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RESUMO

No presente trabalho abordou-se a teoria da reserva do possivel e sua aplicacdo nas politicas
publicas. Dessa forma, diante do caso especifico da reserva do possivel que busca antes de
tudo a efetividade dos direitos fundamentais, o presente estudo objetiva identificar as
principais correntes de pensamento e seus respectivos argumentos quanto ao conteddo dos
direitos sociais, as limitacdes orcamentirias de sua implementacdo e a legitimidade do
Judiciério, com o fim de estimular o debate deste tema tdo relevante e complexo, bem como
esclarecer determinados conceitos que suscitam ddvidas no meio juridico. Para o
desenvolvimento do estudo, adotou-se o método de abordagem indutivo. Além disso, como
método de procedimento se aplicou o monografico. Ao longo do trabalho analisa-se a teoria
da Reserva do Possivel, sob a perspectiva da sua origem, conceito e aplicacdo no
ordenamento juridico brasileiro. Para isso, o exame ocorre de forma a comprovar cada um dos
institutos, assim como a sua relagdo, a fim de constatar em que ponto a realizacdo dos direitos
sociais encontram obsticulo na teoria da reserva do possivel. Por fim, os resultados
apresentados evidenciam que os direitos fundamentais sao de grande valor no ordenamento
juridico, visando assim, a perpetuidade de suas garantias sem que haja prejuizo algum ao
direito social com o minimo existencial sustentado pela Constitui¢ao Federal.

Palavras-chave: Minimo Existencial. Politicas Pablicas. Reserva do Possivel.



ABSTRACT

In the present work the theory of the reserve of the possible and its application in the public
policies was approached. Thus, in view of the specific case of the reserve of the possible that
seeks above all the effectiveness of fundamental rights, the present study aims to identify the
main currents of thought and their respective arguments regarding the content of social rights,
the budgetary limitations of its implementation and the legitimacy of the Judiciary, in order to
stimulate the debate on this very relevant and complex issue, as well as to clarify certain
concepts that raise doubts in the legal environment. For the development of the study, the
inductive approach method was adopted. In addition, as a method of procedure the
monographic was applied. Throughout the paper the theory of the Reserve of Possible is
analyzed, considering its origin, concept and application in the Brazilian legal system. In
order to do so, the assessment takes place in order to show each of the institutes, as well as
their relation, in order to verify at what point the realization of social rights finds obstacles in
the theory of the reserve of the possible. Finally, the results presented show that fundamental
rights are of great value in the legal system, aiming at the perpetuity of their guarantees
without any prejudice to social law with the minimum existential sustained by the Federal
Constitution.

Keywords: Minimum Existence. Public policy. Reservation of Possible.
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1 INTRODUCAO

A nogdo de reserva do possivel é comumente ligada a argumentagcdo de
insuficiéncia de recursos exposta pelo Estado como meio de se isentar da execucdo de seus
compromissos no ambito dos direitos sociais. Dessa forma, existem muitas criticas em relagdao
a aplicacdo sem restricdo dessa teoria, defendendo a probabilidade de interferéncia nas opgdes
or¢amentdrias e determinacdo ao Poder Publico de determinadas presta¢des, principalmente
aquelas que tem relacdo ao minimo existencial.

Deste modo, a Reserva do Possivel comegou a ser empregada como fundamento
para omissdo do poder estatal na efetivacdo das politicas publicas, uma intensa alegagcdo do
Estado para ndo desempenhar com a funcdo que a prépria Constitui¢do lhe atribuiu, qual seja
aquele que fornece o necessdrio para suprir as necessidades da comunidade, retratado pelos
direitos fundamentais estabelecidos no referido instituto. No entanto, a teoria da reserva do
possivel precisa ser aplicada conforme os principios da proporcionalidade e razoabilidade
entre a politica publica implementada e a realidade das finangas do Estado.

De outro modo, para seu uso como delimitadora de um direito constitucional,
torna-se indispensdvel um interesse detalhado que explique o ndo acolhimento das
necessidades fundamentais dos seres humanos.

A finalidade dos direitos tem numerosos valores de cariter econOmico e, nesse
sentido, é imprescindivel distinguir a Teoria da Reserva do Financeiramente Possivel. Embora
fala-se na materializagdo processual dos direitos fundamentais, cujo fundamento ganha
relevancia porquanto existe vigorosa compreensdao na sociedade, acerca dos direitos de
segunda geracdo (econdmicos, sociais e culturais) evidenciando que estes sdo dispendioso.
Conforme a teoria da Reserva do Possivel, o cumprimento dos direitos fundamentais, em
particular os sociais seriam condicionados as probabilidades financeiras dos cofres publicos.
Diante de tal cendrio, onde nio ha recursos acessiveis que possam prover todas as questoes
sociais existentes, como eleger as necessdrias politicas publicas a serem perseguidas? De
quem € a competéncia para implementacgado de tais direitos?

Analisar as questdes envolvidas na concretizacdo dos direitos sociais € tarefa de
primordial importincia aos estudiosos de diversos ramos do direito, em especial do Direito
Constitucional. Assim, o interesse por este tema decorre das observagdes do cotidiano onde se
percebe o imenso desrespeito as necessidades fundamentais dos seres humanos como sadde e

educacdo.
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O objetivo deste trabalho € identificar as principais correntes de pensamento e
seus respectivos argumentos quanto ao conteido dos direitos sociais, as limita¢des
orcamentdrias de sua implementa¢do e a legitimidade do Judicidrio, com o fim de estimular o
debate deste tema tdo relevante e complexo, bem como esclarecer determinados conceitos que
suscitam ddvidas no meio juridico.

Quanto a metodologia, o presente trabalho faz a opcao pelo método indutivo. Esta
opcdo se justifica porque o método escolhido permite a constatacdo de hipdteses. As técnicas
basicas de pesquisa foram a bibliogridfica e a documental. Far-se-4 o uso da pesquisa
bibliogréfica pelo fato de esta se desenvolver desde livros, artigos cientificos e demais formas
de documentacdo, instrumentos essenciais ao objeto de estudo em questdo. Por fim, a
pesquisa documental é uma vertente especifica da pesquisa bibliografica, consistente no
estudo de documentos pertinentes, como leis, repertorio de jurisprudéncia, sentencas e
acordaos.

Nesta perspectiva, este estudo estd organizado de maneira a demonstrar e detalhar
o tema em questao e divide-se em cinco capitulos:

Inicialmente faz-se uma breve introducio destacando os objetivos e a metodologia
deste trabalho.

No segundo capitulo serdo abordadas questdes referentes ao conceito, a origem e
os fundamentos da teoria da reserva do possivel, enfatizando suas caracteristicas
estabelecendo sua relagdo com o minimo existencial.

No terceiro capitulo, serd analisado as politicas publicas com uma abordagem na
Constituicdo Federal considerando sua importincia na regulamentacdo dos direitos da
sociedade.

O capitulo quatro abordara o controle das politicas publicas, a partir da exame do
atual posicionamento jurisprudencial no sistema juridico. Por fim apresenta-se as

consideragdes finais.



11

2 TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL: origem ¢ fundamentos

A Reserva do Possivel conforme o que lhe atribui a Constituicdo Federal de ser
provedora das necessidades humanas, segundo Sarmento (2008, p.570) deve ser manifesta
como o entrelacar da efetivacdo dos direitos sociais face a precaucdo da universalidade das

prestacdes estabelecidas, sem ignorar os recursos financeiros disponiveis.

2.1 Tracando conceitos sobre reserva do possivel

N3ao existe conformidade na doutrina acerca do conceito da reserva do possivel,
considerando que alguns a entendem conforme Olsen (2006, p.209) “como elemento interno
de restricdo a efetividade do direito e outros a consideram elemento externo de restri¢do”.

Nesse sentido, Galdino (2011) analisa a reserva do possivel como complementar
dos direitos fundamentais, no grau em que avalia a insuficiéncia de recursos financeiros ndo
como um elemento de restricio a aplicacdo do direito fundamental, mas como uma

determinante da adequada existéncia do direito. Assim esclarece o autor:

Na medida em que o Estado € indispensavel ao reconhecimento e efetivacio
dos direitos, e considerando que o Estado somente funciona em razao das
contingéncias de recursos econdmico-financeiros captados junto aos

N

individuos singularmente considerados, chega-se a conclusdo de que os
direitos sé existem onde ha fluxo orcamentéario que o permita (GALDINO,
2011, p118).

Nessa mesma perspectiva percebem Amaral e Melo (2008, p.101), para os quais
“a escassez faz parte da defini¢do, da delimitacdo em concreto do proprio direito”, de forma
que, prosseguem, “a chamada reserva do possivel ¢ elemento integrante”.

Entretanto, Sarlet e Figueiredo (2008) divergem do posicionamento que ajusta a
reserva do possivel como elemento complementar dos direitos fundamentais, e apreendem
que na verdade € uma abordagem de qualidade de alcance juridico e féatico dos direitos
fundamentais, porém que, em determinadas ocorréncias, pode ainda importar uma garantia

destes direitos. Logo, € interessante a explanacao dos autores:

Por outro lado, ndo nos parece correta a afirmacdo de que a reserva do
possivel seja elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse
parte de seu nicleo essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no
ambito do que se convencionou denominar de limites imanentes dos direitos
fundamentais. A reserva do possivel constituiu, em verdade (considerada
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toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fitico dos direitos
fundamentais, mas também poderd atuar, em determinadas circunstancias,
como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de
conflito de direitos, quando se cuidar da invocacdo — desde que observados
os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em
relacdo a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos
com o intuito de salvaguardar o nicleo essencial de outro direito
fundamental (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.22).

Observa-se do exposto que a teoria da reserva do possivel, portanto, nao se
reporta direta e exclusivamente a perspectiva de haver recursos materiais satisfatorios para a
consolidagdo do direito social, mas a razoabilidade da vontade deduzida visando sua
efetivagdo.

Sarlet (2015, p.358), assim a conceitua “a reserva do possivel constitui em
verdade, espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera
atuar, em determinadas circunstancias como garantia dos direitos fundamentais [...]".

Diferentemente, Olsen (2011, p.207) a entende conforme “uma teoria, na qual a
realizacdo fatica dos servigos publicos estatais estd relacionada com a disponibilidade de
recursos previstos nos or¢amentos publicos”. E mais adiante complementa “a reserva do
possivel implica a necessidade de se averiguar a existéncia dos recursos necessarios a
efetivacdo de um determinado direito fundamental quando da demanda, em juizo por sua
exigibilidade.”

Na realidade, a importincia econdmica dos direitos fundamentais em relacio as
prestacdes materiais pelo Estado, é evidente, tendo em vista que a caréncia de recursos pode
afetar a concretizacao das politicas publicas.

Outrossim, ndo se pode deixar de fazer referéncia ao fato de que regras e
principios ndo sdo sindnimos, tendo em vista o que assegura Alexi (2011, p. 89) “as regras
nao tém a dimensdo do peso ou a importdncia que possuem os principios” enquanto os
principios sdo normas que dispdem que algo seja efetivado no maior alcance possivel, dentro

das possibilidades juridicas e reais existentes.
2.2 Aspectos relevantes da origem e fundamentos da reserva do possivel
Depreende-se nas citagdes de Sarlet (2012, p.29), que a constitui¢do da Teoria da

Reserva do Possivel originou-se na Alemanha, especialmente desde os anos 1970. A época

surgiu uma contestacdo que ao chegar a Corte Constitucional Alema esta pronunciou rapida
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deliberacdo que assinalou o emprego da Teoria da Reserva do Possivel, manifesta como “o
caso numerus clausus, dado que tratava da limitacdo do nimero de vagas nas universidades
publicas alemas”.

Na espécie sob deliberagado judicial, conforme Manica (2010, p.169),

[...] a Corte alema pronunciou determinacdo em demanda judicial ajuizada
por estudantes que ndo haviam sido aceitos em universidades de medicina de
Hamburgo e Munique, em razio da politica de limitacdo de vagas em cursos
superiores imposta pela Alemanha na época. A pretensdo dos estudantes
baseou-se no artigo 12 da Lei Fundamental Alema, segundo o qual todos os
alemaies tém direito a escolher livremente sua profissdo, local de trabalho e
seu centro de formacdo.

Para resolver a contestacio, a Corte Constitucional entendeu, consagrando a teoria
inovadora da Reserva do Possivel, que o direito a prestacdo positiva, no caso o total de vagas
nas universidades, achava-se condicionado a Reserva do Possivel, consolidando a disposi¢do
de que o cidaddo s6 obteria do Estado aquilo que de maneira razodvel conseguissem esperar.
Nesse sentido, Alexy (2011, p.39) explicita, “a decisdo da Corte Alema confrontou o tema
abordando acerca da razoabilidade da pretensdo requerida frente as necessidades da
sociedade”.

Para Sarlet (2008, p.265), o Tribunal alemdo percebeu que “[...] a prestagao
reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de
tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado de recursos e tendo poder de disposi¢do, ndo se
pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel”.

Nesse sentido, Krell (2008, p.108), alerta que,

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alemd@o ndo
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais num
Estado de permanente crise social e milhdes de cidaddos socialmente
excluidos. Na Alemanha — como nos paises centrais — ndo hd um grande
contingente de pessoas que ndo acham vagas nos hospitais mal equipados da
rede publica; ndo ha necessidade de organizar a producgdo e distribuicdo da
alimentacdo basica a milhdes de individuos para evitar sua subnutricdo ou
morte; ndo hd altos ndmeros de criangas e jovens fora da escola; ndo ha
pessoas que nao conseguem sobreviver fisicamente com o montante
pecunidrio de assisténcia social que recebem, etc.

Ressalta-se, deste modo, que a Teoria da Reserva do Possivel, em seu principio,
ndo tem relacdo excepcionalmente a existéncia de recursos materiais/financeiros regulares
para a concretizacdo dos direitos da sociedade, mas, sim, a razoabilidade da vontade sugerida

mediante sua materializagao.
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Além disso, a Corte Alema destruiu finalizando totalmente a ideia de que o Estado
precisaria ser obrigado a proporcionar o numero satisfatério de vagas nas universidades
publicas que acolhesse por completo os estudantes.

No Brasil, segundo Sarlet (2008, p.267), a forma como foi concebida e admitida a
teoria, ao ser adaptada a realidade pétria, modificou esse postulado em uma Teoria da Reserva
do Financeiramente Possivel, sendo apreciada como fronteira a “efetivacdo dos direitos
fundamentais prestacionais”.

Nesse sentido, Krell (2008, p.109), elucida que a realidade dos direitos sociais
materiais e prestacionais ficariam dependentes da reserva do que € razodvel financeiramente
ao Estado, embora se encaixem como direitos fundamentais subordinados das probabilidades
financeiras dos cofres publicos.

A probabilidade financeira € o que estd previsto no orcamento tornaram-se

assuntos dessa alteracdo da teoria Alema. Sarlet (2008, p.286) reforca essa posicdo, quando

afirma que:

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nds, que a efetivacdo destes
direitos fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva disponibilidade
de recursos por parte do Estado, que, além disso, deve dispor do poder
juridico, isto €, da capacidade juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim, que
constitui tarefa cometida precipuamente ao legislador ordinario a de decidir
sobre a aplicacdo e destinacdo de recursos publicos, inclusive no que tange
as prioridades na esfera das politicas ptblicas, com reflexos diretos na
questdo orcamentdria, razdo pela qual também se alega tratar-se de um
problema eminentemente competencial. Para os que defendem esse ponto de
vista, a outorga ao Poder Judicidrio da fun¢@o de concretizar os direitos
sociais mesmo a revelia do legislador, implicaria afronta ao principio da
separacdo dos poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado de Direito.

O autor também esclarece ainda que pode-se estender a ideia da Teoria da Reserva
do Possivel em dois momentos: um fatico e outro juridico. O fatico faz referéncia quanto aos
recursos financeiros serem suficientes a satisfacdo do direito prestacional, isto é, falta de
recursos publicos face a caréncia dos servicos e bens exigidos; e o juridico faz referéncia a
existéncia de resolu¢do orcamentdria, por conseguinte legislativa, para o Estado gastar os
relativos recursos. O Estado ndo pode transgredir as leis or¢camentarias, deste modo, mesmo
que haja recurso publico, restringe-se as rubricas designadas a cada matéria.

Entretanto, como enfatizado anteriormente, essa teoria ndo incide unicamente na
andlise financeira da efetivacdo de um referido direito, mas também na razoabilidade da acdo

determinada ao Administrador. Adverte-se que, segundo a decisdo do Tribunal Federal
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Constitucional Alemao que a gerou, o pedido foi julgado incoerente ndo por motivo da
caréncia de recursos, mas em conseqiiéncia do critério da razoabilidade da prestacao
estabelecida do Estado.

Deste modo, o referido julgado entendeu que o pedido de reconhecer a
compromisso de garantir o ingresso no Curso de Medicina na universidade de todo aquele que
assim pretendesse, ainda que houvesse recursos para tanto, estava fora dos contornos do
razoavel. Cabe mencionar que estavam em debate o direito de liberdade de escolha da
profissdo e o livre acesso ao ensino superior.

Nessa perspectiva, a Reserva do Possivel comecou a ser empregada como
comprovante para caréncia Estatal. Assim registra Barcellos (2009, p.237) ao considerar a
natureza dos problemas “na auséncia de um estudo mais aprofundado, a reserva do possivel
funcionou muitas vezes como o mote magico, porque assustador e desconhecido, que impedia
qualquer avango na sindicabilidade dos direitos sociais”.

No entanto, o sentido fundamental da teoria da Reserva do Possivel, da qual
seguida na determinagdo alema do Numerus Clausus, precisa ser entendida sob a perspectiva
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade mediante a vontade inferida, qual seja
a realidade dos direitos prestacionais constitucionais, € as probabilidades financeiras do
Estado.

Assim, a reserva do possivel manifestada como caréncia de recursos, também
nomeada reserva do financeiramente possivel, assim sendo, tem competéncia de afastar a
interferéncia do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais somente na hipotese
de constatacdo de caréncia de recursos orcamentdrios suficientes para este fim.

Esta tendéncia da teoria da reserva do possivel é importante e deve ser percebida
com a finalidade de ligar o direito a economia, na acepcdo de que as necessidades, mesmo
aquelas relativas aos direitos sociais, sdo infinitas e os recursos sao insuficientes.

Essa médxima que fundamenta a ciéncia econdmica deve ser levada em conta tanto
na fixagdo das politicas publicas quanto na determinagdo judicial no caso concreto. Todavia,
nesta ultima proposicao, a escassez de recursos deve ser comprovada.

Sarmento (2008, p.570), revelou que esta teoria seria “fruto de um Direito
Constitucional equivocado”, fendmeno que em paises como o Brasil, abundantemente as
necessidades fundamentais da sociedade ndo sdo acolhidas de maneira satisfatéria, o que
prejudicaria o emprego da Reserva do Possivel, cuja aplicacdo em paises desenvolvidos ndo

admite a no¢ao do minimo essencial.
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Nessa questdo especifica, Sarmento (2008, p.572) diverge de Krell, ponderando
que o “alto indice de pobreza nos paises em desenvolvimento exacerbaria a importancia do
emprego da teoria, considerando que a caréncia financeira e econdmica torna subentendido a
impossibilidade de efetivacao simultaneo de todos os direitos sociais”.

Sarmento (2008) ainda assegura que a Reserva do Possivel na esfera juridica deve
ser manifesta como o entrelacar da concretizacdo dos direitos sociais face a razoabilidade da
universalidade das prestacdes estabelecidas, sem ignorar os recursos financeiros aptos para
seu uso.

Nos termos de Sarmento (2008, p.575): “entendo que a reserva do possivel fatica
deve ser concebida como a razoabilidade da universalizacdo da prestacdo exigida,

considerando os recursos existentes”. E prossegue:

Por este critério, se, por exemplo, um portador de determinada doenca grave
postular a condenagdo do Estado a custear o seu tratamento no exterior,
onde, pelo maior desenvolvimento tecnoldgico, a sua patologia tiver maiores
chances de cura, o juiz ndo deve indagar se o custo decorrente daquela
especifica condenacgdo judicial € ou ndo suportdvel para o Erdrio. A pergunta
correta a ser feita € sobre a razoabilidade ou nao da decisdao do Poder Publico
de ndo proporcionar este tratamento fora do pais, para todos aqueles que se
encontram em situagdo similar a do autor (SARMENTO, 2008, p.572).
Assim, para Sarmento (2008, p.574) a Reserva do Possivel é tema de resguardo

para o Estado, e como tal compete a ele o Onus da prova de suas argumentacoes, in verbis:

[...] ndo basta, portanto, que o Estado invoque genericamente a reserva do
possivel para opor a concessdo judicial de prestagdes sociais — como,
infelizmente, tem ocorrido na maior parte das acdes nesta matéria. E preciso
que ele produza prova suficiente desta alegacao.

De tal modo, a Teoria da Reserva do Possivel deve ser aplicada mediante os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ou seja, entre a realizacdo dos direitos
constitucionais, e as possibilidades financeiras do Estado.

Do exposto o que se compreende da Teoria da Reserva do Possivel € que este é
um tema importante na perspectiva do Estado, considerando que a0 mesmo tempo em que tem
a obrigacdo de assegurar através das politicas publicas os direitos sociais, de modo
semelhante, fica subordinado a existéncia de meio e recursos financeiros nos cofres publicos

para a concretizacao das despesas sobrevindas das questdes sociais.



17

2.3 Caracteristicas da reserva do possivel e 0 minimo existencial

A concep¢ao de minimo existencial é questdo relacionada ao principio da
dignidade da pessoa humana, com previsdo na Constituicio como um dos embasamentos da
ordem constitucional (art. 1°, III) e como um dos escopos da ordem econOmica (art.
170, caput), na medida em que retrata, em linhas gerais, o minimo indispensdvel para a vida
humana digna (BRASIL, 2017).

Nesse contexto, Bitencourt Neto (2010, p.61) enfatiza que: “a absoluta
preponderancia dos direitos fundamentais, do valor da dignidade da pessoal humana e do
minimo existencial funda-se sobre a ideia constitucional de solidariedade social (sociedade
livre, justa e soliddria)”, o que expressa favorecer os individuos que nao possuem recursos
para custear o Estado, observando-se, deste modo, uma forma de cessdo de renda e de
combate as desigualdades sociais.

O conceito de minimo existencial pode ser enunciado segundo Barroso (2011,
p.118) como um, “[...] conjunto de condi¢des materiais essenciais € elementares cuja presenca
¢ pressuposto da dignidade para qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo daquele patamar, o
mandamento constitucional estard sendo desrespeitado™.

A destinagdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, devera,
portanto, ter como norte central e inafastdvel a intangibilidade dos direitos componentes do
minimo existencial. O principio da dignidade da pessoa humana est4 longe de ser alcancado
segundo Barcellos (2009) ponderando que o Brasil possui tantas riquezas, mas a ma gestio € a
corrupg¢do sdo causas que impedem a promocao do bem-estar do homem.

Barcelos (2009, p.118) completa:

A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ji exposto, na promocdo do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condicdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se poderd discutir relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir.

Para Sarlett (2008, p.183) a ideia de minimo existencial e dignidade da pessoa

humana referem-se principalmente ao tema da realizacdo dos direitos sociais, na medida em
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que sdo empregados pela doutrina como norma para conferir o padrdao minimo desses direitos
a serem sancionados pelo Estado.

Nesse contexto, as principais polémicas constatadas sobre tema giram em torno da
fixagdo do conceito e contetido do minimo existencial, da sua afinidade com a subjetividade
dos direitos sociais e da amplitude de seu amparo na ocorréncia de conflito, especialmente
com a reserva do possivel, conforme se discorre neste topico.

Assim a conceituagdo deste instituto é complexa e suscita diferentes
posicionamentos doutrindrios. Barcellos (2009, p.126) assegura que o minimo existencial
corresponderia a “um elemento constitucional essencial, pelo qual se deve garantir um
conjunto de necessidades basicas do individuo”.

Pelo exposto, percebe-se que a autora entende o minimo existencial como um
nucleo inflexivel do principio da dignidade da pessoa humana, no qual compreenderia um
minimo de quatro elementos de natureza prestacional: “a educacdo fundamental, a saide
bdsica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a justica” (BARCELLOS, 2009, p.258).

Segundo Florenzano (2005, p.47), a nocdo de quais seriam as necessidades
basicas de todo ser humano correspondentes ao minimo existencial estd na sua relagdo com o
disposto no artigo 7°, IV, da Constitui¢do Federal, que prevé um saldrio minimo “capaz de
atender a suas necessidades vitais bdsicas e as de sua familia com moradia, alimentacao,
educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”.

Na concepgdo de Krell (2008, p.63) “o referido 'padrdo minimo social' para
sobrevivéncia incluird sempre um atendimento bésico e eficiente de saude, o acesso a uma
alimentacdo bdsica e vestimentas, a educag¢do de primeiro grau e a garantia de uma moradia
[...]".

Ja para Sarlet e Figueiredo (2008, p.63) o teor do minimo existencial ndo se
equivoca com o “minimo vital” ou “minimo de sobrevivéncia”, na medida em que a garantia
de sobrevivéncia fisica do homem n@o significa necessariamente a manutenc¢do da vida em
condic¢des dignas, com qualidade. Ressaltam que é impossivel estabelecer um elenco taxativo
dos elementos nucleares do minimo existencial, o que demanda uma andlise a luz das
necessidades de cada pessoa e seu nucleo familiar. Contudo, esclarecem que € possivel
inventariar um conjunto de conquistas ja sedimentadas, que serviriam com um roteiro ao
intérprete e aos 6rgdos vinculados a concretizacdo do minimo existencial.

Para Torres (2009, p.81), embora ndo esteja definido um contetido especifico, “o

problema do minimo existencial confunde-se com a prépria questdo da pobreza”. Segundo
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ele, “ha que se distinguir entre pobreza absoluta, que deve ser obrigatoriamente combatida
pelo Estado, e a pobreza relativa, ligada a causas de produ¢do econdmica ou de redistribuicdao
de bens, que serd minorada de acordo com as possibilidades sociais e orgamentarias”.

O emprego da reserva do possivel, para alguns autores, depara-se com limites
quando se estd em presenca de direitos que dizem respeito a0 minimo existencial.

Torres (2008, p.82) continua sua dissertacdo acerca da protecio do minimo
existencial afirmando que este ndo se sujeita a reserva do possivel, pois tais direitos se
localizam nas garantias institucionais de liberdade, na composi¢do dos servicos publicos
fundamentais e na organizacdo de estabelecimentos publicos. Nesse contexto, o autor infere
que:

A protecdo positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do
possivel, pois sua fruicdo ndo depende do orcamento nem de politicas
publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais. Em outras
palavras, o Judicidrio pode determinar a entrega das prestacdes positivas, eis
que tais direitos fundamentais nio se encontram sob a discricionariedade da
Administracio ou do Legislativo, mas se compreendem nas garantias
institucionais da liberdade, na estrutura dos servigos publicos essenciais e na
organizacdo de estabelecimentos publicos (hospitais, clinicas, escolas
primdrias, etc.).

Observa-se que a busca por uma existéncia digna vai além da sobrevivéncia,
exigindo-se que o minimo existencial seja observado com condi¢cdes materiais
imprescindiveis para uma vida decente.

Barcellos (2009) assume uma atitude rigida diante do minimo existencial. Na
Otica da autora, o minimo existencial constitui o contetido mais eficaz do principio da
dignidade da pessoa humana, que, por esse motivo, deve ser aplicado como uma regra, sem

margem a ponderacdo. Assim, a autora explica que:

[...] uma fracdo do principio da dignidade da pessoa humana, seu contetido
mais essencial, estd contida naquela esfera do consenso minimo assegurada
pela Constituicdo e transformada em matéria juridica. E precisamente aqui
que reside a eficdcia juridica positiva ou simétrica e o cariter de regra do
principio constitucional. Ou seja: a ndo realizacéo dos efeitos compreendidos
nesse minimo constitui uma violagdo ao principio constitucional, no
tradicional esquema do “tudo ou nada”, podendo-se exigir judicialmente a
prestacdo equivalente. Nao é possivel ponderar um principio, especialmente
o da dignidade da pessoa humana, de forma irrestrita, ao ponto de ndo sobrar
coisa alguma que lhe confira substincia; também a ponderacdo tem limites
(BARCELLOS, 2009, p.252).
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Para Barcellos (2009), a reserva do possivel pode coexistir com o minimo
existencial, mas em primeiro lugar devem ser acolhidos os processos relativos a esse minimo,

para que sO entdo possa haver debate sobre o emprego dos recursos publicos excedentes:

A meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ji exposto, na promocao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condicdes de sua
prépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condi¢cbes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial) estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se poderd discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O minimo
existencial, como se vé&, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentdrias € capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel
(BARCELLOS, 2009, p.246).

Nessas condi¢des Garcia (2009, p.48) sustenta que a reserva do possivel somente
poderia predominar quando relacionada ao minimo existencial se demonstrada total
incoeréncia fatica, ou seja, caréncia de recursos, mas cederia diante da mera caréncia de

previsao orcamentdria, nesse contexto, o autor observou o seguinte:

Tratando-se de impossibilidade juridica, o que decorreria nao da auséncia de
receita, mas da auséncia de previsdo orcamentdria para a realizacdo da
despesa, deverd prevalecer o entendimento que prestigie a observancia do
minimo existencial. Restando incontroverso o descompasso entre a lei
orcamentdria e os valores que integram a dignidade da pessoa humana,
entendemos deva esta prevalecer, com o conseqiiente afastamento do
principio da legalidade da despesa publica.

Nessas hipoteses, alega o autor que o Judicidrio estaria autorizado a definir a
efetivacdo de gastos, com base na razoabilidade e ponderacdo, sendo que competiria ao
Executivo redirecionar despesas para exercer a concretiza¢io dos direitos:

Pelo exposto compreende-se que poderd o Poder Judicidrio, a partir de critérios
de razoabilidade e com a realizacdo de uma ponderacdo responsdavel dos interesses
envolvidos, definirem a efetivacdo dos gastos na forma recomendada, ainda que distante a
previsdo orcamentdria especifica. Garcia (2009, p.51) assevera nesta perspectiva que, “cabera
ao Poder Executivo, nos limites de sua discricdo politica, o contingenciamento ou o
remanejamento de verbas visando a tornar efetivos os direitos que ainda ndo o sdo”.

O entendimento de Sarlet e Figueiredo (2008, p.43) é no sentido de que, quando
se discute sobre direitos relacionados ao minimo existencial, a reserva do possivel ndo precisa

por si sé ser embasamento para evitar a satisfacdo do direito. Assim, os autores esclarecem
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que em matéria de tutela do minimo existencial hd que distinguir um direito subjetivo
determinante a prestacdes e uma imprescindivel tutela defensiva, de tal modo que, em regra,
razdes conectadas a reserva do possivel ndo devem predominar como argumento a, por si sO,
separar a satisfacdo dos direitos e cobranca da execugdo dos deveres, “tanto conexos quanto
autdbnomos, ja que nem o principio da reserva parlamentar em matéria orcamentdria nem o da
separacdo dos poderes assumem fei¢cdes absolutas™.

No entanto, os autores advertem que ndo sdo insignificantes as questdes relativas
a reserva do possivel, de forma que sempre confrontada no caso concreto, mediante producao
de prova submetida ao contraditério, a real necessidade da prestacdo defendida e a eficaz
relacdo com o minimo existencial.

No entendimento de Sarlet (2012, p.340) “o minimo existencial encontra-se na
dependéncia de uma gama de fatores e componentes que podem estar ligados as condi¢des
individuais, mas também as circunstancias socioecondmicas ¢ culturais [...]".

Dessa forma, sabe-se que o minimo existencial possui um nicleo fundamental que
ndo pode ser desprezado com relagdo a argumentagdo da reserva do possivel, pois tratam de
hierarquias juridicas distintas, apesar de ndo se rejeitar que existe uma influéncia mutua entre
elas. Nesse sentido, Sarlet (2012, p.404) acentua que “a protecdo do nucleo essencial nao
busca, em geral garantir um minimo em direito fundamental, mas principalmente, impedir
uma atuagdo legitima dos poderes constituidos [...]”, considerando que esse conteido € uma
clausula pétrea.

Assim, a relacdo existente entre a reserva do possivel e o minimo existencial,
estdo conectadas, na medida em que este tltimo € a garantia de uma sobrevivéncia digna para
o homem, ou seja, a conservagdo da dignidade do ser humano que provém da busca das suas
necessidades principais, que refere-se a um padrdo minimo social para a sobrevivéncia. De
outro modo, a concretizagdo deste minimo existencial encontra na reserva do possivel,
obstaculos que podem impedir a realizacdo dos direitos sociais.

Atendo-se a essas discussdes, pode-se afirmar que, de forma abstrata, a
interferéncia nos debates ocorre de forma leve, pois o magistrado apenas assegura algo
previsto ja através de politicas publicas, enquanto que deveria haver a determinagdo para

garantir o custeio para a garantia do direito demandado.
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3 POLITICAS PUBLICAS E A RESERVA DO POSSIVEL

A eleicao das politicas publicas a serem implementadas pelo Estado, via de regra,
¢ de competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo, seja através do planejamento publico,
com a determinagdo dos planos e programas governamentais a serem perseguidas, seja por

meio das leis or¢amentarias.

3.1 As politicas piblicas na Constituicao Federal de 1988

As politicas publicas € vocdbulo poliss€émico que abrange, em sentido amplo,
todas as ferramentas de atuacdo dos governos. Nesse contexto, para Oliveira (2006, p.251),
politicas publicas referem-se a “providéncias para que os direitos se realizem, para que as
satisfacOes sejam atendidas, para que as determinagdes constitucionais e legais saiam do papel
e se transformem em utilidades aos governados”.

As politicas publicas podem se encontrar concretizadas em leis ou atos
normativos, mas com eles nao se equivocam, pois procedem do conjunto de atos e/ou de
normas que executam valores e objetivos acolhidos pelo ordenamento juridico.

Na interpretacdo de Bucci (2006, p.241), “politicas publicas sdo programas de
acdo governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.

No Estado Social e Democratico de Direito, o or¢camento aparelha as politicas
publicas e determina o alcance de materializagdo dos valores fundamentais que constam no
texto constitucional, pois dele depende a materializacdo dos direitos fundamentais.

Nesse panorama, a Constituicao de 1988 elevou o or¢camento publico a importante
aparelho de governo, tanto para o incremento econdmico quanto para o crescimentosocial e
politico. Para tanto, situou uma seqii€éncia de trés leis que se sucedem e se complementam: a
Lei do Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei
Orcamentdria Anual (LOA). Nesse sistema, todos os planos e programas governamentais
devem estar em harmonia com o plano plurianual, nos termos do art. 165, § 4° da Constitui¢ao
Federal, e a LDO devera estar em concordancia com o PPA, nos termos do art. 166, § 4° da
Constitui¢do (PETRY, 2016).

Em face do principio da legalidade da despesa publica, ao administrador publico é

atribuida a obrigacdo de notar as autorizacdes e limites constantes nas leis orcamentdrias sob
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pena de crime de responsabilidade previsto pelo art. 85, VI da CF/88, é proibido ao
administrador realizar qualquer despesa sem previsdao or¢amentéria, nos termos do art. 167, 11
da CF/88.

Ocorre que, ao lado de privilegiar o processo orcamentdrio como instrumento de
governo e de vincular a concretizacdo de despesas a previsdo or¢camentéria, o documento
constitucional determinou uma série de critérios, limites e objetivos a serem levados em conta
na elaboracao do orcamento publico.

Scaft (2012, p.222), explica que existem limites constitucionais tanto no campo da
receita quanto no campo da despesa. Aqueles se encontram consolidados, principalmente,
“nos principios constitucionais tributdrios, como o principio da legalidade tributdria, da
anterioridade e da capacidade contributiva. Estes, os limites constitucionais a despesa, podem
ser subdivididos em limites formais e materiais”.

Nasce o Estado Social, que tem por escopo primordial a garantia de um minimo
de condi¢des essenciais exigidas para a existéncia com dignidade dos cidaddos e cuja
principal caracteristica € a interferéncia positiva do Poder Publico na ordem econdmica e na
ordem social (MANICA, 2010, p.2).

E nesse momento da histéria, como ressalta Cunha Junior (2008, p.213), que os
direitos fundamentais sociais ganham expressdo constitucional. O individuo, com isso,
passa a ser credor das prestagdes estatais. “Nasce no panorama mundial, amparado pelo
principio da solidariedade, uma nova gama de direitos, cuja base € propicia para concrecao
a justica social e pela viabilizacdo de politicas publicas que garantam o amparo e protecdo
aos pobres e fracos”.

No Brasil esses direitos tornaram-se assegurados ao longo das Constitui¢cdes
anteriores, mas foi a de 1988 conforme Petry (2016, p.18) que demonstrou fundamentalidade
dos direitos sociais, “[...] um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos [...]".

Também € possivel encontrar mais exemplos desse cardter compromissirio nos
artigos 6°, 194 e 205, nos quais € possivel observar que, realmente, os direitos sociais sdo

abrangidos e defendidos:
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Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentacdo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social.

(...)

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho (BRASIL, 2017).

Assim, € possivel admitir, que a Constituicdo promulgada em 1988, abrange
uma nova ordem social, garantindo aos individuos o chamado “minimo existencial” que, de
acordo com Bercovici (2011, p.9), “[...] contém em seu texto as bases de um projeto
nacional de desenvolvimento, em que torna possivel a reestruturacdo do Estado brasileiro
para conduzir as transformacdes sociais necessdrias para a superagdo do
subdesenvolvimento™.

Ainda em presenca de todo o teor ja positivado no dmbito dos ja mencionados
direitos, ainda se localiza problema em realizar o que o Texto Constitucional faz referéncia.
Por se versar de regras de cardter programatico, segundo Petry (2016, p.20) “(no sentido de
que sdo dependentes de prestagOes tanto faticas quanto normativas)” e mediante a
arbitrariedade politica em dispor os recursos livres para acatar a todas as obrigacdes publicas,
e continuando o autor ainda enfatiza “depara-se com a questdo de como efetivar os direitos
previstos constitucionalmente quando da ineficiéncia da atuacdo da funcdo delegada ao
Executivo e ao Legislativo”.

Para Leal e Alves (2016, p.560) em outros termos, mediante a problemdtica no
atendimento a todas as reivindica¢des “(que sdo praticamente ilimitadas)” com um fundo
restrito, esses Poderes tém a obrigacdo de dispor os recursos de maneira a afiancar o efeito e a
materializagdo do Texto Constitucional, “competindo ao Poder Judicidrio garantir (ao ser
provocado para tutelar esses direitos) que essas escolhas de natureza politica ndo fragilizem
determinado direito fundamental a ponto de caracterizar uma prote¢do insuficiente por parte
do Estado”.

Uma vez augurado como direitos fundamentais, estes usufruem de aplicagdao

contigua (conforme § 1° do artigo 5° da Constitui¢do Federal), entretanto,
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[...] o Poder Publico muitas vezes frustra o direito do cidaddo ao permanecer
omisso quanto a seu dever prestacional, seja na garantia de direitos sociais e
coletivos, seja na garantia de direitos individuais. Embora aquele esteja
vinculado ao Texto Constitucional, que determina a elaboracdo da norma
especifica, ndo hd prazo para que efetue seu dever. Mas diante da
inadimpléncia (ou até mesmo de insuficiéncia da atuacdo) do Estado, ocorre
um movimento de busca judicial pela sua concretizacao.

Em relacdo ao emprego imediato (segundo o aludido dispositivo constitucional),
apesar de algumas regras dependerem de regulamentacdo para que se possa alcangar sua
totalidade (de efeito limitado) ou hajam direitos sociais avalizados por meio de regras
subordinadas de prestacdes tanto relativas ao fato juridico quanto as normas, isto €, do
desempenho prestacional do Estado, ndo ha que se discorrer que os direitos sociais fiquem
reféns da atuagdo deste. Ainda que subordinados de sua a¢do, esses direitos precisam, sim, ser
realizados, incidindo, muitas vezes, na investigacdo judicial pela sua efetivagdo em razao da
indiferenca do Estado. Dessa forma, vale ressaltar a licdo de Sarlet (2012, p.316) ao afirmar

que,

[...] o dever de outorgar as normas de direitos fundamentais sua maxima
eficicia e efetividade convive, por sua vez, com o dever de aplicacio
imediata de tais normas, razdo pela qual se fala [...] no que diz com a
aplicabilidade imediata, em uma regra que enuncia tal dever. Em termos
pragmaticos, o que importa destacar, neste contexto, € o fato de que um
direito fundamental ndo poderd ter a sua protecdo e fruicdo negada pura e
simplesmente por conta do argumento de que se trata de direito positivado
como norma programdtica e de eficdcia meramente limitada, pelo menos ndo
no sentido de que o reconhecimento de uma posicdo subjetiva se encontra na
completa dependéncia de uma interposicao legislativa. Para que os direitos
fundamentais possam ser efetivamente trunfos contra a maioria também ¢é
preciso que se atente [...] de que € a lei que se move no admbito dos direitos

fundamentais e ndo o oposto.

Ainda, na perspectiva de Sarlet (2012) este concorda que € possivel entender do
Texto Constitucional tanto uma responsabilidade de superestimar o efeito e realidade das
regras que versem sobre os direitos fundamentais quanto a norma de uso imediato destas, do
que decorre a eliminacdo de seu modo simplesmente programético, pois elas “[...] ndo podem
ser reduzidas a condi¢do de normas ndo auto aplicaveis, no sentido de normas destituidas de
qualquer eficécia ou aplicabilidade” (SARLET, 2012, p.318). Assim sendo, o efeito da lei ndo
pode, em preceito, evitar o bom emprego da lei que afianca o direito fundamental, pois se
fosse essa a compreensdo, as normas seriam esvaziadas a ponto de serem executadas segundo

o arranjo politico, em vez de uma fianca contra a maior parte.
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Referente a andlise realizada pelo controle jurisdicional, os recursos do
Erario devem prioritariamente assegurar um minimo de condigdes de
existéncia para promover o bem-estar cobigado pela Constituicio de 1988. O
poder reservado aos Poderes Executivo e Legislativo para organizar e alocar
o dinheiro publico de maneira autdbnoma, num modelo democritico
pluralista, permite-lhes, por juizo de conveniéncia e oportunidade, certo grau
de discricionariedade, contudo ndo exclui do Estado a responsabilidade do
fornecimento daquelas condi¢des e do cumprimento racional das prestacdes
que lhe sdo atribuidas. Estas ndo podem ser voltadas somente para uma
parcela da populagdo amplamente representada apenas por ser a maioria do
eleitorado, h4 a necessidade de se assegurar um minimo de prestacdes que
visem a dar condi¢des basicas também as minorias (suprindo, assim, as
deficiéncias do modelo representativo) (LEAL; ALVES, 2016, p.591).

Deste modo, quando sem justificativa se mostrarem ineficaz os empenhos ou,
também, for inexistente qualquer atuacdo do Estado para a seguranca dos direitos
fundamentais, desobrigado de sua dimensdo (individuais, sociais, ou coletivos/difusos), como
uma maneira de guardar a Constituicdo, a interferéncia judicial procura garantir a sua
conveniente execucdo. Deste modo, como precisam de politicas publicas e distintas atividades
prestacionais do Estado para a sua materializacdo, como ja mencionado, a influéncia
jurisdicional se concentra como ferramenta que possibilita e tutela-os, permitindo, como
notdria exclusdo a regra, a interferéncia judicial até mesmo para a determinacdo da disposi¢cdo
de recursos para prevenir um direito fundamental que se encontra em processo de violacdo.

Entretanto, Manica (2010, p.11) afirma que “o Estado, por estar limitado em seus
recursos, muitas vezes ndo tem condi¢des de implantar acdes suficientes para materializar
plenamente todos os direitos fundamentais exigindo-se dele uma atuacdo inteligente e
responsavel”. Assim, muitas vezes, a Reserva do Possivel é provocada pelo Administrador
que se prevalece de argumentos para fundamentar o obstidculo da consolidacdo dos direitos
que impetram “prestacdes fdticas”, ndo sendo presumivel exigéncia deste para aquisi¢do
ilimitada na materializacio dos direitos emitidos no interior da Constituicao Federal.

Dessa forma, as obrigacdes praticamente intermindveis forcam o Administrador a
realizar escolhas, em relacdo ao que priorizar para atender os direitos fundamentais, ndo sendo
praticavel “dispor do or¢camento publico” para nenhum tipo de despesa. Por motivo dessas
preferéncias, ndo € presumivel determinar todo e qualquer pagamento. “Dentro de um imenso
leque de opg¢des, as escolhas politicas ganham espago; contudo, isso ndo exime o
Administrador de garantir as condi¢gdes basicas ja mencionadas, por isso a origem, na doutrina

e na jurisprudéncia alemas, da no¢do de minimo existencial” (LEAL, 2014, p.207).
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Hoje em dia, considerando a efetiva disposicdo destacada na jurisprudéncia,
segundo defende Manica (2010, p.12), “[...] a teoria da reserva do financeiramente possivel
tem sido afastada como panacéia apta a afastar a obrigatoriedade de efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais pelo Estado.”

Na mesma 6tica, Galdino (2009, p.235) menciona que: a concep¢do dos gastos
como “meios de promocdo dos direitos, e a observacdo empirica de que tais meios sdo
insuficientes para atender a todas as demandas, leva necessariamente a conclusao de que nao é
propriamente a exaustdo da capacidade orcamentaria” que evita a efetivagdo de um decidido
direito subjetivo fundamental “(embora isso também seja possivel)”.

O mencionado argumento habitualmente proporciona ocultar as alternativas que
ficaram de fora do mundo da possivel tutela de um determinado bem chamado na categoria de
“direito” fundamental. O Administrador ndo pode se desobrigar de seus ajustes alegando a
inviabilidade econdmica de forma descomprometida, como uma desculpa comum que a tudo
convém como resposta, exigindo-se dele a demonstracdo de eficaz falta de recursos
“(exaustao orcamentéria)” (LEAL; ALVES, 2016, p.592).

Nessa questdo, € imprescindivel perceber que a insuficiéncia or¢camentaria €, sim,
um obsticulo para a consolidagdo dos direitos, mas deve ser avaliada de forma razodvel,
discutindo-se quais os recursos materiais e para onde eles estdo sendo direcionados, sobretudo
se as aplicacdes estdo sendo administrados de maneira competente e aceitdvel, que garanta ao

menos as menores condicdes para a sociedade.
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4 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Ao considerar o controle judicial no or¢amento publico, encontram-se opinides
doutrindrias de diferentes natureza considerando que os Poderes t€m seus limites que devem

ser respeitados, tornando assim a questao controversa.

4.1 Posicao jurisprudencial

Tendo em vista a escassez de recursos, o Estado nem sempre consegue
implementar as politicas publicas previstas na Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido,
tem sido exigido mediante o Poder Judicidrio, para que por deliberacdo judicial obedeca a
Constituigao.

Melo (2009) afirma que o Estado, por vezes, sustenta que essa posi¢ao contradiz o
principio da separacdo dos poderes, sobretudo porque a deliberacdo judicial forca o Poder
Executivo a cumprir as politicas publicas apontadas na Constitui¢cao Federal.

Observa-se também, em distintos acontecimentos embora a preferéncia sobre a
fixacdo das politicas publicas passa do Executivo para o Judicidrio, a transgressdo do
principio da igualdade, considerando que o grupo social que procurou a assisténcia do Poder
Judicidrio se aplicard aqueles que ndo o praticaram. Segundo Gouvéa (2009, p.19) “em
situagdes extremas, as despesas realizadas em funcdo de direitos prestacionais judicialmente
impostos inviabilizariam outros projetos estatais, eventualmente até projetos relacionados a
outros direitos fundamentais”.

Melo (2009, p.14) explana nesse contexto que existem “relatos de que em alguns
hospitais e escolas da rede publica s6 se consegue admissdao mediante ordem judicial, fato que
representa grave distor¢do no acesso aos bens e servigos publicos, que se espera seja feito sem
discriminacao entre os cidaddos e de acordo com critério bem definido [...]”.

Assim, a discricionariedade do Poder Executivo, restringida constitucionalmente,
ao deliberar sobre as prioridades or¢camentérias estabelece limites a interferéncia do Poder
Judiciario quanto a fixacdo da politica orcamentdria.

Nessa perspectiva, em sede jurisprudencial, a demanda ainda € muito controversa,
e passa por uma profunda mudancga de interpretacdo frente a busca pela maxima concretizagao
dos direitos fundamentais. Desse modo, verifica-se muitas decisdes jurisprudenciais,

conforme dispostas a seguir:
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Esta posicao pode ser constatada no seguinte trecho da decisdo do Tribunal Pleno

do Supremo Tribunal Federal, conforme ementa a seguir:

EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saide publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constitui¢do. Audiéncia Publica.
Sistema Unico de Saiide - SUS. Politicas ptiblicas. Judicializago do direito 2
saide. Separacdo de poderes. Parametros para solucdo judicial dos casos
concretos que envolvem direito a sadde. Responsabilidade soliddria dos
entes da Federacdo em matéria de saide. Fornecimento de medicamento:
Zavesca (miglustat). Firmaco registrado na ANVISA. Nao comprovacgdo de
grave lesdo a ordem, a economia, a saide e a seguranca publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se
nega provimento (STA 175 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES
(Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG 29-
04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070).

A presente determinagdo do Pretério Excelso, como se observa, pos fim sobre a
discussido acerca da seguranga do direito fundamental a saide ndo comprovado.

Nesse sentido, refletindo o entendimento o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, que por sua vez, acompanha inteiramente aquele do STF, segundo ementas

abaixo confrontadas:

N

APELACOES CIVEIS. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE
EXAMES E CIRURGIA. RESPONSABILIDADE PELO
FORNECIMENTO. Comprovada a necessidade dos exames e a caréncia
financeira para custed-los, é dever dos entes publicos o fornecimento,
garantindo as condicdes de satide e sobrevivéncia dignas, com amparo nos
artigos 196 e 197 da Constituicdo Federal. Independentemente da divisdo de
competéncias no ambito do SUS, a responsabilidade é soliddria na espécie
entre os trés niveis do Poder Executivo. Questdes organizacionais ndo
podem se sobrepor a Constitui¢cdo Federal, sendo inoponiveis ao titular do
direito. Jurisprudéncia desta Corte e do STF. Entendimento do Relator
ressalvado. LIMITACOES ESTRUTURAIS. A inexisténcia de dotagio
or¢amentdria, assim como o principio da separagdo dos Poderes, ndo podem
servir de escusa a negativa de prestacao, por ter sido erigida a saide a direito
fundamental, constitucionalmente previsto. HONORARIOS
ADVOCATICIOS A DEFENSORIA PUBLICA. Sio devidos honordrios
pelo Municipio ao FADEP. Precedente do STJ em recurso repetitivo (RESP
n°® 1.108.013/RJ, processado na forma do art. 543-C do Cédigo de Processo
Civil) e verbete n® 421 da Simula daquela Corte, a contrdrio senso. Redugao
da verba, considerando-se as peculiaridades do caso concreto. APELACOES
DO ESTADO DESPROVIDA E DO MUNICIPIO PARCIALMENTE
PROVIDA. (Apelagao Civel N° 70055695498, Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Almir Porto da Rocha Filho, Julgado em
18/12/2013.)

Demonstra-se desde a Ementa exposta acima que o Tribunal gaicho ja

estabeleceu sua posi¢do de que ao Estado ndo € possivel declarar a falta de recursos ou
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dotacdo orcamentdria para ndo realizar seu dever constitucional. Todavia, como exposto
anteriormente, existem limites a esse desempenho do Executivo, e nesse ponto jaz a
competéncia do Judicidrio.

Em tema de efetivacdo de politicas governamentais previstas e determinadas no
texto constitucional, a Corte Suprema brasileira tem proferido decisdes que neutralizam os
efeitos nocivos e lesivos resultantes da inatividade governamental, em situacdes nas quais a
omissdo do Poder Publico representava uma inaceitdvel ofensa a direitos basicos assegurados
pela propria Constitui¢do da Republica, mas cujo exercicio estava sendo inviabilizado por
inércia do 6rgdo estatal.

O Supremo Tribunal Federal, em reiterados julgados, reconheceu a omissao
governamental e conferiu efetividade real a direitos essenciais, dando-lhes concretizagdo,
viabilizando, nessa ocasido, o acesso das pessoas a plena fruicdo de direitos fundamentais,
cuja realizacdo prética lhes estava sendo negada, injustamente, por arbitrdria abstencdo do
Poder Publico.

Cabe mencionar que essa intervengdo ou o denominado ativismo estatal, contudo,
encontra severas criticas, por afrontar o principio da separacao dos poderes. Essas criticas nao
devem ser acolhidas na realidade brasileira, vez que o referido principio ndo pode ser
sustentado de forma absoluta e estagnado. Uma vez que os demais poderes nio cumpram os
objetivos e finalidades que a Constituicdo Federal os concedeu, caberd a atuacdo do
Judiciario, legitimamente, em prol dos direitos fundamentais, da justica e da paz social.

Pode-se proferir, por exemplo, que em relagdo ao direito a educacdo, a corte
Suprema, no julgamento do ARE 639337 AgR (Relator Min. Celso de Mello), condenou o
municipio de Sao Paulo a matricular criangas em unidades de ensino infantil préximas de sua
residéncia ou do endereco de trabalho de seus responsdveis legais, sob pena de multa didria
por crian¢a ndo atendida, por considerar o direito constitucional a educa¢do como dever
juridico cuja execucdo se impde ao poder publico, notadamente ao municipio (CF, art. 211, §
2°).

Dessa forma, no julgamento em andlise, decidiu-se que havia legitimidade
constitucional da interferéncia do Poder Judicidrio em caso de omissdo estatal na realizagdo
de politicas publicas previstas na constitui¢do, e que nao havia transgressdao ao postulado da
separacdo de poderes, pois 0 que estava em discussdo eram a protecdo judicial de direitos
sociais, a insuficiéncia de recursos e a questdo das “escolhas tragicas”, ou seja, reserva do

possivel, minimo existencial, dignidade da pessoa humana e vedacdo do retrocesso social
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(RABELO, 2012, p.11). Portanto, entendeu o STF que h4 possibilidade constitucional a
intervencdo concretizadora do Poder Judicidrio em tema de educacdo infantil, quando da

omissao estatal injustificavel.

A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,
deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de educacdo bdésica, o
atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). Essa
prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significacdo social de que se reveste a educagdo infantil, a obrigacdo
constitucional de criar condi¢gdes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das “criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Piblico, de
prestacdo estatal que lhe impds o préprio texto da Constituicio Federal. A
educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliacdes
meramente discriciondrias da Administracio Publica nem se subordina a
razdes de puro pragmatismo governamental. Os Municipios, que atuardo,
prioritariamente, no ensino fundamental e na educacao infantil (CF, art. 211,
§ 2°, ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da
Reptiblica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opgdes, tratando-se do
atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficdcia desse direito basico de
indole social.

Pelo exposto, revela-se possivel ao Poder Judicidrio, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela
propria Constitui¢cdo, que sejam estas implementadas, sempre que os Orgdos estatais
competentes descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficicia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.

Do mesmo modo, observa-se também neste contexto, que o Estado nao pode
declarar falta de disponibilidade financeira, ou que ndo tem progndstico orcamentario para o
acolhimento de processos na drea da sadde, pois se for demonstrada a hipossuficiéncia do
paciente € dever do ente politico o provimento do medicamento, ou cirurgia. Assim, o STF

manifestou-se sobre a possibilidade de interven¢do judicial no que se atém ao direito a saide.
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Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER
JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A
MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL.
VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussdao geral é presumida quando o
recurso versar questdo cuja repercussdo ja houver sido reconhecida pelo
Tribunal, ou quando impugnar decisdo contriria a simula ou a
jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 1°, do RISTF). 2. A
controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder
Judicidrio determinar ao Poder Executivo a adocdo de providéncias
administrativas visando a melhoria da qualidade da prestacdo do servigco de
saude por hospital da rede publica — foi submetida a apreciacido do Pleno do
Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar
Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os
principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu que,
em se tratando de direito a satide, a intervengdo judicial € possivel em
hipéteses como a dos autos, nas quais o Poder Judicidrio ndo estd inovando
na ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra
politicas publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento. (RE 642536 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 05/02/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-038
DIVULG 26- 02-2013 PUBLIC 27-02-2013).

Assim, observa-se do exposto que o Supremo Tribunal Federal j4 sinaliza, de
modo bastante claro, pela possibilidade de o Judicidrio intervir na consolida¢do dos direitos
fundamentais, notoriamente no que se atém aos direitos sociais, por ainda serem considerados
como dispendiosos e carecedores de uma atuacdo estatal, um fazer, através de politicas
publicas, exigindo uma decisdo embasada na responsabilidade e, na medida do possivel,
levando em conta o contexto global da atuagdo estatal.

Assim sendo, sob a designacdo de reserva do possivel ndo permaneceriam
contidos apenas as discussdes que envolvem casuais restricdes financeiras do Estado. A
clausula da reserva do possivel, na forma em que foi instituida originalmente, € muito mais
extensa, ndo cuidando somente da perspectiva financeira das questdes impetradas junto ao
Estado.

O Ministro Celso de Mello, em agdo na qual foi impetrada a criagdo de vagas para

acolhimento de criancas em creches e em pré-escola assim, deixou determinado:

[...] ACONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E
A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinagio de recursos piblicos, sempre tio
dramaticamente escassos, faz instaurar situagcdes de conflito, quer com a
execucdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer,
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também, com a prépria implementacdo de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que
impdem, ao Estado, o encargo de superd-los mediante opcdes por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,
compelindo, o Poder Piiblico, em face dessa relagdo dilematica, causada pela
insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentdria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro,
fundado na dignidade da pessoa humana, deveri ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade
as normas programadticas positivadas na propria Lei Fundamental. Magistério
da doutrina. - A cldusula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada,
pelo Poder Puablico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
a implementacdo de politicas publicas definidas na prépria Constituicio -
encontra insuperdvel limitacio na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.

Constata-se que para o STF a reserva do possivel é compreendida como uma
demanda que abrange a “insuficiéncia de disponibilidade financeira e or¢amentéria” e que
segundo Leal e Alves (2016, p.593) “ndo pode ser chamada com o propdsito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar a realizag¢do de politicas publicas definidas na prépria Constitui¢ao”.
Além disso, a reserva do possivel, também na 6tica do STF, ndo pode servir de alegacao para
ndo efetivacao dos direitos que unificam o minimo existencial.

Entretanto, no ajuizamento de pedidos de intervencdo federal, em casos que
abrangiam a justificacdo da reserva do possivel para explicar o ndo pagamento de precatdrios,
o STF percebeu admissivel o argumento, conforme se averigua, por exemplo, no pedido de
reconhece a existéncia de repercussdo geral em recurso extraordindrio, o STF se refere a
“clausula da reserva financeira do possivel”. No caso se cogitava da reserva do possivel tendo
em vista o pedido de indenizacdo por dano moral, decorrente da excessiva populacdo
carceradria.

Para Oliveira (2006) € certo que ndo se abrange na trajetoria da competéncia do
Poder Judiciario a estipulagdo nem a definicdo de politicas publicas. No entanto, ndo se pode
negligenciar quando o governo deixa de exercer a deliberacdo constitucional na forma
estabelecida. “A omissdo do governo atenta contra os direitos fundamentais e, em tal caso,
cabe a interferéncia do Judicidrio, ndo para ditar politica publica, mas para preservar e
garantir os direitos constitucionais lesados” (OLIVEIRA, 2006, p.405).

Atuando desta forma, ndo se atribui ao Judicidrio o poder de criar politicas
publicas, mas sim o de obrigar que sejam executadas aquelas que ja sdo objeto de legislacdo.

O Ministro Encinas Manfré, do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, assim

se manifestou no julgamento da Apelagdo n® 9152889-05.2008.8.26.0000:
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“Inocorréncia de violagdo ao principio da separagdo dos poderes. Cabivel
determinacdo judicial para que assegurados direitos fundamentais de criangas e adolescentes,
os quais disciplinados na Constitui¢do da Republica, em Convengao Internacional incorporada
ao ordenamento juridico brasileiro, assim como na Lei 8.060/1990. Possibilidade juridica dos
pedidos formulados pelo autor. Arguicdes preliminares rejeitadas.”

No mesmo sentido, o0 Ministro Vicente de Abreu Amadei, do Tribunal de Justica

do Estado de Sao Paulo entendeu no julgamento da Apelagdo n° 0006359-60.2010.8.26.0019:

APELACAO - Acdo ordindria de obrigagio de fazer - Pessoa
hipossuficiente, portadora de “tumor neuroendocrino” (carcinoma endocrino
pouco diferenciado do corpo de pancreas — CID C 25 - com metéstases)
Medicamento prescrito por médico (177-LU Dota Try Octreotato Lutécio)
Obrigacdo do Municipio.

Legitimidade passiva e solidariedade dos entes publicos - Direito
fundamental ao fornecimento gratuito de medicamentos, insumos e ao
custeio de tratamento - Aplicacdo dos arts. 1°, III, e 6° da CF - Principios da
isonomia, da triparticdo de funcdes estatais e da discricionariedade da
Administracdo nao violados - Falta de padronizacdo dos bens pretendidos,
limitacdo orcamentdria e teoria da reserva do possivel - Teses afastadas -
Cominacdo de multa, em obrigacdo imposta a ente publico — Viabilidade
Honorarios de advogado Valor excessivo para a natureza da acdo Redugio -
Apelagdo e Recurso de oficio parcialmente providos.

Solidaria a responsabilidade dos entes publicos (art. 196 da CF), hd
legitimidade passiva do demandado isoladamente ou em conjunto, ainda que
ndo se inclua todos os entes responsdveis, observados o litisconsorcio
facultativo (ndo necessario). Os principios da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III, da CF) e da preservacdo da saude dos cidadaos em geral (art. 6°
da CF) impdem ao Municipio a obrigacdo de fornecer, prontamente,
medicamento e insumo necessitados, em favor de pessoa hipossuficiente, sob
responsabilidade soliddria dos entes publicos (art. 196 da CF). Havendo
direito subjetivo fundamental violado, ndo hd ofensa aos principios da
isonomia, da triparticdio de funcdes estatais e da discricionariedade da
Administracdo, e, no quadro da tutela do minimo existencial, ndo se justifica
inibicdo a efetividade do direito ofendido sob os escudos de falta de
padronizacdo ou de inclusdo dos bens em lista oficial, de limitacGes
orcamentdrias e de aplicacdo da teoria da reserva do possivel.

Logo, ndo hé invasdo do Judicidrio na seara administrativa nestes casos, mas tao
somente controle judicial acerca de inadimpléncia de norma legal. Os direitos previstos na
legislagcdo por si s6 sdo vazios quando ndo dotados de efetividade. Neste sentido, em virtude
da prevaléncia dos direitos fundamentais, cabe ao Judicidrio como intérprete e aplicador do

direito, assegurar efetividade as normas constitucionais, conforme dispde o julgado a seguir:
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EM E N T A: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E
196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito
publico subjetivo a sadide representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsdvel, o Poder Publico, a
quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas
idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitirio a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. - O direito a saide - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas — representa conseqiiéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Pudblico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacio federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saide da
populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O cariter programitico da
regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos
os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergidvel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do  Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. — O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos
a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Reptblica (arts. 5°,
caput, e 196) e representa, na concrecéo do seu alcance, um gesto reverente e
solidario de apreco a vida e a saide das pessoas, especialmente daquelas que
nada t€m e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (STF — RE
271.286/RS, rel. Min. Celso de Mello, DJ 24/11/2000).

Pelo exposto € possivel perceber que a jurisprudéncia brasileira é tranquila no
sentido de preservar a efetividade do minimo existencial, entendendo que, por se enquadrarem
nos direitos fundamentais sociais, ndo se expde a avaliacdo discriciondria da Administracao
Publica.

Muito embora exista um extenso ambiente para o debate acerca das questdes
afetas a existéncia de recursos estatais regulares para a efetivacio dos direitos fundamentais,

principalmente em periodos de crises financeiras, defende-se aqui que a reserva do possivel
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necessita incluir, nos termos da sua formulacdo origindria, a verificacdo daquilo que o
individuo pode exigir de forma admissivel do Estado e da sociedade.

Nao hd o que se questionar nesse sentido, pois mais uma vez confirma-se a
posicdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e posi¢do consolidada pelo Superior

Tribunal de Justica segundo dispde a Ementa:

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
PROVIMENTO LIMINAR SATISFIVO. LEI N° 9.494/97. De acordo com a
posicdo firmada pelo Superior Tribunal de Justica, a vedagdo constante do
art. 1°, Lei n° 9.494/97, admite relativizacdo, de modo a possibilitar a
concessdo de antecipacdo dos efeitos da tutela contra a Fazenda Publica
como instrumento de efetividade e celeridade da prestacdo jurisdicional, tal
qual ocorre na hipétese dos autos. CONSTITUCIONAL. DIREITO A
SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE
PASSIVA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES
DA FEDERACAO. ARTIGOS 23, I E 196, CF/88. FARMACOS E
PREVISAO EM LISTA. IRRELEVANCIA. O direito a satdde é dever do
Estado, lato sensu considerado, a ser garantido modo indistinto por todos os
entes da federacdo - Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios -,
solidariamente, como decorre dos artigos 6°, 23, Il e 196, da Constitui¢ao
Federal, na leitura feita pela doutrina e jurisprudéncia, a comecar pelo
Supremo Tribunal Federal. A previsdo do medicamento pleiteado nas listas
do SUS, ou especificamente na lista correspondente ao ente demandado, nio
elimina a solidariedade estatal, como igualmente assentado pela
jurisprudéncia. INSUFICIENCIA DE VERBA ORCAMENTARIA.
AUSENCIA DE COMPROVACAO. PREVALENCIA DO DIREITO A
SAUDE (ART. 196, CF). A alegada insuficiéncia de verba orcamentria, a
par de ceder ante a prevaléncia do direito & saide, assegurado pelo art. 196,
CF/88, nio restou comprovada nos autos. PRINCIPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL. INAPLICABILIDADE. PRECEDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. E inegdvel a preponderincia do direito a satide,
assegurado pela Constituicdo Federal, frente ao principio da reserva do
possivel, cuja aplicacdo, tem sido relativizada pelo Supremo Tribunal
Federal, em situagdes como a dos autos. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
DEFENSORIA  PUBLICA. CONDENACAO DO MUNICIPIO.
CABIMENTO. REDUCAO DA VERBA FIXADA. Perfeitamente possivel a
condenacdo do Municipio a pagar honordrios advocaticios a parte autora,
representada pela Defensoria Publica, ndo configurada a confusdo juridica
relativamente as pessoas juridicas e seus Orgdos, cumprindo reduzir o
quantum fixado na sentenca, adequando-o aos vetores do art. 20, §§ 3° e 4°,
CPC, notadamente diante da singeleza e da repetitividade da demanda.
(Apelagao Civel N° 70059678763, Vigésima Primeira Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa,
Julgado em 28/05/2014).

Deste modo, extrai-se que o Judicidrio ndo estd ao judicializar os direitos
prestacionais, indo contra a separagdo dos poderes, pois somente estd dando validade ao que é

constitucionalmente garantido pela Constituicao Federal.



37

Leal e Alves (2016, p.602) enfatizam que, "segundo a teoria da Reserva do
Possivel, a efetividade dos direitos fundamentais, em especial os sociais estaria condicionada
as possibilidades financeiras dos cofres publicos".

Ainda na é6tica de Avila (2016, p.37) o Estado ndo pode se isentar de seu dever:

[...] € necessario eleger as politicas publicas a serem perseguidas, tarefa a ser
realizada pelos 6rgdos de representacdo dos cidadaos e ndo pelo Judicidrio,
via de regra. Ou seja, cabe aos governantes e aos parlamentares — numa
expressao do poder discriciondrio — a decisdo acerca da disponibilidade dos
recursos financeiros do Estado, por meio da escolha das politicas publicas a
serem implementadas na sociedade.

Observa-se do exposto que o administrador publico estd ligado a Constitui¢do e as
normas infraconstitucionais para a implementagdo das politicas publicas referentes a ordem
social constitucional, isto é, propria a finalidade da mesma: o bem-estar e a justica social.

Nesse sentido, as dividas sobre esse extremo de discricionariedade devem ser
extinguidas pelo Judicidrio, cabendo ao Juiz dar sentido concreto a norma e controlar a
legitimidade do ato administrativo (omissivo ou comissivo), verificando se o mesmo nao
contraria sua finalidade constitucional, no caso, a concretizacdo da ordem social
constitucional (LEAL; ALVES, 2016).

Deste modo, a Teoria da Reserva do Possivel s6 pode ser empregada como
estrutura de um marco para a concretizacdo dos direitos fundamentais, com a constatacdo de
caréncia de recursos financeiros para este fim.

Segundo esclarece Melo (2009, p.92) “Reserva do possivel ndo ¢ presun¢ao
absoluta (ou mesmo relativa) de inexisténcia de dinheiro, nem fundamento auténomo de
discricionariedade administrativa e/ou legislativa capaz de justificar a omissdo ou
adimplemento defeituoso de direitos fundamentais.”

Desse modo o sentido fundamental da Teoria da Reserva do Possivel precisa ser
entendida sob a dtica dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade entre a vontade
diminuida, qual seja a realidade dos direitos constitucionais, e as probabilidades financeiras
do Estado, se tornando indispensavel um interesse detalhado que explique o ndo acolhimento
das necessidades fundamentais das pessoas, com sua concernente constatacdo objetiva a ser
desempenhada pelo Estado, mas continuamente com garantia de importancia ao minimo
existencial.

Assevera-se, assim, que o Judiciario ao judicializar os direitos prestacionais, nao

estd atentando contra a separacao dos poderes, isto porque, apenas estd dando validade ao que
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€ constitucionalmente garantido pela Constituicdo Federal e, desta forma o controle judicial
acontece por conta desta situacgao.

Deste modo, quando tiver uma decisdo que trata sobre a aplicabilidade da teoria
da reserva do possivel, para enunciar uma decisao procedente ou improcedente, compete ao
magistrado ndo apenas avaliar os aspectos que essa teoria desenvolve, mas também
fundamentar a sua resolu¢do. Ao realizar tal tarefa, cabe a ele comprovar o processo
empregado quando da ponderacdo dos argumentos pré e contra a condenacdo do Estado,
como, por exemplo, no caso de uma condenagao a prestacdo de uma politica publica para a
seguranca de um direito fundamental.

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para
determinar sobre a oportunidade e conveni€ncia de implementacdo das politicas publicas
distintas na ordem social constitucional, pois tal restou determinado pelo constituinte e pelo
legislador que organizou as normas de integracdo.

Perante todo o exposto, verifica-se que a Teoria da Reserva do Possivel do
discurso colabora de forma objetiva para a producao de decisdes judiciais, uma vez que nao
apenas estabelece determinadas regras para a sua conclusio como concede maior
racionalidade para o resultado prético. Outrossim, restou comprovado como a argumentagao
juridica e o procedimento da ponderacdo, quando devidamente demonstrados pela
sentenca/acorddo, sdo capazes de afastar as criticas de subjetividade e a sensacdo de
inseguranca juridica nos casos que tratam dos mencionados espagos semanticos ou textura

aberta.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo demonstra-se a importancia da teoria da reserva do possivel,
fundamentada em seus principios e regras adquiridos ao longo do tempo.

Observou-se em relagdo aos direitos fundamentais que sdo de grande valor no
ordenamento juridico, visando assim, a perpetuidade de suas garantias sem que haja
prejuizo algum ao direito social com o minimo existencial sustentado pela Constitui¢do
Federal. Também foi citada a atuagdo do Estado em razdo ao principio da reserva do
possivel, que de forma incompativel com a norma, exime-se de fazer o social alegando
incapacidade financeira.

Visualizou-se também as grande normas e principios sendo conferidas pelo
executivo, legislativo e judicidrio, finalizando com o chamado controle judicial de politicas
publicas, no qual o judicidrio na observancia dos principios do minimo existencial, que faz
parte a reserva do possivel, fez-se uma andlise objetiva acerca dos recursos financeiros do
estado, objetivando a dignidade minima de se viver pelo provedor que
a Constitui¢do garante.

Conforme a Teoria da Reserva do Possivel, a determinacdo por uma ou outra
probabilidade precisa ser adotada mediante a cautela dos beneficios e interesses em demanda,
de acordo com o critério da proporcionalidade.

Dessa forma, a teoria da Reserva do Possivel, a realidade dos direitos sociais
estaria condicionada as possibilidades financeiras dos cofres publicos. Como ndo hé recursos
disponiveis para suprir todas as demandas sociais existentes, é necessario eleger as politicas
publicas a serem perseguidas, tarefa a ser realizada pelos 6rgdos de representacdo dos
cidaddos e ndo pelo Judicidrio, via de regra. Dessa forma, caberia aos governantes e aos
parlamentares, numa expressao do poder discriciondrio, a decisdo acerca da disponibilidade
dos recursos financeiros do Estado.

Entretanto, o sentido essencial da Teoria da Reserva do Possivel deve ser
compreendido sob a visdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade entre a
pretensdo deduzida, qual seja a realidade dos direitos constitucionais, € as possibilidades
financeiras do Estado, se fazendo imprescindivel uma motivagdo pormenorizada que
justifique o ndo atendimento das necessidades essenciais do ser humano, com sua respectiva
comprovacgdo objetiva a ser realizada pelo Estado, mas sempre com garantia de respeito ao

minimo existencial.
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De um percurso esquematizado a comecar pelo descrédito da aplicagdo
instantanea dos direitos fundamentais sociais, a interpretacdo jurisprudencial dos tribunais
superiores patrios atravessou um tempo de absolutizacdo destes direitos e atualmente com
uma tendéncia a pesquisar uma disposi¢do de harmonia e racionalidade, a comecar pela
oportuna bom uso da Teoria da Reserva do Possivel.

Nessa perspectiva, ndo se ampara aqui a argumentacdo da reserva do possivel pelo
Estado para que ele possa facilmente se esquivar ao implemento de suas obrigacdes, em
especial aquelas presumidas em nivel constitucional. O que se defende, entretanto, € que,
ainda que exista disponibilidade financeira, nem tudo € razodvel ao individuo requerer do
Estado. Apenas serd admissivel acolher aquilo que se insira nos limites do razodvel. Somente
o que se acolha, razoavelmente, como requisitado do Estado e, em ultima instancia, da propria

coletividade.
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