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RESUMO: O tema proposto, TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL: Direitos
Fundamentais a Prestacdes e a Intervencdo do Poder Judiciario na
Implementacéo de Politicas Publicas, envolve a analise da possibilidade e dos
limites de intervencdo do Poder Judiciario na definicdo e implementacdo de
politicas publicas concretizadoras de valores constitucionais. A questdo da
escassez de recursos como limite a concretizacdo pelo Estado de direitos a
prestacdes ndo € recente. Entretanto, ganhou contornos marcantes, sobretudo,
a partir do momento em que se superou o entendimento positivista, segundo o
gual normas definidoras de principios, metas e objetivos possuem conteldo
meramente programatico e dependente de integracdo legislativa e/ou
administrativa. O tema é tratado com o objetivo de delinear o panorama
doutrinario e jurisprudencial — em especial no que se refere a intervencao do
Poder Judiciario (i) na definicdo e implementag&o de politicas publicas e (ii) na
concretizacao de direitos fundamentais.

PALAVRAS CHAVE: Direitos fundamentais, orcamento, teoria da reserva do
possivel.
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1. Politicas Publicas, Orcamento e Discricionariedade

Classicamente, o orcamento publico foi tido meramente como o
documento contabil que continha a previsdo das receitas e a autorizacdo das
despesas a serem realizadas pelo Estado, desvinculado de planos
governamentais e dos interesses coletivos.

O orcamento publico e os demais elementos financeiros tinham nesse
contexto o objetivo de manter o equilibrio financeiro e evitar ao maximo a
expansao dos gastos. Como menciona GIACOMONI: “O orgamento constituia-
se em uma férmula eficaz de controle, pois colocava frente a frente as
despesas e as receitas. Na época, 0s impostos eram autorizados anualmente,
0 que permitia uma verificagdo critica mais rigorosa das despesas a serem
custeadas com a receita proveniente desses impostos”.*

Entretanto, com o surgimento do Estado Social e as novas formas de
atuacao na conformacdo da ordem econémica e social, 0 orcamento publico
abandona seu carater de neutralidade e torna-se instrumento de administracédo
publica, de forma a auxiliar o Estado nas vérias etapas do processo
administrativo: programacao, execucao e controle.

Tal transformacdo das caracteristicas e da importancia do orcamento
publico surge no exato momento em que 0s objetivos, metas e programas —
agora constantes dos textos constitucionais — passam a ter sua implementacéo
condicionada a adocao, pelo Estado, de politicas publicas que os concretizem.
Portanto, a nocdo moderna de orcamento é diretamente relacionada a nocao
de politicas publicas. Afinal, é a partir do Estado social que surge, por meio de
politicas publicas — e do orcamento — a intervencdo positiva do Poder Publico
na ordem econdmica e na ordem social.

Politica publica € expressédo polissémica que compreende, em sentido
amplo, todos os instrumentos de acdo dos governos. Nesse sentido, para
Régis Fernandes de OLIVEIRA, politicas publicas referem-se a “providéncias
para que os direitos se realizem, para que as satisfacdes sejam atendidas, para
gue as determinacfes constitucionais e legais saiam do papel e se
transformem em utilidades aos governados”.?

As politicas publicas podem se encontrar consubstanciadas em leis ou
atos normativos, mas com eles nédo se confundem, pois decorrem do conjunto
de atos e/ou de normas que implementam valores e objetivos albergados pelo
ordenamento juridico.

No entendimento de Maria Paula Dallari BUCCI, “politicas publicas séo
programas de agdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢ado
do estado e as atividades privadas, para a realizacao de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados”.® Acrescente-se que a politica pablica
nao se confunde com o plano ou o programa, apesar de, normalmente,
exteriorizar-se por meio deste. Nas palavras da autora: “A politica [publica] é
mais ampla que o plano e define-se como o processo de escolha dos meios

! GIACOMONI, James. Orcamento Publico. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 64.

> OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 251.

¥ BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 241.
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para a realizacdo dos objetivos do governo, com a participacdo dos agentes
publicos e privados”.*

De qualquer forma, a relagcao entre orcamento publico e politicas publicas,
hodiernamente, é intrinseca. Afinal, como menciona Régis Fernandes de
OLIVEIRA: “A decisdo de gastar €, fundamentalmente, uma deciséo politica. O
administrador elabora um plano de acao, descreve-o no orgcamento, aponta 0s
meios disponiveis para seu atendimento e efetua o gasto. A deciséo politica ja
vem inserta no documento solene de previsdo de despesas”.”> Assim, ndo se
discute, como assinalou Ricardo Lobo TORRES, que “o relacionamento entre
politicas publicas e orgamento é dialético: o orcamento prevé e autoriza as
despesas para a implementacdo das politicas publicas; mas estas ficam
limitadas pelas possibilidades financeiras e por valores e principios como o do
equilibrio orgamentério (...)".°

No Estado Social e Democratico de Direito, o orcamento instrumentaliza
as politicas publicas e define o grau de concretizacdo dos valores fundamentais
constantes do texto constitucional. Dele depende a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

Nesse cenario, a Constituicdo de 1988 alcou o orcamento publico a
importante instrumento de governo, tanto para o desenvolvimento econémico
guanto para o desenvolvimento social e politico. Para tanto, estabeleceu um
encadeamento de trés leis que se sucedem e se complementam: a Lei do
Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei
Orcamentaria 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 Constituicdo Federal, e a LDO devera estar em harmonia
com o PPA, nos termos do art. 166, § 4° da Constituicao.

Em face do principio da legalidade da despesa publica, ao administrador
publico é imposta a obrigacdo de observar as autorizacdes e limites constantes
nas leis orcamentarias. Sob pena de crime de responsabilidade previsto pelo
art. 85, VI da CF/88, é vedado ao administrador realizar qualquer despesa sem
previsao orcamentaria, nos termos do art. 167, Il da CF/88.

Acontece que, ao lado de privilegiar o processo or¢camentario como
instrumento de governo e de vincular a realizacdo de despesas a previsao
orgamentéria, o texto constitucional definiu uma série de critérios, limites e
objetivos a serem levados em conta na elaboracao do orgcamento publico.

Como explica Fernando Facury SCAFF, " existem limites constitucionais
tanto no ambito da receita quanto no ambito da despesa. Aqueles se
encontram consubstanciados, sobretudo, nos principios constitucionais
tributarios, como o principio da legalidade tributaria, da anterioridade e da
capacidade contributiva. Estes — os limites constitucionais a despesa — podem
ser subdivididos em limites formais e materiais.

* BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 259.

° OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 243.

® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. V. 5. O
Orgcamento na Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2000, p. 110.

" SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos.
Interesse publico. v. 7, nr. 32, jul./ ago 2005, p. 220-221.
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Os limites constitucionais formais no &ambito da despesa publica
encontram-se  expressos, por exemplo, nos seguintes dispositivos
constitucionais: (i) art. 212, que determina o dever da Unido, Estados, DF e
Municipios em aplicar determinada porcentagem na manutencdo e
desenvolvimento do ensino; (ii) art. 198, § 2°, que determina percentual para
aplicacado em acoes e servicos de saude pela Unido, Estados, DF e Municipios;
(iii) art. 60, 8§ 1°, 71, 72, 79 e 80 do ADCT, que tratam de fundos destinados ao
atendimento de determinados valores constitucionais; (iv) art. 100, que trata do
pagamento de precatérios decorrentes de débitos judiciais contra o Estado
transitados em julgado.

Ja os limites constitucionais materiais sdo representados pelos valores,
objetivos e programas trazidos pelo texto constitucional e condensados,
sobretudo, no artigo 3° da Constituicdo de 1988, onde constam descritos 0s
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Como menciona Fernando Facury SCAFF, “...) ndo ha total e completa
Liberdade (de conformac&o) do Legislador para incluir neste sistema de
planejamento o que bem entender. O legislador e muito menos o administrador
nao possuem discricionariedade ampla para dispor dos recursos como bem
entenderem”.? No mesmo sentido, Régis Fernandes de OLIVEIRA explica que
‘o que era uma atividade discricionaria, que ensejava opgbes ao politico na
escolha e destinagdo das verbas, passa a ser vinculada”.®

Se de um lado néo ha davidas acerca da pOSSIbI|Idade de controle judicial
dos limites formais previstos pela Constituicdo a elaboracdo e execucédo do
orcamento publico, a questao torna-se controversa quando se trata de limites
materiais. E a quest&o da justiciabilidade das politicas publicas, que envolve,
como anotou Maria Paula BUCCI,'® duas séries de questdes: (i) possibilidade
de busca de provimento jurisdicional, por cidadaos ou pelo Ministério Publico,
com o objetivo de obter a execucdo concreta de politicas publicas; e (i)
mecanismo através do qual pode o Judiciario provocar a execucao de tais
politicas.

A doutrina sobre o tema é ainda escassa; e a jurisprudéncia, contraditéria.

No exame da questdo acerca da definicdo de politicas publicas e da
escolha das prioridades orcamentarias, a doutrina tende a defender a nado
intervencdo material do Poder Judiciario, por tratar-se de atividade
discricionaria do administrador, tanto no momento da elaboracdo das leis
or¢camentdrias, cuja iniciativa no Brasil é privativa do Poder Executivo, quanto
no momento da execugao do orgamento.

Por conviver com o confronto e a individualizagao de interesses variados e
concorrentes, a definicAo das politicas publicas e a previsdo e execucao
orgamentéria materializam, por meio da avaliacdo da conveniéncia e da
oportunidade, escolhas a serem tomadas pelo administrador publico. Afinal,
trata-se da alocacdo de recursos escassos ante as diversas necessidades
publicas e possibilidades politicas.

8 SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos.
Interesse publico. v. 7, nr. 32, jul./ ago 2005, p. 220.

OLIVEIRA Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 315.

% BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 272-273.



R DA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br
de Direito Administrative Econdmico O Direito Publico da Cidadania

Nesse ponto reside a argumentagcdo da discricionariedade como limite a
intervencdo do Poder Judiciario no orcamento. Assim, a discricionariedade™
obstacularizaria a intervencéo do Poder Judiciario.

Ao analisar tal intervencao judicial no orcamento publico, encontram-se
opini6es doutrinarias da seguinte natureza: “(...) a ordem sera descabida,
caracterizando manifesta interferéncia do Judiciario no Executivo. Os Poderes
tém seus limites e devem ser respeitados, descabendo ao Judiciario interferir
na intimidade da decisdo administrativa”.*?

Em sede jurisprudencial, a questdo é controversa. N&o obstante o
reconhecimento da possibilidade de analise do mérito do ato administrativo
pelos tribunais pétrios, a possibilidade de intervengcdo do Judiciario
especificamente na determinacédo de prioridades orcamentarias ainda nao tem
entendimento consolidado. Dois arestos do Superior Tribunal de Justica, abaixo
colacionados, demonstram tal situacao.

Na primeira decisdo, o STJ entendeu pela possibilidade de exame da
oportunidade e conveniéncia na escolha das prioridades or¢camentarias, com
determinacdo para que sejam incluidas verbas com destinacdo especifica no
proximo orgcamento; na segunda, afastou-se tal hipotese, sob 0 argumento da
discricionariedade do Estado na escolha de prioridades orcamentérias e de
obras a serem construidas. Ei-las:

“(..)

1. Na atualidade, o império da lei e 0o seu controle, a cargo do
Judiciario, autoriza que se examinem, inclusive, as razdes de
conveniéncia e oportunidade do administrador.

2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a
execucdo de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio
de resolucdo do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente.

3. Tutela especifica para que seja incluida verba no proximo
orcamento, a fim de atender a propostas politicas certas e
determinadas.

)=

“(..)

Dessa forma, com fulcro no principio da discricionariedade, a
Municipalidade tem liberdade para, com a finalidade de
assegurar o interesse publico, escolher onde devem ser
aplicadas as verbas orcamentarias e em quais obras deve
investir. Ndo cabe, assim, ao Poder Judiciario interferir nas
prioridades orcamentarias do Municipio e determinar a
construcao de obra especificada.

[

™ Definida por Celso Antonio Bandeira de MELLO como a “margem de liberdade conferida pela
lei ao administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a
norma juridica, diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar
satisfacdo aos objetivos consagrados no sistema legal” — MELLO, Celso Antonio B. de. Curso
de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 385.

12 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 404.
Ressalte-se que o autor possui posicdo diversa quando se trata de efetivacdo de direitos
fundamentais, como se vera adiante.

13 3TJ, REsp 493811 / SP, Segunda Turma, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ 15.03.04, g. n.



R DA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br
de Direito Administrative Econdmico O Direito Publico da Cidadania

Pode-se, pois, verificar que ndo ha unicidade no entendimento
jurisprudencial acerca da possibilidade de intervencdo do Judicidrio na
implementacéo de politicas publicas, tampouco sobre a forma através da qual
tal intervengcdo deve acontecer. A primeira decisdo acima colacionada
enfrentou a questédo e determinou a inclusdo de verbas no proximo orcamento
para cumprimento da decisdo. Tal procedimento, na opinido de Régis
Fernandes de OLIVEIRA, deve ser seguido, independente da determinacao
judicial expressa. Ao tratar da intervencdo do Judiciario na implementacéo de
politicas publicas, assim se manifestou o autor, um dos poucos a tratar do
tema:

“(...) descabe ao Judiciario decisdo de tal quilate. No entanto, se o
fizer, determinando, por exemplo, a construcdo de moradias,
creches, etc., e transitada em julgado a decisdo, coisa ndo cabe ao
Prefeito que cumprir a ordem. Para tanto, deverd incluir, no
orcamento do proximo exercicio, a previséo financeira. Esclarecera a
autoridade judicial a impossibilidade de cumprimento imediato da
decisdo com transito em julgado, diante da falta de previsdo
or¢camentaria, e obrigar-se-a a incluir na futura lei or¢camentaria
recursos para o cumprimento da decisao”. 15

Assim, se a questdo da interferéncia do Poder Judiciario na definicdo de
politicas publicas € controversa, ela ganha novos contornos hum momento em
gue se busca a maxima efetivacdo dos direitos fundamentais. Dessa forma,
imprescindivel a analise da intervencdo do Poder Judiciario no orcamento
publico, o estudo dos direitos fundamentais.

2. Direitos Fundamentais e Orgcamento

O estudo do Direito dentro dos diferentes periodos da historia torna
notdria a percepcdo de que se tem caminhado, constantemente, em direcdo a
uma maior limitacdo do poder do Estado e a uma protecdo mais eficaz aos
direitos fundamentais do homem, decorrente, sobretudo, da luta em defesa de
novas liberdades em face de velhos poderes estabelecidos.*®

Hodiernamente, essa concepcédo acerca da necessidade de protecdo dos
direitos humanos é ainda mais clara, de modo que a funcdo do Estado
Constitucional contemporaneo pode ser resumida a protecdo dos direitos
fundamentais.

Embora néo seja correto vincular o nascimento dos direitos fundamentais
a esta época, foi no século XVIII que eles passaram a gozar de maior destaque
dentro da érbita juridica, em decorréncia de seu reconhecimento formal pelas
primeiras constituicbes. E até os dias de hoje, notou-se uma série de
mudancas relativas a andlise de tais direitos, em especial no que diz respeito a
sua efetivacdo e a sua extensao.

14 STJ, REsp 208893 / PR ; Segunda Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 22.03.2004, g. n.

* OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 404.

1% Sobre o tema, por todos, BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus,
1992.
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Atualmente, € vasta a producao doutrinaria que trata da problematica dos
direitos fundamentais, sendo bastante freqiente o surgimento de novas
posi¢cBes juridicas aptas a alterar a maneira como eles sdo interpretados.
Apesar disso, a doutrina possui muitos pontos de convergéncia, sendo pacifica,
por exemplo, no que se refere a trajetéria percorrida pela nocdo de direitos
fundamentais em diferentes geracdes ou dimensdes,'’ as quais foram se
complementando ao longo do tempo.*®

Nesse prisma, 0 que interessa no presente estudo € especificamente a
diferenciagcdo que a doutrina costuma fazer entre os direitos fundamentais
chamados de defesa e os direitos fundamentais a prestacdoes em sentido
estrito, também denominados de direitos fundamentais sociais. E que estes, ao
contrario daqueles, dependem para sua efetivacdo uma atuacdo material direta
do Estado, a qual requer investimento e previsdo orgamentaria.

Em tal distincdo, a doutrina tradicionalmente ndo leva em conta a
dimensdo econdmica dos custos necessarios a implementacdo dos ditos
direitos negativos. Segundo Ingo SARLET, ‘os direitos de defesa -

" Na opinido de Paulo BONAVIDES, “o vocabulo ‘dimensdo’ substitui com vantagem logica e
qualitativa, o termo ‘geragéo’, caso este Ultimo venha a induzir apenas sucessdo cronolégica e,
portanto, suposta caducidade dos direitos das geracfes antecedentes, 0 que ndo é verdade” -
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.
571-572.

8 Os direitos fundamentais de primeira dimensdo possuem, fundamentalmente, natureza
liberal-burguesa. Isso porque se destinam a limitar o poder do Estado em face do cidadéo,
corroborando os direitos individuais e fixando a autonomia do individuo frente ao poder estatal.
Trata-se dos primeiros direitos reconhecidos pelas Constitui¢es, voltados contra a opresséo
do monarca absolutista. Tais direitos, por traduzirem fundamentalmente uma abstencdo do
Estado em relagdo a esfera juridica do individuo, sdo chamados também de direitos negativos
ou de defesa. Embora se caracterizem essencialmente pelos direitos relacionados a liberdade,
nao se resumem a eles. Sao direitos fundamentais de primeira dimensao: os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade, a igualdade, a participagdo politica, entre outros direitos que
passaram a serem referidos genericamente como direitos civis e direitos politicos.

Os direitos de segunda dimenséo séo os direitos econémicos, sociais e culturais, bem como os
direitos coletivos ou de coletividades. Foram consagrados a partir da influéncia da doutrina
socialista e da teoria social da Igreja, como conseqiiéncia da grave crise social advinda do
periodo de industrializagcdo, no século XIX. Partem das nocdes de igualdade e liberdade
formais, trazidas pela primeira dimenséo de direitos fundamentais, e traduzem primordialmente
os direitos que, para serem concretizados, impdem ao Estado o dever de atuar positivamente,
de modo a intervir na ordem econdmica e social. Por isso sdo também denominados de direitos
prestacionais, os quais séo classificados pela doutrina em (i) direitos a protecao, (ii) direitos a
organizagdo e procedimento e (iii) direitos prestacionais em sentido estrito ou, simplesmente,
direitos fundamentais sociais.

Na terceira dimenséo dos direitos fundamentais encontram-se os ditos direitos de solidariedade
e fraternidade, cuja consagracéo decorre dos impactos ocasionados pela evolugéo tecnoldgica
e cientifica. A principal diferenga entre eles e os anteriormente citados, encontra-se na questdo
da titularidade. Isso porque, ao contrario das dimensdes anteriores, aqui a titularidade pertence
a todo o género humano, como os direitos difusos e os direitos coletivos. Sdo dessa dimenséo
os direitos relativos ao desenvolvimento, a autodeterminacdo dos povos, & paz, a0 meio
ambiente e a qualidade de vida, & conservacdo e utilizacdo do patrimbénio comum da
humanidade — historico e cultural, e a comunicacéo.

Alguns autores mencionam a existéncia de direitos fundamentais de quarta dimensé&o. Varia,
entretanto, o contelido de tais direitos. Para Paulo BONAVIDES a quarta dimenséo de direitos
fundamentais decorre do fendmeno da globalizacdo dos direitos fundamentais e compreende
direitos como o direito a informagédo, a democracia e ao pluralismo.
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precipuamente dirigidos a uma conduta omissiva — podem, em principio, ser
considerados destituidos desta dimensdo econd6mica, na medida em que o
objeto de sua protecao (vida, intimidade, liberdades, etc.) pode ser assegurado
juridicamente, independentemente das circunstancias econémicas”.*®

Imperioso tornar claro, entretanto, que 0sS custos econOmicos ndo se
limitam apenas aos direitos de segunda dimensao, de carater prestacional, mas
a todos os direitos fundamentais. Tal caracteristica foi ressaltada em trabalho
dos Professores Stephen HOLMES e Cass SUNSTEIN, na obra The Cost of
Rights: Why Liberty Depends on Taxes.?> Como menciona o professor José

Casalta NABAIS:

“Do ponto de vista do seu suporte financeiro, bem podemos dizer
gue os classicos direitos e liberdades, os ditos direitos negativos,
séo, afinal de contas, tdo positivos como 0s outros, como os ditos
direitos positivos. Pois, a menos que tais direitos e liberdades néo
passem de promessas piedosas, a sua realizacdo e a sua protecéo
pelas autoridades publicas exigem recursos financeiros”. %

A garantia e protecdo de todos os direitos individuais, por Obvio,
necessitam de recursos para que sejam efetivadas. Veja-se a atuacao das
policias, do corpo de bombeiros e do préprio Poder Judiciario; a realizacdo de
eleicdes e todas as atividades administrativas de controle e fiscalizagéo. Todos
os direitos demandam custos para sua efetivacdo; os direitos de defesa,
indiretamente; e os direitos sociais, diretamente.

Por caracterizarem-se pela necessidade de intervencao estatal positiva
direta, os direitos prestacionais foram, durante determinado periodo apds sua
positivacdo nas Constituicbes, considerados de carater programatico,
dependentes de integracdo legislativa e sujeitos a discricionariedade do
administrador.?> Ao contrario dos direitos de defesa, em relacdo aos quais a
teoria classica ja sustentava sua auto-aplicabilidade, segundo Paulo
BONAVIDES, os direitos de segunda geracdo “passaram primeiro por um ciclo

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 263

%0 A respeito do tema, no Brasil: AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e escolha. Rio de
Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2001. GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos
Direitos. Direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

I NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos
direitos, p. 12. Disponivel em: http://www.agu.gov.br/Publicacoes/Artigos/05042002JoseCasalta
Afaceocultadireitos 01.pdf. Acesso em 25/10/2006.

** Nesse sentido, pode-se mencionar uma decisdo do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, na qual se pleiteava a realizacdo em uma crian¢a brasileira de cirurgia nos Estados
Unidos para tratamento de distrofia muscular. Na decisao consta que: “Ndo se ha de permitir
gue um poder se imiscua em outro, invadindo esfera de sua atuagéo especifica sob pretexto da
inafastabilidade do controle jurisdicional e o argumento do prevalecimento do bem maior da
vida. O respectivo exercicio mostra amplitude bastante para sujeitar ao Judiciario exame das
programacdes, planejamentos e atividades préoprias do Executivo, substituindo-o na politica de
escolha de prioridades na area da saude, atribuindo-lhe encargos sem o conhecimento da
existéncia de recursos para tanto suficientes. Em suma: juridicamente impossivel impor-se
sob pena de lesdo ao principio constitucional da independéncia e harmonia dos poderes
obrigagdo de fazer, subordinada a critérios, tipicamente administrativos, de
oportunidade e conveniéncia, tal como ja se decidiu (...)” - (TISP, Ag. Inst. n. 42.530.5/4,
Rel. Des. Alves Bevilacqua, julg. 11.11.97, g. n.).



http://www.agu.gov.br/Publicacoes/Artigos/05042002JoseCasaltaAfaceocultadireitos_01.pdf
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de baixa normatividade ou tiveram sua eficacia duvidosa, em virtude de sua
propria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestacdes
materiais nem sempre resgataveis por exigiidade, caréncia ou limitacao
essencial de recursos”.*

Recentemente, com a moderna teoria dos direitos fundamentais, o
entendimento doutrinario e jurisprudencial foi alterado. Nas palavras de
BONAVIDES:

“Com a queda do positivismo e o advento da teoria material da
Constituicdo, o centro de gravidade dos estudos constitucionais, que
dantes ficava na parte organizacional da Lei Magna — separacao de
poderes e distribuicdo de competéncias, enquanto forma juridica de
neutralidade aparente, tipica do constitucionalismo do Estado liberal
— se transportou para a parte substantiva, de fundo e contetido, que
entende com os direitos fundamentais e as garantias processuais da
liberdade, sob a égide do Estado social”.**

Passou-se a assumir, pois, nas hipoteses de direitos fundamentais —
sejam eles direitos de defesa ou direitos a prestacfes — a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas. Em
verdade, ndo se trata de definicdo de politicas publicas, mas de simples
respeito a Constituicdo.

A seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica exprime a tal evolugao:

“(..)

4. Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade
politica nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das
possibilidades do que se vai consagrar, por iSSO que cogentes e
eficazes suas promessas, sob pena de restarem vas e frias
enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos
consagrados em normas menores como Circulares, Portarias,
Medidas Provisorias, Leis Ordinérias tenham eficacia imediata e
os direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos
mais altos valores éticos e morais da nagao sejam relegados a
segundo plano. Prometendo o Estado o direito a saude, cumpre
adimpli-lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para
utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido da
erradicacdo da miséria que assola o pais. O direito a salde da
crianca e do adolescente é consagrado em regra com
normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo
dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.

(.)

23 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
564.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.
584.

?® Nas palavras de Régis Fernandes de OLIVEIRA: “Evidente que na3o se inclui na orbita da
competéncia do Poder Judiciério a estipulagdo nem a fixagcdo de politicas publicas. No entanto,
ndo se pode omitir quando o governo deixa de cumprir a determinagéo constitucional na forma
fixada. A omissdo do governo atenta contra os direitos fundamentais e, em tal caso, cabe a
interferéncia do Judiciario, ndo para ditar politica publica, mas para preservar e garantir 0s
direitos constitucionais lesados” — OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro.
Séo Paulo: RT, 2006, p. 405.
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6. A determinacdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra
suposta ingeréncia do judicidrio na esfera da administracéo.
Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados, quica constitucionalmente. Nesse campo
a atividade é vinculada sem admisséo de qualquer exegese que
vise afastar a garantia pétrea.

(...)

8. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica
duvida que se poderia suscitar resvalaria na natureza da norma
ora sob enfoque, se programatica ou definidora de direitos.
Muito embora a matéria seja, somente nesse particular,
constitucional, porém sem importancia revela-se essa
categorizacédo, tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca
se revela a normatividade suficiente a promessa constitucional,
a ensejar a acionabilidade do direito consagrado no preceito
educacional.

9. As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas ndo séo
ainda direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se
na esfera insindicavel pelo Poder Judiciario, qual a da
oportunidade de sua implementacéo.

10. Diversa é a hipo6tese segundo a qual a Constituicdo Federal
consagra um direito e a norma infraconstitucional o explicita,
impondo-se ao judiciario torna-lo realidade, ainda que para isso,
resulte obrigacdo de fazer, com repercussdo na esfera
orcamentaria.

..y.=»

Em tais casos, doutrina e jurisprudéncia tomaram postura firme no sentido
de defender a supremacia dos direitos fundamentais, cuja efetivacdo se
sobreporia a qualquer outro principio ou fundamento de fato ou de direito.

Nesse sentido, para Andreas KRELL, ndo h& que se falar na possibilidade
de relativizacdo na aplicacdo dos direitos fundamentais. Segundo o autor, tal
procedlmento poderia levar a ponderagdes perlgosas e anti-humanistas do tipo

“por que gastar dinheiro com doentes incuraveis ou terminais”.?’ Para KRELL,
ante a limitagcdo de recursos financeiros, no confronto entre tratar milhares de
doentes vitimas de moléstias comuns e tratar um grupo restrito de portadores
de doencas raras ou de cura improvavel, a decisdo deve ser a de tratar todos,
com utilizacdo de recursos previstos na lei orgamentaria para areas menos
essenciais, como os transportes ou o fomento.

No que se refere a jurisprudéncia, pode-se verificar uma linha de
transicdo. Apos longo periodo de entendimento segundo o qual ndo cabe ao
Judiciério intervir na definicdo de quaisquer politicas publicas, por Obice
decorrente do principio da separacdo de poderes e da discricionariedade
administrativa, algumas decisbes passaram conceber tal intervencédo, nos
casos em que se discutisse a efetivacédo de direitos fundamentais. Passou-se a
admitir, assim, a prevaléncia absoluta dos direitos fundamentais. %

?® STJ, REsp 577836 / SC, Primeira Turma, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ 28.02.2005, g. n.

2’ KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os

gdes)camlnhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 45 e ss.
Nesse sentido, em caso semelhante aquele ilustrado na nota 26, o Tribunal de Justica de

Santa Catarina reconheceu o direito de uma criangca em ter seu tratamento no exterior, com

custo superior a 150 mil dodlares, custeado pelo Estado. Eis a decisdo: “AGRAVO DE

INSTRUMENTO. CAUTELAR INOMINADA. LIMINAR DETERMINANDO AO ESTADO O
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Entretanto, em face da limitacdo de recursos orcamentarios e da
consequente impossibilidade de efetivacdo de todos os diretos fundamentais
sociails a0 mesmo tempo, passou-se a sustentar, como restricdo a tal
intervencdo do Poder Judiciario em carater absoluto, a teoria da reserva do
possivel.

3. Teoria da Reserva Do Possivel

Na discussao acerca das restricdes a efetivacdo de direitos fundamentais
sociais, a assim denominada clausula da reserva do possivel é constantemente
invocada. Tal hipétese foi mencionada em julgamento promovido pelo Tribunal
Constitucional alem&o, em decisdo conhecida como Numerus Clausus
(BverfGE n.° 33, S. 333).

No caso, a Corte alema analisou demanda judicial proposta por
estudantes que ndo haviam sido admitidos em escolas de medicina de
Hamburgo e Munique em face da politica de limitacdo do numero de vagas em
cursos superiores adotada pela Alemanha em 1960. A pretensdo foi
fundamentada no artigo 12 da Lei Fundamental daquele Estado, segundo a
qual “todos os aleméaes tém direito a escolher livremente sua profisséo, local de
trabalho e seu centro de formagao”.

Ao decidir a questdo o Tribunal Constitucional entendeu que o direito a
prestacao positiva — no caso aumento do nimero de vagas na universidade —
encontra-se sujeito a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo
pode esperar, de maneira racional, da sociedade. Ou seja, a argumentacao
adotada refere-se a razoabilidade da pretensédo. Na andlise de Ingo SARLET, o
Tribunal aleméo entendeu que “(...) a prestagcdo 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¢éo, ndo se
pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites
do razoével”®

A teoria da reserva do possivel, portanto, tal qual sua origem, ndo se
refere direta e unicamente a existéncia de recursos materiais suficientes para a
concretizacdo do direito social, mas a razoabilidade da pretensdo deduzida
com vistas a sua efetivacao.

Entretanto, a interpretacdo e transposicdo que se fez de tal teoria,
especialmente em solo patrio, fez dela uma teoria da reserva do
financeiramente possivel, na medida em que se considerou como limite

DEPOSITO DE NUMERARIO PARA TRATAMENTO DA DISTROFIA MUSCULAR DE
DUCHENE EM CLINICA NORTE-AMERICANA. DEFERIMENTO INAUDITA ALTERA PARS.
ADMISSIBILIDADE EXCEPCIONAL. TRANSPLANTE DE CELULAS. RESULTADOS NAO
COMPROVADOS CIENTIFICAMENTE. RELUTANCIA DO PODER PUBLICO EM CUSTEAR
A TERAPIA. DIREITO A SAUDE E A VIDA. PRIORIDADE ABSOLUTA A CRIANCAS E
ADOLESCENTES. ARTS. 196 E 227, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 153 DA
CONSTITUICAO ESTADUAL. PRINCIPIO DA EFETIVIDADE. APARENTE CONFLITO DE
NORMAS CONSTITUCIONAIS. PREVALENCIA DA QUE TUTELA O BEM JURIDICO MAIS
RELEVANTE (TJSC, Ag. de Inst., n. 97.000511-3, Rel. Des. Relator: Des. Sérgio Paladino, julg.
18/09/1997 g.n.).

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 265.
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absoluto a efetivacdo de direitos fundamentais sociais (i) a suficiéncia de
recursos publicos e (i) a previséo orcamentaria da respectiva despesa.*®

Nessa perspectiva, segundo entendimento de alguns, a teoria da reserva
do possivel passou a ocupar o lugar que antes era ocupado pela teoria das
normas programaticas, pela separacdo de poderes e pela discricionariedade
administrativa, no sentido de que, se antes se entendia pela impossibilidade
juridica de intervencdo do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos
fundamentais, agora se entende pela auséncia de previsdo orcamentaria.
Como assinalou Ana Paula BARCELLOS, ‘na auséncia de um estudo mais
aprofundado, a reserva do possivel funcionou muitas vezes como o0 mote
magico, porque assustador e desconhecido, que impedia qualquer avanco na
sindicabilidade dos direitos sociais”.>*

Atualmente, especialmente em decorréncia de posicionamento forte da
jurisprudéncia, 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.

E que as decisdes tém exigido ndo a mera alegacdo de inexisténcia de
recursos, mas a comprovacao de auséncia de recursos, também denominada
exaustdo orcamentéria.* Nesse sentido, paradigmatica foi a seguinte deciséo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal:

“(...)

E que arealizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta néo
se poderd razoavelmente exigir, considerada a limitacdo
material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica.

Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipétese — mediante indevida manipulagcdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial

% Como assinalou Ingo SARLET: “Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nés, que a
efetivacao 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 ordinério a de decidir sobre a aplicagao e destinagdo de recursos
publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera das politicas publicas, com reflexos
diretos na questédo or¢camentaria, razao pela qual também se alega tratar-se de um problema
eminentemente competencial. Para os que defendem esse ponto de vista, a outorga ao Poder
Judiciario da fungdo de concretizar os direitos sociais mesmo a revelia do legislador, implicaria
afronta ao principio da separagdo dos poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado de
Direito” — SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 286.

% BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 237.

%2 GRAU, Eros Roberto. Despesa Publica — Conflitos entre principios e eficacia das regras
juridicas — O principio da sujeicdo da Administracdo as decisdes do poder Judiciario e o
principio da legalidade da despesa publica. Parecer. Revista Trimestral de Direito Publico 2,
1993.
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gue revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacao, em favor da pessoa e dos cidadédos, de condi¢cdes
materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
possivel’” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou,
até mesmo, aniquilacéo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade.

..y

A reserva do possivel traduzida como insuficiéncia de recursos, também
denominada reserva do financeiramente possivel, portanto, tem aptiddo de
afastar a intervencdo do Poder Judicidrio na efetivagdo de direitos
fundamentais apenas na hipotese de comprovacdo de auséncia de recursos
orcamentarios suficientes para tanto. Tal viés da teoria da reserva do possivel
€ importante e deve ser entendido com o0 objetivo de vincular o direito a
economia, no sentido de que as necessidades — mesmo aquelas relacionadas
aos direitos sociais — sdo ilimitadas e os recursos sdo escassos.** Esse
postulado, fundamento da ciéncia econémica, deve ser levado em conta tanto
na definicdo das politicas publicas quanto na decisao judicial no caso concreto.
Entretanto, nesta Ultima hipétese, a insuficiéncia de recursos deve ser
comprovada. A situacdo ndo € de facil concrecdo préatica e tende a ocorrer,
sobretudo, no ambito municipal em questbes que envolvam a construcédo de
obras publicas. Tal hipétese ja foi objeto de analise pelo Superior Tribunal de
Justica:

“(..)

Requer o Ministério Publico do Estado do Parana, autor da acéo
civil pablica, seja determinado ao Municipio de Cambard/PR que
destine um imovel para a instalacdo de um abrigo para menores
carentes, com recursos materiais e humanos essenciais, e elabore
programas de protecdo as criancas e aos adolescentes em regime
de abrigo.

(...)

Ainda que assim ndo fosse, entendeu a Corte de origem que o
Municipio recorrido "demonstrou nado ter, no momento,
condicdes para efetivar a obra pretendida, sem prejudicar as
demais atividades do Municipio”. No mesmo sentido, o r.
Juizo de primeiro grau asseverou que "a Prefeitura ja destina
parte consideravel de sua verba orgcamentéria aos menores
carentes, ndo tendo condicdes de ampliar essa ajuda, que,
diga-se de passagem, € sua atribuicdo e estd sendo
cumgrlda

()"

% STF, ADPF n. 45, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 29.04.04, g. n.

% Sobre o tema: MANICA, Fernando Borges. Racionalidade Juridica e Racionalidade
Econdmica na Constituicdo de 1988. 2006. MIMEO.

%3717, REsp 208893 / PR ; T 2 - Segunda Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 22.03.2004, g.
n.
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De outro lado, como acima assinalado, a teoria da reserva do possivel
também tem sido interpretada como limitagdo a efetivacdo de direitos
fundamentais sociais em face da incapacidade juridica do Estado em dispor de
recursos para a efetivagdo do direito. Inexistindo previsdo orgcamentaria
especifica, estaria obstruida a intervencéao do Poder Judiciario na efetivacéo de
direitos sociais. Tal entendimento, como ja denunciado acima, aproxima-se e
funde-se com aquele segundo o qual, em face da separacao de poderes, seria
vedado ao Poder Judiciario, interferir na definicdo de politicas publicas. A
guestao foi analisada no item anterior e a jurisprudéncia tem se demonstrado
firme em defenestrar tal argumento.

Nesse sentido, a jurisprudéncia firmou entendimento acerca da
possibilidade de bloqueio de recursos publicos em face do descumprimento de
ordem judicial anterior determinando o fornecimento de medicamentos. A
decisdo, adiante colacionada, confirma o descabimento da alegacdo de
impossibilidade juridica para a efetivacdo de direitos sociais fundamentais, no
caso o direito a saude.

“(..)

1. A hipétese dos autos cuida da possibilidade de bloqueio de verbas
publicas do Estado do Rio Grande do Sul, pelo ndo-cumprimento da
obrigacdo de fornecer medicamentos a pessoa portadora de doenca
grave, como meio coercitivo para impor o cumprimento de medida
antecipatéria ou de sentenca definitiva da obrigacdo de fazer ou de
entregar coisa. (arts. 461 e 461-A do CPC).

2. A negativa de fornecimento de um medicamento de uso
imprescindivel, cuja auséncia gera risco a vida ou grave risco a
saude, é ato que, per si, viola a Constituicdo Federal, pois a vida e a
salde sao bens juridicos constitucionalmente tutelados em primeiro
plano.

3. A decisdo que determina o fornecimento de medicamento néo
esta sujeita ao mérito administrativo, ou seja, conveniéncia e
oportunidade de execugdo de gastos publicos, mas de verdadeira
observancia da legalidade.

4. O bloqueio da conta bancaria da Fazenda Publica possui
caracteristicas semelhantes ao seqiestro e encontra respaldo no art.
461, § 5° do CPC, posto tratar-se ndo de norma taxativa, mas
exemplificativa, autorizando o juiz de oficio ou a requerimento da
parte a determinar as medidas assecuratérias para o cumprimento

da tutela especifica. (...)" .*°

Colocadas nos devidos termos as interpretacbes acima comentadas, a
teoria da reserva do possivel, tal qual adotada na decisdo paradigma do
Numerus Clausus, deve ser entendida sob o prisma da razoabilidade da
reivindicacdo de efetivacdo de determinado direito social. Isso significa que
pretensdes deduzidas perante o Poder Judiciario deverdo ser analisadas
mediante a ponderacao de bens, com base no critério da proporcionalidade.

Como ja mencionado, a decisdo alema ao tratar da reserva do possivel
fez referéncia aquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional, da
sociedade. E tal racionalidade apenas pode ser aferida em cada caso concreto,

% STJ, Resp n° 874.630/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, julg. 21.09.06, g. n.
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por aplicacdo do principio da proporcionalidade, por meio do qual se ponderam
os valores envolvidos na quest&o.®’

Nesse processo de ponderacdo, a racionalidade econdémica — traduzida
como limitacdo de recursos e de capacidade de disposicdo dos mesmos —
incorpora-se a racionalidade do juiz, de modo a compor mais um elemento para
determinacdo da proporcionalidade.®® Desse modo, a ponderacdo deve levar
em conta o pressuposto econémico de que as necessidades séao ilimitadas e de
gue 0S recursos S8o escassos e a preocupacao acerca do impacto econdmico
e social das decisoes.

Em dltima andlise, a aplicacdo da teoria da reserva do possivel implica
reconhecer, de um lado, a inexisténcia de supremacia absoluta dos direitos
fundamentais em toda e qualquer situacdo; de outro, a inexisténcia da
supremacia absoluta do principio da competéncia orgcamentéaria do legislador e
da competéncia administrativa (discricionaria) do Executivo como O6bices a
efetivacdo dos direitos sociais fundamentais. Isso significa que a inexisténcia
efetiva de recursos e auséncia de previsdo orcamentaria sdo elementos nao
absolutos a serem levados em conta no processo de ponderacdo por meio do
gual a deciséo judicial deve tomar forma. Assim, o custo direto envolvido para a
efetivacdo de um direito fundamental ndo pode servir como O&bice
instransponivel para sua efetivacdo, mas deve ser levado em conta no
processo de ponderacdo de bens. Além disso, deve participar do processo de
ponderacdo a natureza de providéncia judicial almejada, em especial no que se
refere a sua necessidade, adequacéo e proporcionalidade especifica para a
protecdo do direito fundamental invocado. Por fim, outros elementos devem
participar do processo de ponderacdo, como o grau de essencialidade do

3" Como se manifestou Margal JUSTEN FILHO: “(...) a proporcionalidade se relaciona com a
ponderacgdo de valores. Ndo h&d homogeneidade absoluta nos valores buscados por um dado
Ordenamento Juridico, pois € inevitavel atrito entre eles. Pretender a realiza¢do integral e
absoluta de um certo valor significaria inviabilizar a realiza¢@o de outros. N&o se trata de admitir
a realizacdo de valores negativos, mas de reconhecer que os valores positivos contradizem-se
entre si. Assim, por exemplo, a tensdo entre Justica e Seguranca € permanente em toso
sistema normativo. A proporcionalidade relaciona-se com o dever de realizar, do modo mais
intenso possivel, todos os valores consagrados pelo Ordenamento Juridico, O principio da
proporcionalidade impde, por isso, o dever de ponderar os valores” — JUSTEN FILHO, Marcal.
Empresa, Ordem Econdmica e Constitui¢do. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro,
n. 212, abr./jun. 1998, p. 118.

% A propésito da proporcionalidade, o Ministro Gilmar MENDES assim consignou em seu voto
na decisdo que julgou improcedente pedido de intervencdo federal no Estado de S&o Paulo,
em face do ndo pagamento de precatérios judiciais: “Em sintese, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade se da quando verificada restricdo a determinado direito fundamental ou um
conflito entre distintos principios constitucionais de modo a exigir que se estabele¢a 0 peso
relativo de cada um dos direitos por meio da aplicagdo das maximas que integram o principio
da proporcionalidade. S&o trés as maximas parciais do principio da proporcionalidade: a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Tal como ja sustentei (...)
h& de perquirir-se, na aplicagao do principio da proporcionalidade, se em face do conflito entre
dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado (isto &, apto para
produzir o resultado desejado), necesséario (isto €, insubstituivel por outro meio menos gravoso
e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relacdo
ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau de realizacdo do principio
contraposto)” — STF, IF 139-1/SP ; Org&o Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. 19.03.03.
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direito fundamental em questdo, as condi¢cdes pessoais e financeiras dos
envolvidos e eficacia da providéncia judicial almejada.
Assim deve ser entendida a teoria da reserva do possivel.

4. Conclusdes

Diante da escassez de recursos e da multiplicidade de necessidades
sociais, cabe ao Estado efetuar escolhas, estabelecendo critérios e prioridades.
Tais escolhas consistem na definicdo de politicas publicas, cuja implementacéo
depende de previsao e execug¢ao orgcamentaria.

As escolhas realizadas pelo Estado devem ser pautadas pela Constituicéo
Federal, documento que estabelece os objetivos fundamentais que deverao ser
satisfeitos pela autoridade estatal. A vinculacdo dos gastos publicos aos
objetivos constitucionais € l6gica.

Ha que se abandonar posicdes extremadas acerca da possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas. Ha
hip6teses em que tal intervencdo € descabida, em face do principio da
separacdo de poderes, da legalidade orcamentaria e da discricionariedade
administrativa; ha hipoteses em que a intervencdo é possivel, mediante
determinacao de que seja prevista determinada despesa na lei orcamentéria do
ano subsequente; e h& hipoteses em que é possivel, e necessaria, a
intervencdo direta do Poder Judiciario no or¢camento, inclusive mediante
sequestro de recursos publicos.

De acordo com a teoria da reserva do possivel, a decisdo por uma ou
outra possibilidade deve ser tomada mediante a ponderagcdo dos bens e
interesses em questdo, segundo critério da proporcionalidade.

De uma trajetoria tracada a partir da desconsideracdo da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais sociais, o entendimento jurisprudencial dos
tribunais superiores patrios passou por um periodo de absolutizacdo de tais
direitos e tende, atualmente, a buscar uma posicdo de equilibrio e
racionalidade, a partir da adequada aplicacéo da teoria da reserva do possivel.
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