HC 126.292), no Sistema Unico de Satide (Pet
5.828 e RE 657.718/SL 815) e nos regimes previdenciérios (SV .
3), todos controlados pela Administracao Publica.

[...] o conceito de direito fundamental é
matéria complexa, pois depende do
alinhamento temporal do Estado com as

circunstdancias sociais, culturais e econémicas
do conjunto de individuos a que se dirigem

tais direitos fundamentais.

Entao, afinal, qual é o alcance e a possibilidade de argu-
mentos financeiros impedirem o controle jurisdicional de atos
legislativos e administrativos, em relacdo ao modo e ao tempo
em que foram praticados? Ha um minimo existencial geral ou
especifico para cada direito fundamental alegado, a justificar
uma demanda judicial?

O ponto de partida para este artigo serd a introducdo do
texto £ a reserva do possivel um limite @ intervencao jurisdi-
cional nas politicas pdblicas sociais? de autoria do Professor
Ricardo Perlingeiro. Segundo o professor: [..] a ideia de que
direitos sociais devem ser implantados apenas na medida do
possivel leva, no Brasil, a doutrina e jurisprudéncia, inclusive do
STF, a divergirem sobre os reflexos dessa reserva do possivel
(Vorbehalt des Méglichen) no fenémeno que se denominou
“judicializacéo das politicas publicas” sociais. Seria a reserva
do possivel realmente um limite a intervencdo jurisdicional nas
politicas publicas? Oponivel a politicas publicas ou a direitos
fundamentais? Teria a reserva do possivel relacdo com pres-
tacées sociais originadas diretamente da ConstituicGo? Seria
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ela admissivel tratando-se de implantacdo judicial de direitos
sociais por omissao legislativa e também por omissao admi-
nistrativa? Qual a relacdo da reserva do possivel com o or-
camento publico e os recursos financeiros da AdministracGo?
Aplicavel aos direitos fundamentais denominados procedimen-
tais, ou apenas aos direitos fundamentais substantivos? Seria
possivel suscitar a reserva do possivel tanto na fase cognitiva
quanto na fase executiva de um processo judicial? Afinal, qual
0 alcance da expressao reserva do possivel? (PERLINGEIRO,
2013, p. 165).

No desenvolvimento do texto, buscaremos atualizar as in-
quietudes delineadas por Ricardo Perlingeiro, diante dos pre-
cedentes do STF supracitados e outras discussdes académicas,
especialmente diante da ponderacdo entre 0 argumento reserva
do possivel e temas como direito adquirido, coisa julgada, di-
reito a satde e a situacao do sistema penitencidrio nacional; e
investigar em que medida a autocontencdo dos poderes e 0s
principios da protecdo da confianca, da proporcionalidade e da
razoabilidade poderiam colaborar na solucdo destes dilemas.

Ao fim, as conclusdes pessoais do artigo tentardo iluminar
as indagacdes do texto supracitado, buscando coteja-las com
as novas interpretacdes dadas aos direitos fundamentais, pelo
constitucionalismo moderno, no Brasil, e nas sociedades oci-
dentais com organizacao institucional semelhante.

2 0 QUE E RESERVA DO POSSIVEL?

Inicialmente, é necessario realizar algumas distincdes concei-
tuais, especialmente entre politicas publicas e direitos fundamentais.

Politica publica é um conjunto de decisoes interconectadas,
tomadas por um ator politico ou por um conjunto de atores,
correlacionado a selecdo de objetivos e meios necessarios para
alcancé-los.

Seu agente primdrio é o Estado, por meio de seus represen-
tantes politicos ou servidores publicos permanentes. Referem-
se a iniciativas governamentais, e nao aquelas tomadas por ins-
tituicoes beneficentes, grupos sociais de interesses e de presséo,
empresas ou individuos.

Tratando-se de decisdes publicas, os atos governamentais
comportam medidas ativas ou omissivas. Como exemplo de de-
cisao “negativa” (ou omissiva) temos as decisdes econdmicas
de ndo aumentar impostos ou taxas de juros, por conselhos
deliberativos governamentais. Ou seja, nas decisdes omissivas
de politicas publicas, importa perceber a existéncia de uma deli-
beracdo estatal intencional, 0 que é facil de se extrair, por meio
de atas e demais documentos publicos. Importa, assim, perce-
ber um processo governamental deliberativo intencionado para
se identificar, com precisdo, uma politica publica.

O contetdo de qualquer politica publica, por outro lado,
compreende a selecao de objetivos e meios, em um processo
dindmico, do qual participam os atores publicos vocacionados
e legitimados, de acordo com o problema social a ser abor-
dado pela politica publica (policy-making). Segundo Michael
Howlett, Ramesh e Anthony Perl: Naguela que é provavelmente
a definicdo mais conhecida, Thomas Dye nos oferece uma for-
mulacdo particularmente sucinta, em que descreve a politica
publica como “tudo o que um governo decide fazer ou deixar
de fazer” (Dye, 1972, p. 2). |..] Jenkins (1978) define a politica



publica como “um conjunto de decisoes
inter-relacionadas, tomadas por um
ator ou grupo de atores politicos, e que
dizem respeito G selecdo de objetivos
e dos meios necessdrios para alcancd-
-los, dentro de uma situacdo especifica
em que o alvo dessas decisoes estaria,
em principio, ao alcance desses atores”.
[..] em outras palavras: os governos ra-
ramente tratam os problemas com uma
Unica decisdo, como poderia sugerir a
definicdo de Dye. Em vez disso, a maio-
ria das politicas envolve uma série de de-
cisoes que contribuem cumulativamente
para um efeito ou impacto (outcome).
Assim, uma politica voltada a satide, por
exemplo, consiste numa série de deci-
soes sobre a construcdo de equipamen-
tos especificos, certificacdo de pessoal e
de medicamentos e o financiamento da
producdo de servicos ou cuidados pro-
prios d dreq, entre outros muitos itens.
Essas vdrias decisoes inter-relacionadas
sdo, muitas vezes, tomadas por diferen-
tes individuos ou drgdos no interior do
préprio governo, como o Ministério da
Satide, o Ministério da Fazenda ou o
Ministério do Desenvolvimento e Bem-
Estar Social, e por vdrios departamentos
e divisées a eles vinculados, resultando
num processo de policy-making muito
mais complexo do que poderia suge-
rir uma leitura rdpida e superficial da
definicdo de Dye. [..] A definicdo de
Jenkins reconhece que as limitacoes na
capacidade de agir restringem a gama
de opcoes consideradas em circunstdn-
aas especificas de tomada de decisdo
ou podem contribuir para o sucesso ou
insucesso dos esforcos da policy-making.
A op¢do governamental por uma politi-
ca pode ser limitada, por exemplo, pela
falta de recursos financeiros, de pessoal
ou de informacdo, por obrigacoes de-
correntes de tratados internacionais, ou
pela resisténcia doméstica a determina-
das opcoes. (HOWLETT; RAMESH; PERL,
2013, p. 5-9).

J& definir o conceito de direito funda-
mental é matéria complexa, pois depen-
de do alinhamento temporal do Estado
com as circunstancias sociais, culturais e
econdmicas do conjunto de individuos a
que se dirigem tais direitos fundamentais.

Fécil, contudo, é perceber que direi-
to fundamental é conceito distinto ao de
politica publica. Assim Gilmar Mendes e

Paulo Gonet Branco descrevem a com-
plexidade do processo de identificacdo
de um direito fundamental: O catdlogo
dos direitos fundamentais vem-se avo-
lumando, conforme as exigéncias es-
pecificas de cada momento histrico. A
classe dos direitos que sdo considerados
fundamentais ndo tende a homogenei-
dade, o que dificulta uma conceituacdo
material ampla e vantajosa que alcance
todos eles. Tampouco a prdpria estrutu-
ra normativa dos direitos fundamentais
ndo é coincidente em todos os casos.
Descobrir caracteristicas bdsicas dos
direitos  fundamentais, contudo, ndo
constitui tarefa meramente académica e
pode revelar-se importante para resolver
problemas concretos. O esforco é neces-
sdrio para identificar direitos funda-
mentais implicitos ou fora do catdlogo
expresso da Constituicdo. [..] Ndo obs-
tante a inevitdvel subjetividade envolvi-
da nas tentativas de discernir a nota de
fundamentalidade em um direito, e em-
bora haja direitos formalmente incluf-
dos na classe dos direitos fundamentais
que ndo apresentam ligacéo direta e
imediata com o principio da dignidade
humana, é esse principio que inspira o0s
tipicos direitos fundamentais, atendendo
a exigéncia do respeito a vida, a liberda-
de, d integridade fisica e intima de cada
ser humano, ao postulado da igualdade
em dignidade de todos os homens e a
sequranca. E o principio da dignidade
humana que demanda férmulas de Ii-
mitacGo do poder, prevenindo o arbitrio
e a injustica. Nessa medida, hd de se
convir em que ‘os direitos fundamen-
tais, ao menos de forma geral, podem
ser considerados concretizacées das
exigéncias do principio da dignidade da
pessoa humana. Os direitos e garantias
fundamentais, em sentido material, sdo,
OIS, pretensoes que, em cada momento
histdrico, se descobrem a partir da pers-
pectiva do valor da dignidade humana.
(BRANCO; MENDES, 2011, p. 158-159).
De outro lado, ndo hé distincao entre
direitos fundamentais provenientes di-
retamente da Constituicao, ou por meio
da legislacdo infraconstitucional. Ou o
direito é substancialmente fundamental
ou ndo &, sendo irrelevante a esta ca-
racterizacdo a topografia normativa que
detém, no ordenamento. Conforme Ingo
Sarlet afirma: Nesta quadra, importa ob-
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servar que nem o elevado nimero de
direitos consagrados na Constituicdo,
nem mesmo a relativa falta de sistema-
tizacdo do texto constitucional sdo, por
si s0s, incompativeis com a nocdo de
um sistema de direitos e deveres funda-
mentais. Assim, seque atual a licao de
Konrad Hesse, que, embora reconheca
a existéncia de certas vinculacoes de na-
tureza sistémica (relacao de especialida-
de e generalidade entre alguns direitos
fundamentais, bem como similitudes
no que concerne ao seu contetido), en-
tende ser impossivel sustentar o ponto
de vista de um sistema auténomo e
fechado, portanto isento de lacunas, in-
tegrado pelos direitos fundamentais da
Constituicdo. Com efeito, invidvel, tam-
bém entre nds, a concepcdo sequndo a
qual os direitos fundamentais formam
um sistema em separado e fechado
no contexto da Constituicdo, do que dd
conta, dispensando maior digressdo, a
abertura material consagrada pelo art
59§ 2° da CF. Além disso, a diversidade
do catdlogo dos direitos fundamentais
impede, em principio, que se estabele-
cam critérios abstratos e genéricos que
possam demonstrar uma identidade
de conteddos, inclusive no sentido de
uma construcdo baseada numa rela-
¢do de generalidade e especialidade.
Outrossim, também os direitos fun-
damentais de nossa Constituicdo ndo
radicam, em sua totalidade, ao menos
ndo de forma direta, no principio da
dignidade da pessoa humana, haven-
do que reconhecer, neste sentido, no
minimo  relevantes distincées quanto
ao grau desta vinculacdo. Postas estas
questoes preliminares, hd como con-
cluir, desde ja, que o sistema de direitos
fundamentais (em verdade, o subsiste-
ma) ndo pode ser compreendido como
um sistema légico-dedutivo, auténomo
e autossuficiente, mas sim como um sis-
tema aberto e flexivel, receptivo a novos
contetidos e desenvolvimentos, integra-
do ao restante da ordem constitucional,
além de sujeito aos influxos do mundo
arcundante.  (CANOTILHO; MENDES;
SARLET; STRECK, p. 185).

Isto ndo obstante, nos parece l6gi-
co que um direito fundamental, ainda
que ndo esteja previsto diretamente na
Constituicdo — como, por exemplo, 0
direito a boa administracao®, ou a prote-
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¢do da confianca®, no caso brasileiro, pode ser entendido como
fundamental pelo simples fato de que, ontologicamente, possui
fundamentacdo baseada em outros direitos fundamentais ja
existentes na Constituicao, como o direito a seguranca juridica
(base do direito fundamental & protecdo da confianca) e os di-
reitos fundamentais de acesso a informacdo e de razoavel dura-
¢do do processo administrativo (bases do direito fundamental a
boa administracdo). Argumentando sob a ¢tica da Constituicao
alema, assim Robert Alexy analisa a possibilidade de direitos
fundamentais atribuidos (fora da Constituicao):

A discussdo sobre direitos fundamentais é em grande
parte, uma discuss@o sobre que normas devem ser atribuidas
as normas diretamente estabelecidas pelo texto constitucio-
nal. Devem ser consideradas como assercoes sobre normas
de direitos fundamentais todas as assercoes sobre normas
que forem levantadas nessa discussdo? Mesmo aquelas que
sdo rejeitadas por quase todos e aquelas cuja fundamenta-
cdo é deficiente? Nesse caso, até mesmo um enunciado ex-
ternado por uma pessoa qualquer, de forma ndo muito séria,
como “com base no art 13 da Constituicdo alemd, deve a
Administracdo disponibilizar a cada estudante um apartamen-
to de dois cémodos perto da universidade”, expressaria uma
norma de direito fundamental. Essa dificuldade s6 é superdvel
se houver um critério que permita, dentro da classe potencial-
mente ilimitada de candidatos & atribuicdo, diferenciar entre
aqueles que sdo normas de direitos fundamentais e aqueles
que ndo o sdo. Pode-se pensar, de um lado, em um critério
empirico e, de outro, em um critério normativo. Escolhe um
critério empirico aquele que afirma que normas de direitos fun-
damentais atribuidas sGo aquelas que sdo de fato atribuidas
pela jurisprudéncia e pela Ciéncia do Direito as normas direta-
mente estabelecidas pelo texto constitucional. Mas, a partir da
perspectiva de uma teoria juridica dos direitos fundamentas,
um tal critério empirico ndo se mostra adequado. Para esta te-
oria a questdo sobre quais atribuicoes podem ser corretamente
levadas a cabo é uma questdo constitutiva. Para responder a
essa pergunta, ainda que precedentes e consensos dogmdti-
cos desempenhem uma funcdo relevante, simples referéncias
aquilo que jd foi decidido ou afirmado ndo sdo suficientes.

Uma atribuicdo correta ocorre quando a norma atribuida
pode ser classificada como vdlida. Para classificar as normas
diretamente estabelecidas pelo texto constitucional basta a re-
feréncia a sua positivacdo. No caso das normas atribuidas isso
é por definicdo, excluido. Logo, sua identificaco por meio do
critério juridico de validade néo é possivel. O mesmo vale para
os critérios socioldgico e ético. Que uma norma seja vdlida so-
cial ou eticamente ndo significa que ela possa ser corretamen-
te atribuida a uma norma de direito fundamental diretamente
estabelecida. Portanto, nenhum dos trés critérios de validade
é adequado para identificar normas de direito fundamental
atribuidas. Mas todos eles sdo levados em considerac@o no
ambito do seguinte critério: uma norma atribuida é vdlida,
e é uma norma de direito fundamental, se, para tal atribui-
¢do a uma norma diretamente estabelecida pelo texto cons-
titucional, for possivel uma correta fundamentacdo referida
a direitos fundamentais. (ALEXY, 2012, p. 73-74, grifo nosso).

Ja a percepcao de que haveria direitos fundamentais subs-
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tantivos e direitos fundamentais procedimentais, em nosso
entendimento, ndo possui relevancia dogmatica. Tal distincdo
assenta-se na classificacdo dogmética dos direitos fundamentais
em direitos de defesa (abstencdo, ndo intromisséo do Estado),
de prestacdo (materiais ou juridicas) ou de participacao (carater
misto, de defesa e de prestacdo). Porém, é possivel que um
determinado direito substancial tenha por substrato um direi-
to fundamental procedimental (prestacdo juridica) ou também
que uma determinada garantia processual tenha por embasa-
mento um direito substancial (o que é mais comum). Assim,
tal distincao tem cardter meramente instrumental, sendo mais
importante aferir como o Estado daré cumprimento aos direitos
fundamentais de quaisquer espécies, sendo irrelevante se o di-
reito é procedimental ou substantivo.

Segundo Ingo Sarlet: Outra funcao que tem sido reconduzi-
da a dimensdo objetiva estd vinculada ao reconhecimento de
que os direitos fundamentais implicam deveres de protecdo do
Estado, impondo aos érgdos estatais a obrigacdo permanente
de, inclusive preventivamente, zelar pela protecdo dos direitos
fundamentais dos individuos, nGo somente contra os poderes
publicos, mas também contra agressoes por parte de particula-
res e até mesmo por parte de outros Estados. Isto néo significa,
contudo, que ndo se possa — a despeito da forte resisténcia
neste sentido - falar em deveres de protecdo de particulares, o
que, contudo, diz mais de perto com o item dos deveres funda-
mentais, bem como com o tdpico da vinculacdo dos particula-
res aos direitos fundamentais. Tais deveres de protecdo, parte
dos quais expressamente previstos nas Constituicoes, podem
ser também reconduzidos ao principio do Estado de Direito, na
medida em que o Estado é o detentor do monopdlio, tanto da
aplicacdo da forca, quanto no émbito da solucdo dos litigios
entre os particulares. Por forca dos deveres de protecdo, aos or-
gdos estatais incumbe assegurar niveis eficientes de protecdo
para os diversos bens fundamentais, o que implica ndo ape-
nas a vedagdo de omissdes, mas também a proibicdo de uma
protecdo manifestamente insuficiente, tudo sujeito a controle
por parte dos drgdos estatais, inclusive pelo Poder Judicidrio.
[..] Tendo em vista que os deveres de protecdo do Estado em
muitos ¢asos se concretizam tanto por meio de normas que
dispoem sobre o procedimento administrativo ou judicial (in-
clusive na criacdo e aperfeicoamento de técnicas de tutela dos
direitos), bem como pela criacdo de drgdos incumbidos da tu-
tela e promogdo de direitos, constata-se, logo, a conexdo que
pode existir entre estas duas facetas da perspectiva juridico-
-objetiva dos direitos fundamentais, no caso, entre os deveres
de protecdo e a dimensdo organizatdria e procedimental. Jd
na perspectiva das posicoes subjetivas das quais é investido
o titular de direitos fundamentais, consolidou-se a nocdo de
que se trata de espécie do género ‘direito a prestacdes’, visto
que seu objeto é o de assequrar ao individuo a execucao (im-
plementacdo) de procedimentos ou organizacoes em geral,
ou mesmo a possibilidade de participacdo em procedimentos
ou estruturas organizacionais jd existentes. E bom frisar que a
dimensdo procedimental e organizatdria, no que se refere ao
plano subjetivo, pode nao ser limitada a condicdo dos direitos
fundamentais como direitos a prestacoes. Em sintese, o que
importa sublinhar, nesta quadra, é que a fruicdo de diversos di-



reitos fundamentais ndo se revela possi-
vel ou, no minimo, perde em efetividade,
sem que sejam colocadas a disposicdo
prestacoes estatais na esfera organiza-
cional e procedimental. (CANOTILHO;
MENDES; SARLET; STRECK, p. 186-187).

Pode ser constatado, no dambito dou-
trindrio e jurisprudencial brasileiros, que
a reserva do possivel vem sendo tratada
como um argumento, aventado em geral
pela Administracdo Publica, no intuito
de demonstrar que o Estado, em algu-
mas situacdes, nao poderia arcar com
as despesas financeiras do que for a ele
demandado no Poder Judicidrio, tendo
em vista que os recursos financeiros sao
finitos e devem ser compatibilizados com
as politicas publicas escolhidas pelos re-
presentantes politicos, por meio do orca-
mento estatal.

Segundo Odete Medauar: No exame
do controle jurisdicional das politicas
publicas, ao se cogitar dos custos, des-
pesas ou recursos para a sua concreti-
zacdo, emerge uma expressao de re-
cente ingresso no vocabuldrio do Direito
Administrativo, do Direito Constitucional
e dos estudos dos Direitos Fundamentais:
reserva do possivel. A literatura sobre po-
liticas publicas indica os usos preceden-
tes da locucdo em matéria orcamentdria
(como limite de despesas) e em decisdo
do Tribunal Constitucional aleméo num
caso de restricdo de acesso de alunos a
curso superior em drea médica (inicio
da década de 70 do século XX), imposta
por uma universidade. Em decisoes dos
tribunais brasileiros e nas contestacoes
das autoridades administrativas, invoca-
-se a chamada cldusula da reserva do
possivel. para afirmar dificuldades de
concretizacdo de direito individual ou de
politicas publicas, por auséncia ou insu-
ficiéncia de recursos, auséncia de previ-
s@o orcamentdria explicita ou em virtude
de eventual desequilibrio orcamentdrio.
(MEDAUAR, 2012, p. 221).

Do mesmo modo, Ada Pellegrini
Grinover: A implementacdo de uma
politica publica depende, em primeiro
lugar, de disponibilidade financeira - a
chamada reserva do possivel. E a justifi-
cativa mais usual da administracdo para
a omissdo reside exatamente no argu-
mento de que inexistem verbas para im-
plementd-la (GRINOVER, 2011, p. 138).

Parte da doutrina, por outro lado,

também entende que reserva do pos-
sivel deve ser compreendida como a
medida da razoabilidade das pretensdes
individuais perante o Estado, determi-
nando o que é possivel ou nao se exigir
da sociedade e do Estado. Neste sentido
é a reflexdo de Ingo Sarlet: A partir do
exposto, hd como sustentar que a assim
designada reserva do possivel apresente
pelo menos uma dimensdo triplice, que
abrange: a) a efetiva disponibilidade fd-
tica dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibili-
dade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo
com a distribuicdo das receitas e com-
peténcias tributdrias, orcamentdrias, le-
gislativas e administrativas, entre outras,
e que, além disso, reclama equaciona-
mento, notadamente no caso do Brasil,
no contexto do nosso sistema constitu-
cional federativo, ¢) jd na perspectiva
(também) do eventual titular de um
direito a prestagoes sociais, a reserva do
possivel envolve o problema da propor-
cionalidade da prestacdo, em especial
no tocante a sua exigibilidade €, nesta
quadra, também da sua razoabilidade.
(SARLET, 2008, p. 307).

Parte da doutrina, por outro lado, também entende que
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seja regida por normas que possam ser
aceitas por todos, e ndo pelas regras
que sejam mais convenientes aos seus
Dproprios interesses, ou mais compativels
com as doutrinas religiosas ou filoséficas
que professem. Rawls enfatiza que € jus-
tamente a razoabilidade que permite a
cooperacdo social. Quem delibera deve
lancar mdo apenas de argumentos que
também possam ser aceitos pelos de-
mais participantes de um esforco coope-
rativo. Em um de seus dltimos textos, “A
ideia de razdo publica revisitada”, Rawls
refina essa dimensdo intersubjetiva da
razoabilidade ao utilizar a nocdo de
‘reciprocidade’, sequndo a qual “nosso
exercicio do poder politico é adequado
apenas quando acreditamos sincera-
mente que as razées que ofereceriamos
para as nossas acoes politicas [..] sao
suficientes, e pensamos razoavelmente
que outros cidadaos também poderiam
aceitar razoavelmente essas razoes”.
Esta exigéncia de razoabilidade, volta-
da para a acdo de cada cidaddo nas
deliberacées publicas, pode até ser um
ideal a ser persequido, mas ela ndo
tem como ser juridicamente imposta a
cada individuo, sob pena de grave res-

reserva do possivel deve ser compreendida como a medida

da razoabilidade das pretensées individuais perante o

Estado, determinando o que é possivel ou ndo se exigir da

sociedade e do Estado.

Neste aspecto, contudo, Claudio
Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento
argumentam que, em eventual deba-
te sobre a eficdcia de direitos funda-
mentais perquiridos pelos cidadaos
em face do Estado, ndo poderiamos
falar de aplicacdo da razoabilidade: Na
Filosofia Politica contempordnea, John
Rawls construiu um conceito préprio
de razoabilidade, que ele associou a
reciprocidade. Nas palavras de Rawls,
‘as pessoas s@o razodvers |.] quando
[..] se dispéem a propor principios e
critérios que possam  constituir termos
equitativos de cooperacdo e quando se
dispoem, voluntariamente, a submeter-
-se a eles, dada a garantia de que os ou-
tros farGo o mesmo’. Pessoas razodveis
se empenham para que a vida publica

tricdo as liberdades individuais, como
0 préprio Rawls reconhece. Porém, em
relac@o ao Estado e a acao dos agen-
tes publicos é diferente. A exigéncia de
razoabilidade torna-se juridicamente
exigivel para limitar o uso da autori-
dade estatal, e envolve a necessidade
de que cada ato dos poderes puiblicos
esteja amparado por argumentos ‘ra-
zodveis’, isto é, por argumentos que
sejam aceitdveis para todos os cida-
ddos, por ndo se basearem em idios-
sincrasias, em interesses econémicos ou
corporativos de grupos proximos aos go-
vernantes, ou em compreensoes particu-
lares de natureza religiosa ou filoséfica
dos detentores do poder. (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p. 488, grifo nosso)
Nesse contexto, € preciso divergir em
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relacdo a terceira dimensao do conceito de “reserva do possi-
vel” de Ingo Sarlet, posto ndo ser possivel compreendé-la como
a medida da razoabilidade de um pleito individual em face do
Estado, mas, sim, fixd-la simplesmente como um argumento
acerca da disponibilidade fatica e juridica de recursos materiais
e humanos para a implementacdo de direitos individuais, cujo
alcance deverd ser aferido por meio do devido processo legal
e pelas medidas de implementacdo e tutela desses direitos, em
cada caso especifico.

Esta afericdo da reserva do possivel, por exemplo, ndo
pode obstar a que, por meio do devido processo legal, o Poder
Judicidrio adote medidas de caréter coletivo e igualitario, com
vistas a sanar omissoes legislativas ou administrativas, seja por
meio de acdes civis publicas para protecdo de direitos metain-
dividuais, seja por meio de acdes origindrias no ambito do
Supremo Tribunal Federal.

Em outros termos: se a tutela de um direito

fundamental se mostrar ineficaz, devera haver

menor autocontencdo administrativa ou

legislativa, diante da proporcionalidade como

proibicdo de protecdo deficiente.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins assim argumen-
tam: Assim sendo, o intérprete e o aplicador do direito ndo
devem se preocupar com a figura da reserva do possivel,
e sim com a determinacdo rigorosa da drea de prote¢do
de cada direito. A pergunta crucial é saber o que exata-
mente garante a Constituicdo ao titular de certo direito
fundamental prestacional ou social. Isso se relaciona com
a baixa densidade normativa dos direitos sociais que atri-
buem ao legislador um amplo poder de concretizacdo.
Assim, por exemplo, a garantia genérica do direito a satde
ndo significa a obrigacdo estatal de oferecer tudo aquilo
que deseja o interessado ou recomendam seus médicos.
Tendo estabelecido a drea de protecdo do direito de ma-
neira rigorosa, cabe ao Estado realizar a prestag@o, sendo
as alegagoes de ‘impossibilidade” irrelevantes, tal como é
irrelevante a alegacdo do contribuinte de que se encontra
na impossibilidade de pagar seus impostos. A alegacdo de
impossibilidade de cumprimento do dever estatal pode ter
relevancia juridica no momento da execucdo judicial de
condenacdes a prestacao pelo Estado de um direito social,
tendo em vista a ordem de cumprimento das prestacoes em
face de critérios orcamentdrios. Mas nesse caso temos um
cldssico problema de tratamento desigual de titulares de
direitos fundamentais, e ndo uma justificativa da reserva do
possivel como forma de relativizar a aplicacdo imediata dos
direitos sociais. (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 101).

Nesta afericdo, portanto, ndo se vislumbra como poderia o
Judicidrio decidir pela procedéncia ou improcedéncia do pedido
de protecao de direitos fundamentais sob o palio de que nao
seria razodvel economicamente a postulacdo. Ao contrério. A
andlise de razoabilidade ou proporcionalidade deve estar mui-
to mais atenta a conduta dos poderes publicos, como agentes
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promotores de igualdade e demais direitos fundamentais, que
a conduta dos postulantes de determinada protecdo (o que,
claramente, ndo impede a andlise de razoabilidade e proporcio-
nalidade de tais pleitos, enquanto pressupostos processuais ou
condicoes da acdo).

3 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL, MiNIMO EXISTENCIAL
E PRIMADO DA IGUALDADE

Uma visdo mais recente sobre essa particularidade da
eficdcia dos direitos fundamentais e a identificacdo correta
da drea de sua protecdo, a superar 0 argumento da reserva
do possivel, é extraida do debate acerca do Estado de Coisas
Inconstitucional. Trata-se de conceito abordado inicialmente
pela Corte Constitucional da Colombia (CCC)’ e refere-se a hi-
poteses de omissdes sistémicas e falhas estruturais decorrentes
da inércia estatal perante violacdes continuas a direitos funda-
mentais especificos.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal aplicou a tese
do Estado de Coisas Inconstitucional, diante das condicdes em
que se encontra o sistema penitencidrio nacional. Trata-se da
medida cautelar concedida na ADPF 347, publicada no DJE, de
19/2/2016, com a seguinte ementa:

CUSTODIADO—-INTEGRIDADEFISICAEMORAL -SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL - ADEQUACAO. Cabivel é a ar-
guicdo de descumprimento de preceito fundamental consi-
derada a situagao degradante das penitencidrias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA -
VIOLACAO MASSIVA DEDIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS
ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
- CONFIGURACAO. Presente quadro de violacGo massi-
va e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdo depende de medidas abrangentes de na-
tureza normativa, administrativa e orcamentdria, deve o
sistema penitencidrio nacional ser caracterizado como “es-
tado de coisas inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO
NACIONAL - VERBAS - CONTINGENCIAMENTO. Ante a
situacdo precdria das penitencidrias, o interesse publico
direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitencidrio
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA
OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e tribunais, obser-
vados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos
e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,
a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autori-
dade judicidria no prazo mdximo de 24 horas, contado do
momento da prisdo. (ADPF 347, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgada em 9/9/2015, publicada em 19/2/2016).

Um estado de coisas inconstitucional, portanto, refere-se a
€asos em que restou comprovada que a atuacao massivamente
ineficiente do Estado na protecdo e promocdo de direitos fun-
damentais ndo respeitou o minimo existencial para parcela da
sociedade, identificado enquanto contetido nuclear e essencial
de um direito fundamental®. Desrespeitou, com isso, a igualda-
de material entre uma parcela da sociedade prejudicada direta-



mente pela atuacdo ineficiente do Estado
e todos os outros cidadaos que possuem
0 mesmo direito fundamental, e que se
encontram protegidos.

Trata-se do primado da igualdade
como ponto de partida para a andlise do
respeito material ao ntcleo essencial de
um direito fundamental, para fins de pro-
tecdo estatal.

Segundo Robert Alexy: Sem recor-
rer a comparagbes € praticamente
impossivel determinar o que faz parte
do minimo existencial garantido cons-
titucionalmente. Como a Histéria e
outros paises demonstram, o minimo
existencial absoluto pode ser fixado
em um patamar extremamente baixo.
Sob a Constituicdo alemd o que impor-
ta é o minimo existencial relativo, ou
seja, aquilo que sob as condicdes de
cada momento na Republica Federal
da Alemanha seja considerado como
minimo  existencial. ~ Simplesmente
aceitar aquilo que o legislador garan-
te em cada momento seria renunciar
a um padrao juridico-constitucional
para aquilo que o legislador tem o
dever de garantir. Nesses casos, o
conceito de dignidade humana pra-
ticamente ndo oferece nenhum pa-
drao racionalmente controldvel. Mas
esse padrdo pode ser oferecido, em
nivel constitucional, pelo principio da
igualdade fdtica. Esse principio exige
uma orientacdo baseada no nivel
de vida efetivamente existente, mas,
por forca de principios colidentes, o
padrao poderd ficar abaixo desse ni-
vel. Claro que, com isso, tudo passa
a ser uma questdo de sopesamento,
mas, em primeiro lugar, isso ndo é
incomum em questoes envolvendo
direitos fundamentais e, além disso,
sopesamentos podem ser realizados
de forma racional. Nesse sentido, o
enunciado da igualdade, que inclui
a igualdade fdtica, pode, nos casos
de minimo existencial, fundamentar
direitos definitivos concretos a cria-
cao de uma igualdade fatica. (ALEXY,
2012, p. 427-428, grifo nosso).

Vejamos se ocorre a mesma violacdo
a nlcleo essencial de direitos fundamen-
tais, quando estamos a tratar de temas
como a mutacdo constitucional propicia-
da pelo plendrio do STF no conceito de
coisa julgada para a execucao penal (HC

126.292) ou no conceito de direito ad-
quirido perante a Administracdo Publica
(Sumula Vinculante n. 3).

Néo parece ofender a igualdade
fética entre os cidadaos que sejam réus
de uma causa penal, entender que o
direito a ser preso passa a ocorrer apos
a condenacdo em segunda instancia. O
ntcleo essencial do direito a ser preso
apenas apos o transito em julgado deve
acompanhar a mutacdo constitucional
que reconheceu que ha atividade instru-
tdria apenas até a segunda instdncia, e
que eventuais recursos ao STJ e ao STF
s6 podem discutir matéria de direito,
do contrdrio restaria ofendido o direi-
to fundamental & razoavel duracdo do
processo, inserido expressamente na
Constituicao Federal, a partir da Emenda
Constitucional n. 45/2004. Ao contrd-
rio, houve uma mutacdo que permitiu
maior igualdade fética entre aqueles que
tinham sido condenados em primeira e
segunda instdncias, ndo recorreram ao
STJ ou ao STF e j& estavam cumprindo
suas penas, com aqueles condenados
que se utilizaram de tais expedientes e
ndo estavam cumprindo suas penas. O
minimo existencial atinente a tal direito
fundamental, portanto, foi prestigiado.
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daos estd desprotegido, pois a revisdo,
pelo TCU, dos atos de concessdo de suas
aposentadorias ou pensdes pode ocorrer
a qualquer tempo, e sem respeito a con-
traditorio ou a ampla defesa. O que € isso,
sendo a afirmacao de que, especificamen-
te perante o TCU, o cidadao ndo possui
qualquer direito adquirido ao seu bene-
ficio? Nao ha sequer a previsdo de um
prazo minimo para que a Corte de Contas
exerca 0 seu mister. Mesmo superado o
prazo decadencial para a reviséo do be-
neficio pela entidade administrativa que o
concedeu, pode o TCU desrespeitar a se-
guranca juridica e determinar a anulacdo
ou revogacao de tal ato. O minimo exis-
tencial atinente a tal direito fundamental,
em nosso entendimento, foi desrespei-
tado pelo Plenério do Supremo Tribunal
Federal, carecendo de reforma tal simula
vinculante (0 que estd em discussdo e
pode vir a ocorrer no RE 636.553°, com
repercussdo geral reconhecida).

Portanto, um controle politico e or-
camentdrio acerca das politicas publicas
e da finitude dos recursos financeiros
estatais é prerrogativa que ndo se deve
excluir do Congresso Nacional e da
Administracdo Publica, ndo havendo, @
priori, fundamento para atuacdo direta

Conclui-se, portanto, que os principios da protecdo da
confianca, da proporcionalidade e da razoabilidade

determinam a legisladores, juizes e administradores maiores
cuidados com as expectativas legitimas do cidaddo [...]

Ja em relacao ao conceito de direi-
to adquirido perante a Administracdo
Publica, cerne da Simula Vinculante n. 3,
o nticleo minimo de tal direito fundamen-
tal restou alterado, pois depreende-se de
sua leitura que, quando da decisao admi-
nistrativa do TCU a respeito da apreciacdo
da legalidade do ato de concesséo inicial
de aposentadoria, reforma ou penso,
puder resultar anulacdo ou revogacao
de ato administrativo que beneficie o in-
teressado, ndo serd necessario respeitar
contraditério ou ampla defesa ou mesmo
a legitima confianca depositada pelo cida-
dédo na correcdo de sua aposentadoria, e
a qualquer tempo. Com a decisdo do STF,
0s nucleos minimos do direito a seguran-
¢a juridica e do conceito de direito adqui-
rido mudaram sensivelmente.

Um universo incalculdvel de cida-

do Poder Judicidrio em torno de politicas
publicas stricto sensu. O controle juris-
dicional da Administracdo ndo pode al-
cancar a selecao dos objetivos escolhidos
democraticamente pelos outros poderes,
sob pena de ofensa a separacédo de fun-
coes estatais.

Mas o0 mesmo raciocinio nao se aplica
quando se estd diante de direitos funda-
mentais, violados ou omitidos, apresenta-
dos processualmente ao Poder Judicidrio.
O argumento da reserva do possivel aven-
tado por representantes estatais, diante da
ofensa direta a direitos fundamentais de-
tectada em processos jurisdicionais, com
flagrantes de falhas estruturais e equivo-
cos sistémicos em desrespeito aos dita-
mes decorrentes de direitos fundamentais
- mesmo aqueles ndo extraidos direta-
mente da Constituicdo como o direito a
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boa administracdo, definitivamente ndo é um argumento oponi-
vel, por ndo se sustentar por si 56, e ofender a inafastabilidade do
Poder Judicidrio quando ocorrer uma leséo ou ameaca de lesdo a
direito fundamental (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal).

Assim, o Ministro Reinhard Gaier, do Tribunal Constitucional
Federal alemao, descreveu reserva do possivel e suas origens
alemas, em evento no Brasil: Também atos de império con-
formes ao direito podem desencadear o direito ¢ indenizacdo
contra o Estado, como no caso de desapropriacdo. Créditos
oriundos dessas situagdes de responsabilidade do Estado ou
de direito indenizatdrio devem ser cumpridos sem maiores
indagacoes. E ndo podem ser recusados em virtude de uma
precedéncia do legislador orcamentdrio ou mesmo apenas
postergados. Que aqui ocorre uma ruptura com o Principio da
Separacdo dos Poderes, é dificil negar, pois o Judicidrio decide,
afinal, sobre competéncias do Legislativo. Néo se verifica, no
entanto, uma situacdo inconstitucional, pois, na ordem cons-
titucional alemd, a SeparacGo dos Poderes ndo € percebida
como um absoluto isolamento dos Poderes estatais, nem se
determina que seja assim. Além disso, encontram-se institutos
especificos da responsabilidade civil do Estado - também com
fundamento na ConstituicGo, nomeadamente a responsabili-
dade estatal - no art. 34 CF, enquanto outros deveres de inde-
nizar podem ser fundamentados pela Garantia da Propriedade
(art 14, inc. 1, da CF)6. Ademais, poderia também o Principio
do Estado de Direito da Constituicdo (art 20, inc. 3, da CF)
exigir um dever de indenizar geral do Estado para atos ilicitos.
O conflito na Alemanha entre os principios da responsabilida-
de civil fundada na Constituicéo, de um lado, e a prerrogativa
orcamentdria do Parlamento, de outro, ndo deve ser, assim,
resolvido de modo a se permitir ao legislador, por conta da
referida prerrogativa, a retencdo pelo Estado de recursos fi-
nanceiros para prestacoes indenizatdrias e compensatorias.
A prerrogativa orcamentdria deve, assim, ceder, desde e na
medida em que permita impedir o cidaddo o gozo de seus
direitos a prestacées contra o Estado fundados na Constituicdo.
(SEMINARIO INTERNACIONAL BRASIL — ALEMANHA, p.21)

Assim, reserva do possivel ¢ um argumento como qualquer
outro utilizado no meio juridico, que ndo pode ser descontextu-
alizado da interpretacao constitucional mais adequada a eficacia
dos direitos fundamentais, que demanda, por parte do Poder
Judicidrio, atencdo para as medidas processuais pertinentes a
tutela do bem da vida pretendido (seja ele uma garantia, uma
prestacdo ou uma participacdo), corrigindo ou ratificando atos
ou omissdes legislativas e administrativas, para tanto manejan-
do com afinco as diversas possibilidades de medidas processu-
ais para cumprimento das obrigacdes determinadas em suas
decisGes e sentencas, tais como as apresentadas nos arts. 497 a
500 do Codigo de Processo Civil'®. Perceba-se, por exemplo, a
seguinte jurisprudéncia do STJ:

EMBARGOS DE  DECIARACAO  RECEBIDOS COMO
AGRAVO  REGIMENTAL.  MANDADO  DE  SEGURANCA.
ANISTIA. MILITAR.  PAGAMENTO  RETROATIVO.  OMISSAO
CONTINUADA. DECADENCIA AFASTADA. DIREITO LIQUIDO E
CERTO RECONHECIDO. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL.
INAPLICABILIDADE. ORDEM CONCEDIDA PARA DETERMINAR
O PAGAMENTO PELO VALOR NOMINAL EXPRESSO NO
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RESPECTIVO ATO ADMINISTRATIVO. [..] 2. O principio da reser-
va do possivel ndo pode, na espécie, ser invocado para afastar
a obrigacao da Administracdo frente ao direito liquido e certo
do impetrante. A falta de correspondente dotacdo orcamentaria,
cabe a execucdo contra a Fazenda Publica pela via do precato-
rio. Precedentes. [..] (ST, Rel. Min. Sérgio Kukina, EDcl no MS
21.346/DF. julgados em 9/12/2015).

ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS.  POSSIBILIDADE EM  CASOS  EXCEPCIONAIS -
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
MANIFESTA  NECESSIDADE.  OBRIGACAO  SOLIDARIA DE
TODOS 0S ENTES DO PODER PUBLICO. NAO OPONIBILIDADE
DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.
POSSIBILIDADE. FIXACAO. MULTA DIARIA. DESCUMPRIMENTO
DE DETERMINACAO JUDICIAL. 1. A solucdo integral da con-
trovérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa
ao art. 535 do CPC. 2. Nao podem os direitos sociais ficar con-
dicionados & boa vontade do Administrador, sendo de suma
importdncia que o Judicidrio atue como drgdo controlador da
atividade administrativa. Seria distorcao pensar que o princi-
pio da separacdo dos poderes, originalmente concebido com
0 escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser
utilizado justamente como dbice a realizacdo dos direitos so-
ciais, igualmente relevantes. 3. Tratando-se de direito essencial,
incluso no conceito de minimo existencial, inexistird empecilho
juridico para que o Judicidrio estabeleca a inclusdo de deter-
minada politica pdblica nos planos orcamentdrios do ente
politico, mormente quando ndo houver comprovacdo objetiva
da incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal. 4. In
casu, ndo hd impedimento juridico para que a acdo, que visa
a assegurar o fornecimento de medicamentos, seja dirigida
contra a Unido, tendo em vista a consolidada jurisprudéncia
do STJ: “o funcionamento do Sistema Unico de Satide (SUS)
é de responsabilidade soliddria da Unido, Estados-membros e
Municipios, de modo que qualquer dessas entidades tém legi-
timidade ad causam para figurar no pélo passivo de demanda
que objetiva a garantia do acesso a medicacdo para pessods
desprovidas de recursos financeiros” (REsp 771.537/R), Rel.
Min. Eliana Calmon, Sequnda Turma, DJ 3/10/2005). 5. Estd
devidamente comprovada a necessidade emergencial do uso
do medicamento sob enfoque. A utilizacdo desse remédio pela
autora terd duracdo até o final da sua gestacdo, por se tratar
de substdncia mais segura para o bebé. 6. A jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica admite o bloqueio de verbas
publicas e a fixacdo de multa didria para o descumprimen-
to de determinacdo judicial, especialmente nas hipdteses de
fornecimento de medicamentos ou tratamento de satide. 7.
Recurso Especial ndo provido. (ST, Rel. Min. Herman Benjamin,
REsp 1.488.639/SE, julgado em 20/11/2014, grifo nosso).

O que se quer dizer com isso ndo é que o magistrado nao
deva observar a razoabilidade do pleito ajuizado ou as possibi-
lidades financeiras correlatas. Deve, sim, estar atento as possibi-
lidades de concretizacao de suas sentencas e decisoes, mas no
decorrer do processo e na medida em que encontre necessi-
dades de implementé-las, sob pena de deslegitimé-las a prior;
e, para tanto, ha medidas como a tutela antecipada, ou a tutela
pelo equivalente ou mesmo a inibitoria, que poderdo colaborar



no implemento de direitos fundamentais
e seu minimo existencial em qualquer
fase do processo, com base no primado
da igualdade.

4 A RESERVA DO POSSIiVEL REDEFINIDA
NO TEMPO E NO MODO DE ATUACAO DOS
PODERES. AUTOCONTENCAO. O QUE PODE
VIR A SER A RESERVA DO POSSIVEL

Ultrapassando o debate sobre o al-
cance do argumento reserva do possivel,
acreditamos que, em uma perspectiva
estatal relacionada a todos os poderes, é
necessério redefinir os limites e o alcan-
ce da expressdo, em relacdo ao tempo
e ao modo de atuar dos representantes
do Estado, mesmo porque a andlise de
razoabilidade do pleito ou das possibili-
dades financeiras deverd guiar o labor de
qualquer dos agentes estatais de quais-
quer poderes, e ndo apenas no controle
jurisdicional da Administracéo.

Essa redefinicdo perpassa pela segu-
ranca juridica (tempo) e pela interpreta-
¢do dos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade (modo). A seguranca
juridica é uma premissa do Estado de-
mocrético de Direito e um direito funda-
mental ao qual os deveres dos agentes
estatais estdo necessariamente atrelados,
e 0 momento de atuacdo dos 6rgaos es-
tatais deve respeité-la.

Em outras palavras: a desconsidera-
¢do da seguranca juridica e da protecao
da confianca legitima das pessoas nos
atos estatais, praticada por meio de atos
que desrespeitam as possibilidades e os
limites idéneos de atuacdao do Estado,
pode gerar consequéncias financeiras
prejudiciais a este mesmo Estado, com
a possivel condenacdo ao pagamento de
verba indenizatoria" e estas, sim, devem
ser preocupacdes de cunho orcamentd-
rio e financeiro, didrias, para os agentes
do Estado.

Uma forma pela qual é possivel dis-
criminar os limites e possibilidades da
atuacao do Estado, em relacdo ao seu
modo de atuar, é por meio da autocon-
tencao. Os poderes constituidos podem
e devem construir mecanismos e rotinas
permanentes de autocontencao de seus
atos. Em relacdo ao Poder Judicidrio,
é imprescindivel tracarmos pontos de
distincdo entre ativismo e judicializaco,
para fins de identificarmos meios de au-
tocontencao judicial.

Neste momento, é importante trans-
crevermos a leitura historica feita por
Carlos Alexandre de Azevedo Campos,
em sua dissertacdo de mestrado a res-
peito das dimensdes do ativismo judicial
do STF: A doutrina norte-americana
reconhece ter o primeiro uso publico
do termo ‘ativismo judicial’ sido feito
pelo historiador estadunidense, Arthur
Schlesinger Jr, em artigo intitulado The
Supreme Court: 71947, publicado na re-
vista Fortune, vol. XXXV, n. 1, no més de
janeiro de 1947. Neste texto, além de
apresentar o termo, Schlesinger entre-
gou outra importante licéo: quanto mais
uma corte se apresenta como instituicao
vital ao pais e a sociedade, mais ela e
seus juizes deverdo sujeitar-se ao jul-
gamento critico sobre suas motivacoes,
relacoes internas e externas, enfim, tudo
0 que possa ser fator das decisoes toma-
das. Schlesinger defendeu a importdncia
em saber as questoes que dividem os ju-
izes da Suprema Corte norte-americana
e Isso por que ‘suas decisées ajudam a
moldar a nacdo por anos’. Esta é uma
licdo fundamental para o contempord-
neo momento de relevancia politica e
social do Supremo Tribunal Federal”. O
artigo de Schlesinger avaliou a Suprema
Corte de 1947, formada quase inteira-
mente por juizes nomeados pelo entdo
ex-presidente Roosevelt. O autor clas-
sificou os juizes da Corte em: (i) juizes
ativistas com énfase na defesa dos di-
reitos das minorias e das classes mais
pobres - Justices Black e Douglas; (ii) ju-
izes ativistas com énfase nos direitos da
liberdade - Justices Murphy e Rutledge;
(i) juizes campedes da autorrestricdo -
Justices Frankfurter, Jackson e Burton, e
(iv) juizes representantes do equilibrio
de forcas (balance of powers) - Chief
Justice Fred Vinson e o Justice Reed.
(CAMPQS, 2014, p. 43).

Tracada essa distincdo, entendo
que o fenémeno da judicializacdao de
demandas questionando atos estatais
em torno de direitos fundamentais néo
parece retroceder, leitura que, por outro
lado, ndo é a mesma em relacdo ao ati-
vismo judicial. Uma postura mais atenta
e deferente a expertise técnica dos atos
dos demais agentes estatais, nas rela-
coes de checks and balances entre os
poderes, é que pode vir a aprimorar as
relacoes institucionais.
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Neste diapasdo, ndo se deve descu-
rar do principio da presuncéo de consti-
tucionalidade das leis e atos normativos.
Buscando calibrar essa presuncdo e o
grau de ativismo judicial no controle de
atos administrativos e legislativos, Daniel
Sarmento e Claudio Pereira de Souza
Neto propdem uma série de seis para-
metros ndo exaustivos a serem aferidos,
para uma maior autocontencdo judicial.
Segundo os autores: 1) quanto maior 0
grau de legitimidade democrética do ato
normativo, mais autocontido deve ser o
Poder Judicidrio; 2) a atuacdo pode ser
menos autocontida, em se tratando de
controle jurisdicional de atos que ofen-
dam o funcionamento da democracia; 3)
deve haver menor autocontencao diante
da possibilidade de impactos negativos
do ato a ser controlado, em minorias
estigmatizadas; 4) menor autoconten-
¢do judicial deve existir quando se tratar
de ato que restrinja direito fundamental
ou o minimo existencial; 5) maior auto-
contencdo judicial deve existir quando
se tratar de um ato técnico, de cuja ex-
pertise o Judicidrio se ressinta; 6) menor
autocontencdo judicial deve existir de
acordo com a época de edicao do ato
normativo, se anterior ou ndo a edicdo
da Constituicao Federal de 1988 (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2013, p. 460-463).
Obtém-se, com isso, um largo cabedal
de diretrizes para um trabalho mais de-
limitado do Poder Judicidrio, no controle
de atos legislativos ou administrativos.

Ja em relacdo aos atos da
Administracdo e do Poder Legislativo e
seu autocontrole, é possivel uma maior
autocontencdo de seus atos, sem que
haja conflito com o livre exercicio de suas
funcoes diante do dinamismo constitu-
cional da atividade politica e democrati-
ca. Para tanto, deve haver a andlise per-
manente da proporcionalidade (e seus
subprincipios) na realizacao de seus atos,
bem como de sua razoabilidade e da se-
guranca juridica proporcionada.

Assim, deve haver maior autocon-
tencdo administrativa ou legislativa, na
andlise da necessidade, da adequacéo e
da proporcionalidade em sentido estrito
de um ato administrativo ou legislativo.
O legislador ou o administrador deve
sempre observar, em seus controles in-
ternos, maior autocontencdo, se perce-
ber a possibilidade de que seu ato seja
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desnecessario (por ter optado por um meio mais gravoso que
o imprescindivel), inadequado (por ter optado por um ato ilegf-
timo ou inidoneo), ou desproporcional em sentido estrito (por
ter restringido um direito demasiadamente em nome da pro-
mocdo de um outro direito, mal compensada).

Deve pairar sobre o legislador e sobre o administrador a
ideia de que sua atuacdo ndo pode proteger direitos fundamen-
tais de modo deficiente, descompassado do respeito a padroes
minimos de protecdo social. Ou seja, a proporcionalidade deve
ser vista nao s6 como medida de controle de excessos normati-
vos ou administrativos, como também uma medida de promo-
cdo de direitos.

Em outros termos: se a tutela de um direito fundamental se
mostrar ineficaz, devera haver menor autocontencdo administra-
tiva ou legislativa, diante da proporcionalidade como proibicéo
de protecdo deficiente. Neste sentido: O principio da proporcio-
nalidade é concebido tradicionalmente como um instrumento
para controle de excessos no exercicio do poder estatal, visando
a conter o arbitrio dos governantes. Porém, no cendrio contem-
pordneo, sabe-se que os poderes publicos tém funcoes positivas
importantes para a protecdo e a promogdo dos direitos e a ga-
rantia do bem-estar coletivo. |..] A ideia de proporcionalidade
como proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) de-
senvolveu-se no direito constitucional germdnico a partir da con-
cepcdo de que os direitos fundamentais ndo sao meros direitos
subjetivos negativos, mas possuem também uma dimenséo ob-
Jetiva, na medida em que tutelam certos bens juridicos e valores
que devem ser promovidos e protegidos diante de riscos e ame-
acas origindrios de terceiros. Reconheceu-se, portanto, um dever
de protecdo estatal dos direitos fundamentais — mesmo os de
matriz liberal —, que se estende ao Legislativo, a Administracao
Publica e ao Poder Judicidrio. Este dever de protecdo € também
chamado de imperativo de tutela. (SOUZA NETO; SARMENTO,
2013, p. 480-481).

Ja a razoabilidade demandard maior autocontencdo dos
atos legislativos e administrativos, quanto maior e mais idonea
for a fundamentacédo e publicidade de tais atos, quanto maior
for sua coeréncia sistémica, sua congruéncia fatica e sua equi-
dade em relacdo ao caso concreto, pois razodvel é o ato que é
fundamentado publicamente de modo independente em rela-
¢do a todas as parcelas sociais existentes; que é coerente com
o tratamento dado pelo ordenamento para situacées anélogas;
que é congruente com a realidade e o seu suporte fatico; e que
é capaz de atenuar eventual rigidez e se adaptar as particulari-
dades do caso concreto, equanimemente.

Como afirma Virgilio Afonso da Silva: [...] ndo se trata, pura
e simplesmente, de um debate maniqueista sobre a possibi-
lidade de realizacao de direitos sociais por meio de decisoes
judiciais, mas da imposicdo de énus argumentativos ao legis-
lador e ao administrador. Se toda ndo-realizacdo de direitos
que exigem uma interven¢do estatal é uma forma de restricéo
ao dmbito de protecdo desses direitos, a consequéncia natural,
como ocorre em todos o0s casos de restricées a direitos funda-
mentais, € uma exigéncia de fundamentagdo. Restricdo funda-
mentada é restricdo possivel; restricdo ndo-fundamentada é
violacdo. (SILVA, 2014, p. 250).

Conclui-se, portanto, que os principios da protecdo da con-
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fianca, da proporcionalidade e da razoabilidade determinam a
legisladores, juizes e administradores maiores cuidados com as
expectativas legitimas do cidadao, depositadas na atuacdo das
diversas faces do Estado, bem como com a proporcionalidade e
com a razoabilidade que se esperam de seus atos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Retornando aos julgados paradigméticos do STF, mencio-
nados na introducdo, podemos concluir que, inegavelmente,
no caso das pilulas de fosfoetanolamina sintética para trata-
mento do cancer, produzidas em cardter experimental na USP
(Pet 5.828), podemos afirmar que houve uma atuacéo judicial
menos restritiva que se deveria, pois na fundamentacéo da de-
cisdo judicial ndo se percebeu o devido respeito & expertise dos
6rgdos administrativos que controlam a liberacdo de medica-
mentos, pois estes ndo recomendavam tais pilulas, e a decisdo
judicial, sob o argumento genérico de prevaléncia do direito
a satde, concedera acodadamente tratamento sem qualquer
comprovacao de eficdcia, com encargos publicos'.

Ja na andlise judicial e determinacdo de medidas adminis-
trativas, nos casos da concessao de medicamentos sem registro
na Anvisa (RE 657.718/SL 815) e na constatacao de um Estado
de Coisas Inconstitucional do sistema penitencidrio nacional
(ADPF 347), ndao ha como afirmar peremptoriamente que o
Poder Judicidrio tenha sido menos autocontido que deveria,
pois a fundamentacao das decisdes judiciais em questao de-
monstrou claramente a possibilidade fética real de desrespeito
ao minimo existencial atinente aos direitos fundamentais viola-
dos — muito embora o RE 657.718 ainda esteja pendente de
decisao final; especialmente quando se estd diante de medi-
camento que ja tenha sido aprovado para protocolo dlinico de
algum tratamento, por drgdo administrativo similar a Anvisa,
como a FDA norte-americana.

Por outro lado, na interpretacdo de conceitos como coisa
julgada para a execucdo penal (HC 126.292) e direito adqui-
rido perante a Administracao Publica (Sumula Vinculante n.
3), podemos afirmar que se tratava de um Supremo Tribunal
Federal menos autocontido que deveria, pois as decisdes cor-
relatas abordaram com intensidade o nucleo fundamental de
direitos fundamentais como a seguranca juridica. Isto ndo obs-
tante, entre os dois casos ha uma sutil diferenca, no que atine a
reserva do possivel tal qual a estamos propondo: no tratamento
da coisa julgada para a execucdo penal, o STF observou ade-
quadamente a mutacdo paradigmética relativa ao direito fun-
damental a razodvel duracdo do processo, o que justificaria o
controle jurisdicional embasada em importante mutacdo; néo
havendo, por outro lado, motivos claros que justifiquem a abor-
dagem irrestrita que se levou a cabo no nticleo fundamental do
conceito de direito adquirido, por ocasido da edicao da Sumula
Vinculante n. 3.

De todo modo, a despeito de todas as reclamacdes socio-
l6gicas sobre a impunidade criminal no pais, observou-se que
o Supremo Tribunal Federal ndo atentou para a protecdo da
confianca em relacdo & sua propria decisao no HC 126.292,
pois uma mudanca jurisprudencial de tal monta ndo poderia
atingir titulos judiciais transitados em julgado anteriormente ao
julgamento do referido acordao. Deveria o plenério do STF ter



expressamente afirmado a partir de que
momento estaria em vigor sua interpreta-
cdo dos fatos, para fins de previsibilidade.

A reserva do possivel ndo pode ser
tratada como mais um mero argumen-
to aventado pelo Estado, no sentido de
que um determinado direito ndo pode
ser efetivado por auséncia de previsdo
orcamentdria ou de recursos financeiros,
nem como uma cldusula impeditiva da
eficdcia de politicas publicas adequadas
a consecucao de direitos. Deve, sim, ser
utilizado como determinante de uma
atuacdo destacada na protecdo de direi-
tos fundamentais, tais como o direito a
seguranca juridica e o direito a boa ad-
ministracdo, mas sem antolhar mutacoes
interpretativas dos poderes constituidos.

Proponho, com isso, a seguinte mo-
dernizacao conceitual: a reserva do pos-
sivel tal qual a conhecemos, é um mero
argumento de ordem financeira, utiliza-
do pelos representantes do Estado; mas,
modernamente, poderia ser interpretada
como ‘“reserva do legislativamente idé-
neo”, “reserva do judicialmente idéneo
e “reserva do administrativamente id6-
neo”. Nao quero com isso dizer, repita-
-se, que estamos falando de “possibili-
dades” ou “impossibilidades” financeiras
por parte de atos estatais. Estamos falan-
do de “possibilidades” ou “impossibilida-
des” enquanto idoneidade.

Note-se que, conforme afirmou o
Ministro Reinhard Gaier, no semindrio
supracitado, realizado no Brasil, a reserva
do possivel na Alemanha refere-se a re-
alizacao de distinguishes, com preceden-
tes jurisprudenciais de possiveis excecoes
ao dever de efetivacdo de direitos funda-
mentais por parte de 6rgaos do Estado.
Portanto, entendo que estas distincdes
podem e devem ser verificadas em atos
estatais de quaisquer poderes, e por
parte dos proprios agentes estatais, em
exercicios obrigatrios e permanentes de
autocontencdo, sempre com o objetivo
de aferir o respeito ao direito fundamen-
tal & seguranca juridica e a protecao da
confianca legitima do cidadéo.

Neste sentido, é possivel pensar,
sem sombra de dividas, que um ato
executivo, legislativo ou judicial inidoneo,
que nao respeita os limites de suas pos-
sibilidades, ndo autocontido, ao desres-
peitar a seguranca juridica e a confianca
do cidadao, ou a proporcionalidade e a

”

razoabilidade esperadas de seus atos,
pode resultar em responsabilidade civil
do Estado, com resultados objetivamente
prejudiciais diretos ao Estado e a socieda-
de, e estas consequéncias é que devem
ser observadas e evitadas pelos defen-
sores da “reserva do possivel” tal qual
vinhamos utilizando.

Soa como uma adverténcia a qual-
quer agente de qualquer instituicao esta-
tal: Reserve-se ao administrativamente,
legislativamente ou judicialmente id6-
neo, no cumprimento de seus deveres e
na consecucdo dos direitos fundamen-
tais dos cidadados. Observe, bem e sem-
pre, o0s limites idéneos de suas possibill-
dades de atuacao para que ndo excedas
o poder que lhe foi temporariamente
concedido pelo poder constituinte e nGo
afetes o direito fundamental a sequran-
¢a juridica e os principios da proporcio-
nalidade e razoabilidade, sob pena de
responsabilidade civil do Estado e acao
regressiva contra si. Essa deve ser a nova
perspectiva da reserva do possivel.

Em condlusdo, quanto maior for o
respeito a esta nova visdo de “reserva do
possivel”, mais pacificada e segura estara
a sociedade, mais legitimados estarao os
agentes do Estado, reduzindo-se lides e
insatisfacdes sociais; quanto menor tal
respeito, menor concretizacao constitu-
cional e maiores serdo os problemas e
convulsdes sociais.

NOTAS

1 Disponivel em: <http;//www.stf.jus.br/portal/
diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=
203&dataPublicacaoDj=09/10/2015&incident
e=48625928&codCapitulo=6&numMateria=14
8&codMateria=2>. Acesso em: 24 mar. 2016.

2 Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=299385>. Acesso em: 24
mar. 2016.

3 Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=310153>. Acesso em: 24
mar. 2016.

4 Nos processos perante o Tribunal de Contas
da Unido asseguram-se o contraditdrio e a
ampla defesa quando da decisdo puder re-
sultar anulac@o ou revogagdo de ato admi-
nistrativo que beneficie o interessado, exce-
tuada a apreciacdo da legalidade do ato de
concessdo inicial de aposentadoria, reforma
e pensdo.

5 Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia: Artigo 41. O Direito a uma boa ad-
ministracdo. 1. Todas as pessoas tém direito
a que os seus assuntos sejam tratados pelas
instituicoes e drgdos da Unido de forma im-
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parcial, equitativa e num prazo razodvel. 2.
Este direito compreende, nomeadamente: o
direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes
de a seu respeito ser tomada qualquer medi-
da individual que a afecte desfavoravelmen-
te, o direito de qualquer pessoa a ter acesso
aos processos que se lhe refiram, no respeito
dos legitimos interesses da confidencialida-
de e do segredo profissional e comercial, a
obrigacdo, por parte da administracao, de
fundamentar as suas decisoes. 3. Todas as
pessoas tém direito d reparagdo, por parte da
Comunidade, dos danos causados pelas suas
instituicoes ou pelos seus agentes no exerci-
clo das respectivas funcées, de acordo com
0s principios gerais comuns ds legislacdes
dos Estados-Membros. 4. Todas as pessoas
tém a possibilidade de se dirigir as institui-
coes da Unido numa das linguas oficiais dos
Tratados, devendo obter uma resposta na
mesma lingua.

Art. 927, § 4°, do CPC: A modificacdo de enun-
ciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada
ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observard a necessidade de fun-
damentacdo adequada e especifica, conside-
rando os principios da sequranca juridica, da
protec@o da confianga e da isonomia.
Segundo Carlos Alexandre de Azevedo
Campos, em indispenséavel relato historico
sobre o Estado de Coisas Inconstitucional:
Foi na Sentencia de Unificacion (SU) - 559,
de 1997 [5], quando a CCC declarou, em
primeira oportunidade, o ECI. Na espécie, 45
professores dos municipios de Maria La Baja
e Zambrano tiveram os direitos previdenci-
drios recusados pelas autoridades locais. A
CCC voltou-se a investigar as falhas estatais
por trds das violaces dos direitos. Constatou
que o descumprimento da obrigagdo era ge-
neralizado, alcancando um nimero amplo e
indeterminado de professores além dos que
instauraram a demanda, e que a falha ndo
poderia ser atribufvel a um dnico drgdo, e
sim que seria estrutural. Havia, segundo o0s
Juizes, uma deficiéncia da politica geral de
educagdo com origem na distribuicdo de-
sigual dos subsidios educativos, feita pelo
governo central, em favor das entidades
territoriais. Ante o reconhecimento da com-
plexidade da situagdo, além de assegurar os
direitos especificos dos demandantes nos res-
pectivos fundos previdencidrios locais, a CCC
dirigiu-se a proteger a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais em jogo. Cumprindo
o0 que afirmou ser um “dever de colabora-
¢do” com os outros poderes, tomou decisdo
que ndo se limitou ds partes do processo:
declarou o ECI; determinou aos municipios,
que se encontrassem em situacdo similar, a
correcdo da inconstitucionalidade em prazo
razodvel; e ordenou o envio de cdpias da
sentenca aos Ministros da Educacdo e da
Fazenda e do Crédito Publico, ao Diretor do
Departamento Nacional de Planejamento,
aos Governadores e Assembleias, aos
Prefeitos e aos Conselhos Municipais para
providéncias prdticas e orcamentdrias. A CCC
também declarou o ECI para reduzir a mora
da Caixa Nacional de Previdéncia em respon-
der peticées de aposentados e pensionistas
dirigidas a obter recdlculos e pagamentos de
diferencas das verbas previdencidrias, deter-
minar a realizacdo, em dmbito nacional, de
concurso publico para notdrio ante a omissdo
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do Estado em organizar o certame, ordenar a
confeccdo de politicas publicas eficientes de
protecdo dos defensores de direitos humanos
no pars; e remediar o atraso sistemdtico no
pagamento, por entidades territoriais, das
verbas de aposentadoria. Em todos esses
casos, verificando a violacdo generalizada
de direitos e a existéncia de falhas estruturars,
a CCC decidiu em favor ndo apenas dos de-
mandantes e nem contra somente as autori-
dades demandadas. Ao declarar o ECI, pro-
curou beneficiar todos aqueles em situacoes
similares, dirigindo ordens em face de todas
as autoridades publicas cujas aces seriam
necessdrias para corrigir as falhas sistémicas
e estruturais. Sem embargo, sdo dois 0s casos
mais espetaculares de declaracdo do EC: o
do sistema carcerdrio e o do “deslocamento”
de pessoas em razdo da violéncia interna.
Em uma de suas mais importantes decisoes,
a CCC declarou o ECI relativo ao quadro de
superlotacdo das penitencidrias do pais. Na
Sentencia de Tutela (T) - 153, de 1998, es-
teve em jogo o problema da superlotacdo e
das condicées desumanas das Penitencidrias
Nacionais de Bogotd e de Bellavista de
Medellin. A Corte, todavia, apoiada em dados
e estudos empiricos, constatou que o quadro
de violagdo de direitos era generalizado na
Colémbia, presente nas demais instituicoes
carcerdrias do pais. Os juizes enfatizaram
que a superlotacdo e o império da violéncia
no sistema carcerdrio eram problemas na-
cionais, de responsabilidade de um conjunto
de autoridades. A CCC acusou a violagdo
massiva dos direitos dos presos d dignidade
humana e a um amplo conjunto de direitos
fundamentais, o que chamou de “tragédia
didria dos cdrceres”. Ante a mais absoluta
auséncia de politicas publicas voltadas, ao
menos, a minimizar a situacdo, a CCC: decla-
rou o ECI; ordenou a elaboracdo de um plano
de construgdo e reparacdo das unidades car-
cerdrias; determinou que o Governo nacional
providenciasse 0s recursos orcamentdrios
necessdrios; exigiu aos Governadores que
criassem e mantivessem presidios proprios;
e requereu ao Presidente da Republica me-
didas necessdrias para assegurar o respeito
dos direitos dos internos nos presidios do
pais. A execucdo dessas ordens ndo alcan-
cou, todavia, grande sucesso ante a falta de
monitoramento, pela prépria CCC, da fase de
implementacao da decisdo. Ao fim, o papel
da Corte foi, principalmente, o de chamar a
atengdo para o tema. Disponivel em: <http://
jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-
-inconstitucional™>. Acesso em: 22 mar. 2016.
8 Importante a transcricdo das acepcdes sobre
“minimo existencial”, segundo Virgilio Afonso
da Silva: Ndo é o caso, aqui, de fazer uma
aprofundada andlise do chamado minimo
existencial; mas é preciso ter em mente, em
primeiro lugar, que o conceito de minimo exis-
tencial é usado com diversos sentidos, e pode
significar: (1) aquilo que é garantido pelos
direitos sociais - ou seja, direitos sociais garan-
tem apenas um minimo existencial; (2) aquilo
que, no dmbito dos direitos sociais, € justicidvel
- ou seja, ainda que os direitos sociais possam
garantir mais, a tutela jurisdicional sé pode
controlar a realizacdo do minimo existencial,
sendo o resto mera questdo de politica legis-
lativa, e (3) 0 mesmo que conteddo essencial
- isto € um conceito que ndo tem relacdo

necessdria com a justiciabilidade e, ao mesmo
tempo, ndo se confunde com a totalidade do
direito social. (SILVA, 2014, p. 204-205).
Recurso extraordindrio. 2. Servidor publi-
co. Aposentadoria. 3. Anulacdo do ato pelo
TCU. Discussao sobre a incidéncia do prazo
decadencial de cinco anos, previsto na Lei
9.784/99, para a Administracdo anular seus
atos, quando eivados de ilegalidade. Sumula
473 do STF. Observancia dos principios do
contraditorio e da ampla defesa. Repercussédo
geral reconhecida. Relator: Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 23/6/2011).

Art 497. Na acdo que tenha por objeto a
prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz,
se procedente o pedido, concederd a tutela
especifica ou determinard providéncias que
assegurem a obtencdo de tutela pelo resulta-
do prdtico equivalente. Pardgrafo tnico. Para
a concessao da tutela especifica destinada
a inibir a prdtica, a reiteracdo ou a continu-
acdo de um ilicito, ou a sua remocdo, € ir-
relevante a demonstracdo da ocorréncia de
dano ou da existéncia de culpa ou dolo. Art
498. Na agdo que tenha por objeto a entrega
de coisa, o juiz, ao conceder a tutela especi-
fica, fixard o prazo para o cumprimento da
obrigacdo. Pardgrafo tnico. Tratando-se de
entrega de coisa determinada pelo género e
pela quantidade, o autor individualizd-la-G na
peticdo inicial, se lhe couber a escolha, ou,
se a escolha couber ao réu, este a entregard
individualizada, no prazo fixado pelo juiz. Art.
499. A obrigacdo somente serd convertida em
perdas e danos se o autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencdo
de tutela pelo resultado prdtico equivalente.
Art. 500. A indenizacao por perdas e danos
dar-se-d sem prejuizo da multa fixada perio-
dicamente para compelir o réu ao cumpri-
mento especifico da obrigacao.

Patricia Baptista ensina: Demonstrado que o
principio da prote¢do da confianca legitima
presta-se a tutelar as legitimas expectativas
que os administrados depositaram na per-
manéncia de uma regulamentagdo, faz-se
necessdrio indicar os efeitos decorrentes des-
sa tutela. Em suma, deve-se investigar como
as expectativas legitimas serdo tuteladas
diante de uma alteragdo do regime norma-
tivo em que se confiou. Sequndo a doutrina
e a jurisprudéncia comparadas, quatro em
tese sdo as consequéncias possivers: (4.1)
o0 estabelecimento de medidas transitdrias
ou de um periodo de vacatio, (4.2) a ob-
servancia do termo de vigéncia fixado para
a norma revogada; (4.3) a outorga de uma
indenizacdo compensatdria pela frustracdo
da confianca; e (4.4) a exclusdo do adminis-
trado da incidéncia da nova requlamentagéo,
preservando-se a posicao juridica obtida em
face da regulamentacdo revogada. A escolha
de um dentre esses efeitos dependerd das
circunstdncias do caso concreto, mediante
um juizo de ponderacao entre o interesse do
particular na preservacdo da sua posicdo e o
interesse publico na aplicacdo imediata das
novas regras. Deverd ser adotada a medida
que imponha o menor grau de sacrificio aos
interesses em jogo.

Neste sentido, atentar para a noticia disponivel
em:  <http;//g1.globo.com/sp/sao-carlos-re-
giao/noticia/2016/03/anvisa-vai-recomendar-
-que-dilma-vete-lei-para-liberacao-da-fosfoe-
tanolamina.html>. Acesso em: 24 mar. 2016.
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