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1 INTRODUCAO

O objetivo deste ensaio € apresentar algumas notas sobre
o principio da reserva do possivel or¢amentario, na perspectiva da
implementacado de politicas publicas. Visa-se identificar problemas
relacionados a judicializacao destas politicas a partir das teorias
da reserva do possivel or¢camentdrio e do minimo existencial,
investigando as tendéncias dos Tribunais patrios no tratamento da
matéria, sobretudo dos Tribunais Superiores.

Para alcangar a finalidade, o trabalho foi dividido em trés
se¢Oes. Na primeira, procura-se apresentar noticias sobre as origens
do principio da reserva do possivel. Na segunda, sdo trazidas algumas
reflexdes a respeito das teorias da reserva do possivel e do minimo
existencial na opinido da doutrina brasileira. E, na terceira se¢io,
busca-se apontar alguns aspectos relevantes sobre os fundamentos
utilizados pelos tribunais patrios a respeito da judicializa¢do de
politicas publicas, em relagao ao principio da reserva do possivel.

Naio hd pretensao, com estas linhas, de se esgotar o tema,
cuja complexidade é incontestavel. Busca-se, apenas, trazer alguns
disparadores para viabilizar discussdes.

2 NOTICIAS SOBRE A ORIGEM DO PRINCIiPIO DA
RESERVA DO POSSIVEL

As primeiras noticias sobre a teoria da reserva do possivel
or¢amentario ocorreram na Alemanha, entre os anos de 1969 e
1970, em julgamento promovido pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemao, cuja decisdo passou a ser conhecida como Numerus
Clausus (BverfGE n.° 33, S. 333).!

O precedente tratava de caso entre duas Universidades
alemas, de Hamburgo e da Bavaria, que estabeleceram restrigcoes
ao acesso direto de alunos aos cursos de medicina e odontologia.
A Universidade de Hamburgo firmou o entendimento que as vagas

1 COELHO, Helena Beatriz Cesarino Mendes. Politicas e controle de juridicidade.
Vinculacdo as normas constitucionais. Porto Alegre: Fabris, 2010. p. 108.
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disponiveis para os candidatos alemies deveriam ser distribuidas
na propor¢ao de 60% segundo o curriculum do candidato, e 40%
segundo o ano de nascimento, podendo haver reserva de vagas para
casos excepcionais, mas sem restricao ao namero de vagas total. Jd a
Universidade da Bavaria indicou que a limita¢do de vagas seria para
algumas areas, se isso fosse estritamente necessario a4 manuteng¢ao
do funcionamento regular de um curso, tendo em vista a capacidade
das instalag¢oes dos campi daquela Universidade.?

A discussao, apos passar pelos Tribunais Administrativos
daqueles dois Estados-membros, chegou ao Tribunal Constitucional
Federal Alemao (TCF), que adotou posicionamento contrario as
normas de ingresso aos cursos definidas pelas universidades citadas.

O TCF entendeu que a limitacio de vagas estabelecida
pela Universidade da Bavaria ndo era adequada por se mostrar
extremamente drastica, pois fazia com que um nimero maior ou
menor de candidatos tivesse que adiar o inicio do curso desejado por
um tempo mais ou menos longo, em razdo da capacidade disponivel
nao ser suficiente para alocar todos os devidamente qualificados
a0 ensino superior.

Desta forma, o TCF decidiu pela inconstitucionalidade das
normas, entendendo que existe uma limitacio fatica e que os direitos
fundamentais a prestagbes positivas estao sujeitos a reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional,
pode esperar da sociedade.? Contudo, a Corte recusou a tese de que
o Estado seria obrigado a criar a quantidade suficiente de vagas nas
universidades publicas para atender a todos os candidatos.

Este precedente serviu como paradigma deflagrador das
investigacoes que consolidaram as bases teoricas do principio da
reserva do possivel orcamentario e foi ganhando cada vez mais
espaco nas discussoes académicas diante da frequente judicializacio
das politicas publicas.

2 SCAFF, Fernando Facury Apud COELHO, Helena Beatriz Cesarino Mendes, op. Cit.
p. 109.

3 Op.Git. p. 236.
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Ana Paula de Barcellos* compreende o principio da reserva
do possivel orcamentdrio como um fenomeno econdmico da
limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem supridas.

Ja Reinhard Gaier® sustenta que:

(...) num Estado cujo ordenamento juridico se baseia nas liberdades,
as disponibilidades financeiras sdo limitadas, tanto que, na alocagio
desses recursos, surgem sempre conflitos a serem dirimidos quanto
a sua destinacdao em contraste com outras finalidades.

A solug¢io desses conflitos, ou seja, a decisdo sobre a alocacio dos
limitados recursos financeiros para determinadas finalidades, é, num
Estado Democratico e sob o Principio da Separagdo de Poderes,
tarefa precipua e competéncia do legislador, ou seja, do Parlamento.

Analisando a reserva do possivel frente a judicializagao dos
direitos fundamentais, ndo se pode olvidar que além das discussoes
sobre o que se pode exigir do Estado através do Judiciario, é ne-
cessario que seja observado a existéncia de um limite de possibili-
dades materiais para efetivar esses direitos exigidos. No entanto, a
reserva do possivel nio pode ser considerada meramente um 6bice
a efetivacdo dos direitos fundamentais, mas como um meio para
sua consecucao.

Gomes Canotilho afirma que “a constru¢io dogmatica da
reserva do possivel foi rapidamente aderida para traduzir a ideia
de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir
dinheiro nos cofres publicos.”®

4  BARCELLOS, Ana Paula de. “O Minimo Existencial e Algumas Fundamentagoes:
Jobn Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy”. In: Legitimac¢do dos direitos humanos.
2% edi¢ao/Ana Paula de Barcellos. [et all.] org.: Ricardo Lobo Torres. Rio de janeiro:
Renovar. 2007. p. 123.

5 GAIER, Reinhard. Pretensées positivas contra o Estado e a Reserva do Possivel na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. 11 Seminario Internacional Brasil
— Alemanha: Thompson Flores (portugués — alemao): 16 e 17 de junho de 2011,
Floriandpolis, Brasil / Conselho da Justiga Federal, Centro de Estudos Judicidrios;
coordenagio cientifica Marcio Flavio Mafra Leal — Brasilia: CJF, 2011. 129 p.: il. -
(Série Cadernos CEJ: 27), p. 15. Disponivel em: [www.cjf.jus.br/cjf/CE]J-Coedi/gd/
documentos/seriecadernoscej-27brasil-alemanha.pdf]. Acesso em 15.02.2014.

6  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io.
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Essa teoria é constantemente invocada pelo Estado nas de-
mandas judiciais que envolvem a cobranca de efetivacdo de politicas
publicas como uma justificativa para a sua nao implementagao. Con-
tudo, estes argumentos ndo sio acolhidos de modo irrestrito pelos
tribunais, que frequentemente vem exigindo um acervo probatério
suficiente que demonstre, de modo cabal, a insuficiéncia financeira
e orcamentdria do ente publico demandado. Além disto, o admi-
nistrador pode se deparar com o posicionamento que determina a
realocagido de recursos, transferindo parte do or¢camento destinado
a agoes de menor relevancia, como a publicidade, por exemplo,
para a saude ou educacdo, que sdo notoriamente mais importantes.

Neste sentido, Américo Bedé Freire Junior” sustenta que:

E claro que a Constitui¢do ndo é s6 norma e de nada adiantaria a
norma constitucional ou o juiz decidir sem que houvesse elementos
faticos para o cumprimento da decisdo. Todavia, antes de reconhecer
singelamente a falta de escassez de recursos, é preciso investigar,
no caso concreto, essa escassez € 0s motivos que levaram a ela.
(...) Sera que é possivel falar em falta de recursos para a saude
quando existem, no mesmo or¢amento, recursos com propaganda
do governo? Antes de os finitos recursos do Estado se esgotarem
para os direitos fundamentais, precisam estar esgotados em dreas
ndo prioritarias do ponto de vista constitucional e nao do detentor
do poder.

Com esses fundamentos, infere-se que para a efetivagao dos
direitos fundamentais, dois aspectos relevantes devem ser observados:
quem suporta os gastos que devem ser realizados e quem estabelece
as prioridades para a efetivacdo destes gastos. E cedico que quem
arca com este custo € o contribuinte, por intermédio dos tributos,
e as prioridades para aplica¢dao dos recursos sao estabelecidas pelo
Poder Legislativo, por meio do sistema or¢amentario, que observa
os objetivos fixados na Carta Magna. Ao Poder Executivo também
cabe a escolha, mas dentro dos limites estabelecidos na lei, tratando-
se, assim, de uma discricionariedade vinculada.

Coimbra: Almedina, 1998, p. 439.
7  FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Op. Cit. p. 73.
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A reserva do possivel nao pode ser ignorada e traduz como
o direito esta interligado com a economia, pois ndo é possivel
pensar na realizacdo plena dos direitos fundamentais previstos
na Constitui¢do sem que se pense, também, na forma como serdao
custeados.

No Brasil, a reserva do possivel esta atrelada a ideia de que
0s recursos or¢amentarios e, também, os recursos financeiros sao
condicoes para a Administracao Publica satisfazer direitos subjetivos
de indole social, indistintamente.® Muitas vezes, esta ideia leva a
afirmagdo generalizada de que o exercicio de um direito social
depende da edi¢ao ou da adequacdo de uma norma or¢camentaria,
ainda que para isto se valha da jurisdi¢ao constitucional.’

Ha um posicionamento majoritario na doutrina brasileira no
sentido de que a reserva do possivel nao pode ser utilizada no caso
dos direitos que compdem o minimo existencial'’, tema que sera
abordado adiante, sem aprofundamentos que nao sejam necessarios
para o estrito entendimento do objeto desta pesquisa.

A justificativa da reserva do possivel deve ser analisada e
contextualizada no momento em que a decisao judicial é proferida,
para que seja construida uma forma de viabiliza¢ao da Constituicao
e do Estado Democratico de Direito e ndo simplesmente para
impedir a responsabilizacio Estatal.

Ao analisar a reserva do possivel no seu aspecto juridico,
Américo Bedé Freire Junior!' aponta questdoes importantes
relacionadas as leis or¢amentdrias brasileiras, como: 1) a politica
publica prevista no plano plurianual, mas ndo prevista na lei
orcamentdria; 2) a politica publica prevista no plano plurianual

8 PERLINGEIRO, Ricardo. Op. Cit. p. 166.
9  Op. Cit. p. 166.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini . O controle de politicas piiblicas pelo Poder Judicidrio.
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 30, p. 8-30, 2009; CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judicidrio. Sao Paul: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 185; MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica. 2* Ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 89.

11 Op. Cit. p. 77.

556 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 66, pp. 551 - 574, jan./jun. 2015



Marcelo Pereira de Almeida

com dota¢do or¢amentaria na lei orcamentaria anual, porém nao
realizada a despesa até o fim do exercicio em curso; 3) a politica
publica prevista no plano plurianual, com dota¢io or¢amentaria
na lei or¢amentaria anual, porém realizada apenas em parte no
exercicio proprio; 4) a possibilidade de o juiz determinar a inclusdo
de politica publica no préprio plano plurianual; 5) o problema de
que a revisao da lei orcamentdaria ndo gera direitos subjetivos nem
obriga o administrador a realizar a despesa prevista; 6) a politica
publica prevista no plano plurianual, com dota¢io or¢amentaria
anual, mas ainda nao efetivada.

Com isto, identifica-se um conflito entre a regra do
or¢amento publico e a materializa¢ido dos direitos fundamentais,
devendo prevalecer, no entendimento daquele autor!?, o direito
fundamental a prestacdo de politicas publicas, seja para a inclusdao
no plano plurianual, seja para determinar a realizagio de uma
despesa sem previsdo na lei orcamentdria.

Neste aspecto, deve haver uma ponderacdo para verificar
até que ponto as exigéncias formais podem impedir que a esséncia
da Constitui¢do se materialize, haja vista que a previsio da
despesa no orcamento nao é um fim em si mesmo e que as normas
constitucionais devem ser interpretadas em prol da maxima
efetividade dos direitos fundamentais.

Ademais, a Constitui¢ao de 1988 estabeleceu uma categoria
de direitos fundamentais ligados as politicas publicas, vale ressaltar,
um modelo ativista, que se caracteriza “por ser exercida no interesse
e beneficio de terceiros especialmente determinados pela norma e/
ou pela propria coletividade.”!?

Da simples leitura do art. 5°, §1°, da CRFB/88, infere-se
que nao existe direito fundamental sem eficicia, a0 passo em que
¢ adotado um regime geral, com abertura material (art. 5°, §2°,
CRFB/88) e prote¢ao contra abolicdo ou supressao (art. 60, §4°,

12 Op. Cit. p. 78.

13 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria da Separagio de Poderes e o Estado Democratico
Constitucional: Funcdes de Governo e Funcoes de Garantia. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coords.). O Controle Jurisdicional de Politicas
Piiblicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 36.
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IV, CRFB/88), que reconhece a aplicabilidade direta e imediata
dos direitos fundamentais,'* garantindo-se uma cumulatividade de
suas dimensdes objetiva e subjetiva.'s As politicas publicas servem
de instrumento para se atingir a realizacao desses direitos e devem
ser promovidas e efetivadas pelo Estado, enquanto aparato uno e
indivisivel.

Maria Tereza Sadek!® assevera que:

O reconhecimento e a efetivagdo dos direitos sociais significam uma
revolucdo de magnitude semelhante aquela contida na concepgao de
individuo abstrato. Exigem que seja tomada a nogao de liberdades
negativas a nogio de liberdades positivas. Nao se trata apenas de
liberdades “de” — para as quais é importante que o poder publico
ndo atrapalhe ou que as grandes forgas privadas ndo exercam
nenhum tipo de constrangimento — mas igualmente de liberdades
vistas como positivas, ou seja, as liberdades “para”, cuja efetivagio
depende de ac¢des afirmativas, deliberadas.

Os direitos civis e politicos tém por base o individuo, exigindo
para a sua efetiva¢do a limitacdo do poder publico, um Estado
minimo. J4 os direitos sociais, também denominados direitos de
segunda geracdo, requerem politicas publicas que, ao reconhecerem
a exclusdo, objetivem uma justiga distributiva. Ou seja, é necessario
um Estado atuante, no sentido de providenciar a concretizagao dos
direitos a satde, ao trabalho, a educacdo, a moradia, a aposentadoria
etc.

Os direitos civis, politicos e sociais ndo esgotam o rol de direitos que
compodem a cidadania ou os contetdos e limites da igualdade. Nas
ultimas décadas, a eles foram acrescidos os chamados direitos de
terceira geragao, referidos nao mais a individuos, mas a grupos. Sio
os direitos do consumidor, de criancas, de idosos, de minorias etc.

Nesse novo contexto, marcado pelos direitos sociais e pelo Estado do
Bem-Estar Social, modifica-se inteiramente o perfil do poder publico
e também a justica estatal. Trata-se, a partir de entdo, de garantir

14 Op. Cit. p. 64.
15 Op.Cit. p. 64 ¢ 68.

16 SADEK, Maria Tereza. Judicidrio e Arena Publica: um olhar a partir da Ciéncia
Politica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coords.). O Controle
Jurisdicional de Politicas Piiblicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 9 e 10.
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ndo apenas as liberdades negativas, mas também de assegurar as
liberdades positivas.

Pela atual concepgao da teoria da separacao dos poderes,
atribui-se as principais fun¢des do Estado aos distintos 6rgaos da
soberania, sao estes o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder
Judiciario, independentes e harmonicos entre si. Nas palavras de
Osvaldo Canela Junior “o poder do Estado, embora uno, é exercido
segundo especializagido de atividades: a estrutura normativa da
Constitui¢ao dispoe sobre suas trés formas de expressao: a atividade
legislativa, executiva e judiciaria.”'” E prossegue:

(...) a teoria da separag¢do dos poderes muda de fei¢do, passando a
ser interpretada da seguinte maneira: o Estado é uno e uno é o seu
poder. Exerce ele seu poder por meio de formas de expressio (ou
Poderes). Para racionalizacdo da atividade estatal, cada forma de
expressao do poder estatal exerce atividade especifica, destacada
pela Constitui¢ao. No exercicio de tais fungdes é vedada as formas
de expressdao do poder estatal interferéncia reciproca: é este o sentido
de independéncia dos poderes.!®

Afirma ainda o autor:

Por politica estatal — ou politicas publicas — entende-se o0 conjunto
de atividades do Estado tendente a seus fins, de acordo com metas
a serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder
Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisdes (Poder Judicidrio)
que visam a realizacdo dos fins primordiais do Estado.”

Como toda atividade politica (politicas publicas) exercida
pelo Legislativo e pelo Executivo deve compatibilizar-se com
a Constitui¢do, cabe ao Poder Judicidrio analisar, em qualquer
situacdo, e desde que provocado, o que se convencionou chamar
de ‘atos de governo’ ou ‘questdes politicas’, sob o prisma do
atendimento aos fins do Estado (art. 3° da CF).”

17 CANELA JR., Osvaldo. A efetivacdo dos direitos fundamentais através do processo
coletivo: um novo modelo de jurisdi¢io (orientador Kazuo Watanabe). Sao Paulo: tese
defendida na USP, no prelo, p. 17-19; apud GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo (coords.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 128-129.

18 Idem.
19 Ibidem.
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[A essa] “nova ordem, denominada de judicializagdo da politica,
contando com o juiz como coautor das politicas publicas, fica claro
que sempre que os demais poderes comprometerem a integridade e a
eficicia dos fins do Estado — incluindo as dos direitos fundamentais,
individuais ou coletivos — o Poder Judicidrio deve atuar na sua
funcdo de controle.?’

Com a vinda da Lei da Ac¢do Popular, Lei n® 4.717/65, nos
casos previstos nos arts. 4°,II, b, e V, b, ao elevar a lesao a condi¢ao
de causa de nulidade do ato, sem necessidade do requisito da
ilegalidade, abriu-se ao Judiciario a possibilidade de adentrar na
apreciagdao do mérito do ato administrativo. No entanto, o advento
da Constitui¢ao de 1988 trouxe a verdadeira guinada: em termos de
acao popular, o art. 5°, inc. LXXIII, introduziu a seguinte redagao:

Art. 5°, inc. LXXIII: “Qualquer cidaddo é parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou
de entidade de que o Estado participe, 2 moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus
da sucumbéncia” (destacamos).?!

Verifica-se do supracitado dispositivo constitucional que o
controle da moralidade administrativa, exercido em casos em que
ha lesdo ao patrimonio publico, autoriza, por via da acido popular,
o exame do mérito do ato administrativo.?

A Constituicao de 1988 conferiu ao Poder Judiciario, dentre
outras funcdes, a competéncia de controlar a constitucionalidade
e arbitrar conflitos entre os Poderes Executivo e Legislativo. Além
disto, a area de atuagdo do Poder Judiciario foi alargada com a
constitucionalizagio de uma ampla gama de direitos individuais
e supraindividuais e da ampliacio da relagio de matérias que
nao podem ser objeto de decisdo politica, incumbindo-o da

20 Ibidem.

21 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coords.). O Controle Jurisdicional
de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 127.

22 Idem.
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responsabilidade de resguardar tais direitos e de assegurar o respeito
ao ordenamento juridico.?

O Estado Democratico de Direito deve atender ao
bem comum, satisfazer os direitos econdémicos-sociais em
complementacido aos direitos de liberdade, por meio de uma
atuagido positiva, consubstanciado num dare, facere ou praestare,
permitindo a frui¢ao dos direitos de liberdade de primeira geracao e
dos novos direitos, bem como o alcance dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil listados no art. 3° da CRFB/88,
de maneira a incidir sobre a realidade social.**

Citando Bruce Ackerman, Ricardo Perlingeiro* destaca
que a previsdao constitucional dos direitos sociais (liberdades
positivas) corre o risco de converter-se num exercicio de futilidade,
na medida em que os principais destinatarios destes direitos, os
mais carentes, ndo se encontram em condi¢des de expressar suas
intencoes politicas com efeito, assim como, por outro lado, o
Poder Legislativo e a Administragdo Publica deixam de observar
o chamado constitucional e acomodam-se no Poder Judiciario
para que este, apds ser acionado pelo exercicio do direito de acdao
e quando possivel, implemente os direitos sociais. Outro fator
negativo apontado é a caréncia de capacidade técnica dos juizes
para ordenar apropriacdes orcamentarias, o que pode obstaculizar
a transformacdo dos direitos sociais em realidade e desmoralizar
esfor¢os que visam a prote¢ao dos direitos fundamentais de primeira
geracido (liberdades negativas).

Cabe ressaltar, que o Brasil é signatario do Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que
prevé no seu artigo 2°- 1:

23 Op. Cit. p. 15.
24 Op. Cit. p. 126-128.

25 ACKERMAN, Bruce. La nueva division de Poderes. México: Fondo de Cultura
Econémica, 2007, p. 121-122; apud PERLINGEIRO, Ricardo. E a reserva do possivel
um limite a intervencdo jurisdicional nas politicas puiblicas sociais? Revista de Direito
Administrativo Contemporaneo, ano 1, vol. 2, set.-out.. Editora Revista dos Tribunais:
2013, p. 164.
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Cada Estado—parte no presente pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esfor¢o préprio como pela assisténcia e
cooperagio internacionais, principalmente nos planos econémicos
e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem
a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados,
o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
incluindo, em particular, a adog¢io de medidas legislativas.?®

A Convengao internacional em comento estabelece que o
paradigma de simplesmente atender a reserva do possivel é alterado
para a aplicagdo dos recursos disponiveis ao maximo, buscando
transformar em realidade as conquistas formais dos direitos
fundamentais.?”

3 A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

A reserva do possivel ndo é elemento integrante dos direitos
fundamentais, mas ora um limitador fatico-juridico, ora um critério
para resolver conflitos entre direitos fundamentais e, desta forma,
salvaguardar o direito ao minimo existencial.

A teoria da reserva do possivel orcamentdrio nio pode
ser considerada um limite absoluto, nem, tampouco, servir como
um comodo fundamento para negar a realizacdo dos direitos
fundamentais. Ela é apenas um dos argumentos que devem ser
analisados pelo juiz no momento em que formula a sua decisdo,
buscando compatibilizar a necessaria realizacio da Constitui¢ao
com a devida responsabilidade estatal.

Embora sujeitos a restricdes proporcionais, os direitos
fundamentais tém um ambito de protecao amplo. Quando o Poder
Publico atua, seja de forma omissiva ou comissiva, restringindo
direitos fundamentais sociais, esta restri¢ao deve ser proporcional e
estar respaldada em fundamentos constitucionais.?® Caso contrario,

26 Apud FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Op. Cit. p. 78.
27 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Op. Cit. p. 78

28 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas pablicas: entre transformacao
social e obstaculo a realizacio dos direitos sociais. In: Souza Neto, Claudio Pereira
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se esta atua¢dao implicar numa pondera¢ao desproporcional e
numa inobservancia aos preceitos constitucionais, serd reprovavel
e judicializavel.

Isto se da, pois o direito fundamental social, atrelado ao
principio da dignidade da pessoa humana, possui um conteudo
essencial que se confunde com o minimo existencial, cujo amplo
ambito de prote¢io é consectario logico da aplicagao da regra da
proporcionalidade no caso concreto.”

Eduardo Cambi3’sustenta que a reserva do possivel, quando
considerada uma limitagao fatica a implementacdo dos direitos
fundamentais, exige que o Poder Publico assuma o 6nus da prova.
Naio basta dizer que nao possui recursos, pela simples razao de
que, pelo artigo 333, II, do CPC, quem alega fato impeditivo da
existéncia de um direito deve prova-lo, sob pena de a alegacio ser
considerada vazia e destituida de credibilidade.

Além disto, o autor ainda afirma que a reserva do possivel
ndo se confunde com a impossibilidade empirica, mas com a
impossibilidade técnica ou com escassez.’! Assim, cabe ao Poder
Publico demonstrar especificamente que ha exaustao orcamentaria,
comprovando que inexistem recursos suficientes para que a
Administra¢do possa cumprir determinadas decisdes judiciais.

Quanto aos direitos que compéem o minimo existencial,
eles s3o tao importantes que a sua outorga nao pode ficar sujeita a
vontade da maioria parlamentar ou da Administra¢ao Publica. Deste
modo, a auséncia de previsao da despesa, nas leis or¢amentdrias,
bem como a inexisténcia de politicas publicas, nio impedem a sua
efetivacdo judicial.

de; Sarmento, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais
em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 74-75, 77-78 e 154.

29 PERLINGEIRO, Ricardo. Op. Cit. p. 172.

30 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judicidrio. Sio Paul:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 409.

31 CAMBI, Eduardo. Op. Cit. p. 412.
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Reinhard Gaier?? defende que é tarefa discricionaria do
legislador adequar as prestacdes positivas a serem implementadas
ao nivel de desenvolvimento da sociedade e das condi¢oes de vida,
tarefa esta sem nenhuma relagio com o poder de conformacio
politica que seria assegurado por meio da reserva do possivel.

Ricardo Lobo Torres* distingue a aplicacdo da reserva do
possivel para tutelar o minimo existencial, afirmando que:

A prote¢io positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a
reserva do possivel, pois a sua fruicio ndo depende do orcamento
nem de politicas publicas, ao contrdrio do que acontece com os
direitos sociais. Em outras palavras, o Judicidrio pode determinar a
entrega das prestagdes positivas, eis que tais direitos fundamentais
ndo se encontram sob a discricionariedade da Administracdo ou
do Legislativo, mas se compreendem nas garantias institucionais
da liberdade, na estrutura dos servigos publicos essenciais e na
organizagio de estabelecimentos puiblicos (hospitais, cinicas, escolar
primarias, etc).

Destarte, op¢des orcamentarias podem ser invalidadas
pelo Poder Judiciario para permitir a concretizacdo dos direitos
fundamentais ou, ao menos, do minimo existencial. Deve o
Judiciario sopesar os distintos atos materiais que podem ser
praticados pelo Executivo, quando, diante das circunstincias faticas
e juridicas inerentes ao caso concreto, restar demonstrado que a
opg¢ao do administrador é manifestamente inconstitucional. Ha de
ficar comprovado que foi preterido o valor da dignidade humana
para se implementar outras alternativas incapazes de promover a
tutela do minimo existencial.**

Primeiramente, o Poder Executivo e o Poder Legislativo
devem disponibilizar recursos para atingir o minimo existencial.
Somente depois disto sera valido discutir como serao investidos
os recursos remanescentes. Assim, mediante a pondera¢do dos
valores ou dos principios juridicos em confronto, o Judiciario pode

32 GAIER, Reinhard. Op. Cit.
33 Apud CAMBI, Eduardo. Op. Cit. p. 409.
34 CAMBI, Eduardo. Op. Cit. p. 411.
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determinar, com base nos artigos 5°, XXXV, da CRFB/88 e 461, §5°,
do CPC, o remanejamento dos gastos publicos para tornar possivel
a efetivagao do direito fundamental social. Porém, o remanejamento
dos gastos publicos, bem como a abertura de créditos suplementares
¢ papel do Executivo e Legislativo e ndo do Poder Judiciario, que
apenas reconhece a prote¢io do minimo existencial e determina
que os demais poderes pratiquem os atos orcamentarios cabiveis.

4 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS A
PARTIR DESTES PARADIGMAS

Para uma melhor compreensiao do que se busca enfrentar
neste tOpico, é importante definir politicas publicas. Para Rodolfo
de Camargo Mancuso?, elas sio:

(...) conduta comissiva ou omissiva da Administracao Publica, em
sentido largo, voltada a consecucdo de programa ou meta previstos
em norma constitucional, ou legal, sujeitando-se ao controle judicial
amplo e exauriente, especialmente no tocante a eficiéncia dos meios
empregados e a avaliacdo dos resultados alcangados.

A partir desta defini¢io, nota-se que a Administracao
Publica, em sua atuagio, deve respeitar e observar estritamente as
previsoes constitucionais e legais, bem como atender ao principio
da proporcionalidade.

Acerca da intervengio judicial, Eduardo Appio*¢ afirma que:

E da propria natureza do Poder Judicidrio interferir sobre o
exercicio da atividade dos demais poderes, na medida em que é
o Poder constitucionalmente responsavel pela fungio de verificar
a compatibilidade destas atividades com a Constitui¢ao Federal.

35 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A A¢do Civil Publica como instrumento de
controle judicial das chamadas politicas publicas. In: MILARE, Edis (Coord.). A¢io
Civil Pablica: Lei 7.347/1985 — 15 anos. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,2002.

36 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Editora
Jurua, 2008.
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(...) ndo pode ser conceituada como uma invasio da atividade
legislativa ou administrativa, nos casos em que nio exista a reserva
absoluta da lei ou ainda quando a Constitui¢io ndo houver reservado
ao administrador (Executivo) a margem de discricionariedade
necessaria ao exercicio da fun¢io. Ndo havendo reserva absoluta
de lei, a interven¢do judicial na propria formula¢dao das politicas
publicas se mostra compativel com a democracia, desde que
observados mecanismos de comunicagio entre a instancia judicial
e a sociedade, através das instancias de democracia participativa.

Assim, a interven¢do judicial no controle de politicas
publicas decorre do papel do Poder Judicidrio enquanto guardido da
ordem constitucional e dos direitos fundamentais, sem que incorra
na ofensa ao principio da separac¢do dos poderes.

Ada Pellegrini Grinover®’, ao analisar a decisao monocratica
proferida pelo Ministro Celso de Mello, na ADPF n. 45-9, afirma,
quanto a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal:

€ a de que sdo necessarios alguns requisitos, para que o Judicidrio
intervenha no controle de politicas publicas, até como imperativo
ético-juridico: (1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser
garantido ao cidadao; (2) a razoabilidade da pretensdo individual/
social deduzida em face do Poder Piublico e (3) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacoes positivas dele reclamadas.

Os requisitos para a intervengao do Poder Judicidrio no
controle de politicas publicas definidos por Pellegrini visam coibir
os excessos e conter abusos na intervencdo judicial em politicas
publicas. Como tal, o minimo existencial constitui um direito as
condi¢des materiais minimas para uma existéncia humana digna que
exige prestacoes positivas por parte do Estado, prestacdes estas que
ndo podem retroceder aquém de um minimo. A ele inclui-se o direito
a saude bdsica, o saneamento bdsico, a concessdo de assisténcia
social, a tutela do meio ambiente, o acesso a justica.*®

37 Op.Cit. p. 132.

38 ROCHA JUNIOR, Paulo Sérgio Duarte da. Controle Jurisdicional de Politicas Publicas,
disserta¢ao de mestrado defendida na USP, orientador Rodolfo de Camargo Mancuso.
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Uma vez descumprido o minimo existencial, é justificada
a intervencdo do Judiciario nas politicas publicas, dando ensejo a
imediata judicializa¢do dos direitos, independentemente da existéncia
de lei ou de atuacdao administrativa, o que constitui “um verdadeiro
pressuposto para a eficicia imediata e direta dos principios e regras
constitucionais, incluindo as normas programaticas, que deveriam
ser implementadas por lei.”?’

Outro requisito apontado diz respeito a razoabilidade,
que é medida pela aplicacdo do principio constitucional da
proporcionalidade, entendido como “a busca do justo equilibrio
entre os meios empregados e os fins a serem alcancados.” Deste
modo, o exame do ato do Poder Publico deve se pautar no principio
da proporcionalidade, através da analise da adequagio, exigibilidade
e proporcionalidade em sentido estrito*’ do ato, e na razoabilidade,
pois, caso o ato praticado pelo Poder Publico implique em restri¢ao
desarrazoada de direito, justifica-se a intervencdo judicial nas
politicas publicas.*!

O dltimo requisito refere-se a reserva do possivel, o que
significa dizer que a implementagao de politica publica depende de
disponibilidade financeira. Paulo Sérgio Duarte da Rocha Junior
explica que nio sera suficiente a alega¢do, por parte do Poder
Publico, da falta de recursos ou o argumento de inexisténcia de
verbas para a implementagdo de politica publica, eis que devera
ser provado, pela propria Administragio Publica, por conta da
aplicacdo, por analogia, da regra da inversio do 6nus da prova
(art. 6°, VIII, do CDC) ou da incidéncia da regra da distribuicdo
dinamica do mesmo, que flexibiliza o art. 333, CPC, para atribuir
a carga da prova a parte que estiver mais proxima dos fatos e tiver
mais facilidade de prova-los.*

P.21/24; apud GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coords.). O Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 132.

39 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coords.). Op. Cit. p. 133.

40 CAMBI, Eduardo. Op. cit. p. 412.

41 Op. Cit. p. 133-138.

42 ROCHA JUNIOR, Paulo Sérgio Duarte da. Op. Cit. p. 55/101; apud GRINOVER,
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Diante da comprovagdo de insuficiéncia de recursos e de
falta de previsdo or¢amentdria, o Poder Judicidrio determinara ao
Poder Publico que faga constar na proxima proposta orcamentaria
a verba necessdria a implementagao da politica publica e, em caso
de descumprimento do orcamento, uma vez que a lei que o define
nao é vinculante e permite a transposicdao de verbas, condenara o
Poder Publico em obrigac¢io de fazer, consistente na implementagao
de determinada politica publica, na forma do art. 461, §5° do CPC.*

A judicializagao de politicas publicas vem ganhando muita
atencao dos tribunais brasileiros, sobretudo dos tribunais superiores.
O Supremo Tribunal Federal tem enfrentado alegagoes do Poder
Publico no sentido de que determinadas prestagdes nao poderiam ser
fornecidas em face das limitagdes decorrentes da reserva do possivel,
mas, em geral, posiciona-se pelo afastamento deste argumento,
que nido poderia justificar o descumprimento pelo Estado de seus
deveres na drea dos direitos sociais, especialmente nos casos em que
o direito pleiteado integra o minimo existencial.

Esta postura pode ser verificada no seguinte trecho da
decisdo do Ministro Celso de Mello, em a¢do na qual se demandava
a criacdo de vagas para atendimento de criangas em creches e em
pré-escola:

(...)A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO
POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL:
A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacdo de
recursos publicos, sempre tao dramaticamente escassos, faz instaurar
situacoes de conflito, quer com a execugdo de politicas publicas
definidas no texto constitucional, quer, também, com a prépria
implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constitui¢cdao
da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que
impoem, ao Estado, o encargo de superi-los mediante opgoes
por determinados valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacao
dilemadtica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira
e orcamentdria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em

Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coords.). Op. Cit. p. 138.
43 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coords.). Op. Cit. p. 138.
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decisio governamental cujo pardmetro, fundado na dignidade da
pessoa humana, deverd ter em perspectiva a intangibilidade do
minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas
programaticas positivadas na propria Lei Fundamental. Magistério
da doutrina. - A cldusula da reserva do possivel - que ndo pode ser
invocada, pelo Poder Publico, com o propésito de fraudar, de frustrar
e de inviabilizar a implementacdo de politicas publicas definidas na
propria Constituicdo — encontra insuperavel limitagdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto
de nosso ordenamento positivo, emanacado direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana.” (grifo nosso).**

Na leitura deste julgado, constata-se que para o STF
a reserva do possivel é vista como uma questio que envolve a
insuficiéncia de disponibilidade financeira e or¢amentaria e que
ndo pode ser invocada com o propésito de fraudar, e de inviabilizar
a implementag¢dao de politicas publicas definidas na propria
Constitui¢do. Ademais, a reserva do possivel, também na visao do
STE nao pode servir de argumento para a nao implementagao dos
direitos que integram o minimo existencial.

O STE ainda, estendeu a aplica¢do do artigo 100, § 2° da
CRFB/88, destinado ao sequestro previsto somente para o caso de
preteri¢ao na ordem de pagamento em execucdo contra a Fazenda
Publica para admitir, excepcionalmente, a aplicacdo do sequestro
para hipotese de ndo pagamento de precatério para pessoa em
situacdo critica, suportando uma doenga grave, mesmo nao sendo
preterida, veja-se:

(...)2. O sequestro foi deferido em razdo da doenga grave e incurdvel
da agravante, ndo de quebra da ordem cronolodgica de pagamentos.
A decisdo impugnada determina o sequestro de bens do Estado
da Paraiba, para quitagdo de precatdrio resultante de acdo de
cobranca movida pela agravante em desfavor do Estado-membro,
tendo por fundamento as condi¢des criticas de satde da agravante
e a noticia de que o TRT-22? Regido ja deferiu pleito nas mesmas
circunstancias(fl. 100). 3.Em oportunidade anterior afirmei serem
trés, e apenas trés, as situacdes nas quais a EC 30/2000 admite o

44 STE AgRgno RE 639337/SP.rel. Min. Celso Mello. j. 23/08/2011 - <http://
www.stf.gov.br. acesso em 20/11/12.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 66, pp. 551 - 574, jan./jun. 2015 569



NOTAS SOBRE O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS

sequestro: (...) 4. O Supremo entende, de modo uniforme, que cabe
sequestro unicamente se houve preteri¢do ao direito de preferéncia,
o que ndo se verificou no caso destes autos. (...) 5. Dai porque, até
para ser coerente com o que tenho reiteradamente afirmado neste
Plendrio, eu haveria de votar no sentido de dar provimento ao
agravo. Ocorre que, no entanto, que a situagio de fato de que nestes
autos se cuida consubstancia exce¢io, e, como observa Carl Schmit,
as normas s6 valem para as situagdes normais. A normalidade da
situagdo que pressupdem é um elemento basico do seu “valer”. (...) 6.
Estado de exce¢do é uma zona de indiferenca entre o caos e o estado
de normalidade, uma zona de indiferenca capturada pela norma. De
sorte que ndo € a exce¢ao que se subtrai a norma a norma, mas ela
que, suspendendo-se, da lugar a excecdo. A esta Corte, sempre que
necessario, incumbe decidir regulando também essas situac¢des de
excecdo. Ao fazé-lo, ndo se afasta do ordenamento, eis que aplica a
norma a exce¢do descomplicando-a, isto é, retirando-a da excegio.
(grifo nosso)*

Assim, nota-se que massificagio das demandas que envolvem
controle de politicas publicas para a tutela do minimo existencial
também tem levado o Judiciario a conceder o sequestro de recursos
publicos.

Infere-se, pois, que a aplicacdo de instrumentos processuais
desta natureza deve ser realizada apenas se identificada a omissao do
Poder Publico a ponto de gerar prejuizos irreparaveis ou de dificil
reparagao e se esta omissao for incompativel com a Constitui¢io.
Contudo, ndo é simples constatar se a op¢do politica do emprego
de verbas publicas se mostra constitucional ou nio, devendo o
Poder Judiciario considerar invalidas as politicas identificadas como
manifestamente ineficientes, sem contar, a observancia necessaria da
precariedade dos servigos publicos indispensaveis para a efetivagao
do minimo existencial.

45 STF. AgRgna Rcl 3.034-2/PB. rel. Min. Eros Grau.j.21/09/2006 - <http://
www.stf.gov.br>. acesso em 22/11/12.
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5 CONCLUSOES

Apos as reflexoes apresentadas nestas linhas pode-se inferir
que a tensdo entre o principio da reserva do possivel e do minimo
existencial, nas causas que envolvem controle de politicas publicas,
exige do julgador um cuidado peculiar em raziao da necessidade
da efetivagdo dos direitos fundamentais, sem comprometer a
discricionariedade da Administracdo em relagdo as projecoes dos
gastos publicos.

Assim, a reserva do possivel deve ser interpretada como uma
questao que diz respeito a insuficiéncia de disponibilidade financeira
e or¢amentdria, nao podendo ser invocada com o propésito de
frustrar, de inviabilizar a implementacdao de politicas publicas
definidas na prépria Constitui¢ao, ou servir de argumento para a
nao implementacdo dos direitos que integram o minimo existencial.

Neste sentido, tratando-se de politicas publicas destinadas
a implementar direitos sociais previstos na Constitui¢do, a
discricionariedade do Poder Publico estd limitada aos principios
fundamentais.

A insisténcia da Administragdo Publica em deixar de
direcionar verbas or¢amentdrias suficientes para a positivagao dos
direitos fundamentais ou o direcionamento excessivo destas verbas
para implementacdo de politicas divorciadas das necessidades mais
prementes da sociedade, com argumentos pautados na reserva do
possivel, conduzem a massificagio dos conflitos desta natureza,
levando o Poder Judicidrio a ter que se imiscuir na atividade
administrativa, diante de sua atribui¢io constitucional de guardiao
dos direitos fundamentais.

A reserva do possivel € um argumento que deve ser analisado
e sopesado no momento de se proferir a decisdo judicial, nio para
impedir a fixagdo da responsabilidade do Poder Publico, mas para
que seja construido um método de viabilizacao de uma Constitui¢ao
compromissaria com a dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais.

Com essas notas pode-se perceber que a atuacdo do Poder
Judiciario no contexto do Estado Democratico de Direito mudou
significativamente de perfil, sendo os Tribunais instados a participar

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 66, pp. 551 - 574, jan./jun. 2015 571



NOTAS SOBRE O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS

ativamente da concretiza¢do dos direitos fundamentais. Esse intento
pode ser alcangado pela determinagdo de efetivagdo de politica
publicas que satisfacam os interesses da sociedade de forma mais
ampla.

Neste sentido, reconhece-se que a atuacdo do Estado esta
vinculada aos parametros constitucionais, devendo orientar-se pelos
principios e postulados pautados pela Constitui¢io, como o objetivo
de realizar de forma eficaz os direitos fundamentais.
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