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RESUMO

O artigo tem como foco principal a analise da atuagdo do Poder Judicidrio na implementacao
de politicas publicas destinadas a efetivagdo de direitos fundamentais frente a clausula da
reserva do possivel. Ora, observa-se que as necessidades que permeiam a sociedade sdo
inimeras e que todos os direitos envolvem um custo, em especial, os direitos fundamentais
sociais, uma vez que dependem da implementagdo de programas por parte do Estado, isto &,
de politicas publicas para serem realizados, as quais devem estar em consonancia com o
orcamento estatal. Nao obstante, verifica-se que a satisfacdo das necessidades sociais ¢ a
efetivacdo dos direitos fundamentais estdo sendo suprimidas pelos 6rgdos politicos em razao
de sua omissdo ou ineficiéncia, o que gera a provocagao do Poder Judiciério para a concessao
da prestacdo material pleiteada. Nesta seara, emerge a clausula da reserva do possivel,
expressa no sentido de escassez de recursos, alegada pelo Estado, nas agdes onde se postula
uma atuagdo estatal positiva que demanda gastos publicos, como uma justificativa para a ndo
realiza¢do de direitos fundamentais e de politicas publicas destinadas a tal finalidade. Assim,
vislumbra-se que a reserva do possivel ¢ vista na atualidade brasileira como uma limitagao a
atividade jurisdicional concernente a efetivacdo de direitos sociais. Dessa forma, o presente
artigo tém por objetivo discutir a problematica referente a escassez de recursos a fim de
verificar a possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario nas questdes que envolvem a
implementacdo de politicas publicas. Intenta-se averiguar se o Poder Judiciario, por meio de
suas decisdes, pode interferir no or¢camento do Estado. Para tanto, o estudo pretende
interpretar o assunto a partir da andlise das teorias existentes e de julgados do Supremo
Tribunal Federal que tratam dos aspectos principais do tema.

Palavras-chave: Politicas publicas. Direitos fundamentais. Reserva do possivel. Minimo
existencial. Poder Judiciario.

ABSTRACT

The article focuses mainly on the analysis of the performance of the judiciary branch on the
implementation of public policies for enforcement of fundamental rights against the ‘under
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reserve of possibilities’ clause. Society needs are numerous and all rights involve a cost, in
particular, fundamental social rights, since they depend on the state implementation of
programs like public policies, which should be formatted accordingly with the state budget.
Nevertheless, it appears that the political bodies — either because of omission or inefficiency —
are suppressing the satisfaction of social needs and the enforcement of fundamental rights,
what leads to the provocation of the Judiciary for the grant of the material benefit pled. At this
point, the ‘under reserve of possibilities’ clause emerges, meaning the scarcity of means,
alleged by the State in law suits, as a reason for not performing fundamental rights and public
policies. Thus, one sees that the reserve is seen as possible in the Brazilian present as a
limitation of judicial activity concerning the realization of social rights. This clause means a
limitation to the extention of the judiciary branch when trying to enforce fundamental rights.
Thus, this article aims to discuss the issues related to financial resources scarcity in order to
verify the possibility of the Judiciary intervention in matters involving the implementation of
public policies. It also aims to exam whether the judiciary may interfere in the state budget.
To do so, the study will consider the matter from the doctrine and the Brazilian Federal
Supreme Court decisions.

Key-words: Public Policies. Fundamental rights. Under reserve of possibilities clause.
Minimum Existential. Judiciary Branch.

1 INTRODUCAO

O presente artigo versa sobre a cldusula da reserva do possivel e a possibilidade de
atuacdo do Poder Judiciario no que concerne as questdes relativas a realizagdao de politicas
publicas.

A escolha do tema justifica-se pelo fato de tratar-se de um assunto em voga na
doutrina e jurisprudéncia contemporanea ¢ de grande importancia na esfera politica, juridica,
econdmica e social, tendo em vista a vinculacdo com a eficacia dos direitos fundamentais
previstos na Constituigao.

Assim, pretende-se demonstrar a intrinseca relagdo entre os direitos fundamentais,
politicas publicas e orgamento, uma vez que as politicas publicas se destinam a realizagdo de
um direito, ou a satisfacdo de uma necessidade social, ou ainda, a alguma melhoria na
sociedade e, neste sentido, demandam o dispéndio de recursos publicos para serem
implementadas, e esses, por sua vez, sdo escassos ante 0s extensos anseios sociais. Dessa
forma, apresentam-se as dificuldades enfrentadas na implementacdo das politicas publicas
dentre as quais, a necessidade de previsao e disponibilidade orcamentaria.

Tratar-se-4 da possibilidade de interferéncia do Poder Judicidrio no exercicio do
controle de politicas publicas de modo a expor os argumentos contrarios a tal possibilidade
relativos a separa¢ao dos poderes e a legitimidade democratica dos juizes, assim como o0s

argumentos a favor de tal possibilidade, nas palavras de Ana Paula Barcellos.



Por fim, analisa-se a clausula da reserva do possivel que alerta para o fato de que ha
escassez de recursos. No mesmo sentido, avalia-se sua aplicagdo pelo Supremo Tribunal
Federal destacando alguns julgados relevantes, com o fito de demonstrar seu posicionamento

quanto ao assunto.

2 POLITICAS PUBLICAS: UMA QUESTAO ORCAMENTARIA

A discussao sobre politicas publicas surge ao apagar do que se convencionou chamar
de Estado Liberal, com a crise da idéia de que o mercado ¢é suficiente para regular a economia
e as relagdes entre particulares®. Foi com o surgimento do Estado Social de Direito, no qual o
Estado deixa de ser um Estado de intervencdo minima e passa a ser um Estado de intervengao
maxima, voltado para a promoc¢do do bem-estar da sociedade, que as politicas publicas
ganharam destaque. Nesse contexto, Eros Grau (2008, p.27) enfatiza que o Estado Social
“legitima-se, antes de tudo, pela realizagao de politicas, isto ¢, programas de a¢ao; assim, o
government by policies substitui o government by Law.”

No século XX, ap6s a Segunda Guerra Mundial, juntamente com o Estado Social de
Direito e diante as reivindicagdes coletivas das classes menos favorecidas que passaram a
exigir do Estado uma atuagdo no intuito de promover a igualdade substancial, nascem os
direitos sociais (SARLET, 2011, p.47).

A partir do Estado Social constituiu-se o Estado Democratico de Direito, que no
Brasil foi instituido pela Constituigdo Federal de 1988, o qual se destina a garantir a
efetivacao dos direitos fundamentais individuais e sociais. Sob este viés, importa salientar que
todos estes direitos tém um custo®, principalmente, os direitos sociais, que pressupdem um
dever de agir do Estado, isto é, carecem da implementagdo de politicas publicas para serem
concretizados.

Dessa forma, pode-se afirmar que as politicas publicas sdo agdes desenvolvidas pelo

ente estatal, voltadas a realizagdo dos direitos fundamentais sociais assegurados

%“Quando o mercado como for¢a quase exclusiva de conducio da economia entrou em crise, no periodo entre as

duas guerras mundiais, os Estados ¢ os mercados passaram a promover em conjunto o desenvolvimento das
sociedades. A agdo politica dos governos, no campo da economia, chamada pelos liberais de intervengdo, veio a
se expressar de duas formas: (1) como agdo reguladora, pela criagdo de leis que imprimiam direcionamentos
especificos de ordem politica as iniciativas economicas; e (2) pela participagdo direta do Estado na economia,
com fungdo empresarial, como por exemplo, na criagio e na administragdo de empresas estatais. E entdo, que
aparecem as assim chamadas politicas governamentais, mais tarde melhor entendidas como politicas
publicas.”(HEIDEMANN, 2009, p. 25).

4“Os direitos exigem custos publicos para sua satisfacdo, sendo de se frisar que ndo s6 os direitos sociais os
exigem, mas também os direitos de liberdade, tidos comumente como direitos negativos” (COELLHO, 2010.p.
98).



constitucionalmente de modo a permitir que tais direitos deixem de ser mera previsao legal e
passem a se materializar no meio social.

Assim, segundo Appio (2005, p.144), as politicas publicas podem ser definidas como
uma forma de intervencdo do Estado, tanto na ordem econdémica como na social, com a
finalidade de garantir as condigdes necessarias para a realizacdo dos objetivos previstos na
Constituigao.

Maria Paula Dallari Bucci, por sua vez, conceitua as politicas publicas da seguinte

maneira:

Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados - processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentdrio, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial - visando coordenar os meios a disposigao
do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos definidos,
expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua
consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados.
(BUCCI, 2006, p. 39)

Nesse sentido, ¢ procedente afirmar que a existéncia de politicas publicas parte de
decisodes politicas, uma vez que consistem em uma atuagdo do Estado tendente a consecucao
de interesses publicos pré-delimitados decorrentes de um processo de escolha para supressao
de um anseio da sociedade, ou seja, sdo consideradas “projetos de governo estabelecidos com
o intuito de promover uma melhora na prestagdo de um servigo ou a fim de atender a uma
necessidade da populacao”( PORTO; PAMPLONA, 2012, p.110).Trata-se, portanto, de um
instrumento destinado a efetivacao dos direitos fundamentais de cunho coletivo.

Nio obstante, destaca-se que a politica publica difere-se do plano® ou programa, haja
vista que estes, juntamente com o planejamento, sd3o mecanismos pelos quais serdo
materializadas as politicas publicas, na qual, para tal, expressar-se-ao em leis que possibilitem
a institucionalizagdo de suas diretrizes e metas (SANTOS, 2006, p.84).

Ora, o planejamento® ¢ indispensavel no processo de elaboragdo das politicas
publicas, uma vez que estas, ao consistirem em um meio de realizagdo dos direitos
fundamentais a prestagdes, demandam o dispéndio de verbas publicas para serem

implementadas, as quais sdo limitadas diante das extensas demandas sociais.

8 Plano é definido por Bercovici como “expressdo da politica geral do Estado. E mais que um programa, ¢ um
ato de diregdo politica, pois determina a vontade estatal por meio de um conjunto de medidas coordenadas, ndo
podendo limitar-se a mera enumeragdo de reivindicagoes”.(BERCOVICI, 2006, p.145).

®Para Mileski o planejamento é o “meio capaz de utilizar de forma adequada e pertinente os recursos disponiveis,
sejam eles materiais, humanos ou ainda financeiros, possibilitando, dessa forma uma racionalizacdo no modo de
agir mais eficaz e eficiente, visando atingir os objetivos propostos” (MILESKI, 2003, p.52).



Neste aspecto, vislumbra-se a intrinseca relagdo entre direitos fundamentais, politicas

publicas e orgamento’, conforme elucida Ana Paula Barcellos:

(1) A Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a garantia e a
promocao dos direitos fundamentais; (ii) as politicas publicas constituem o meio
pelo qual os fins constitucionais podem ser realizados de forma sistemadtica e
abrangente; (iii) as politicas publicas envolvem gasto de dinheiro publico; (iv) os
recursos publicos sdo limitados e é preciso fazer escolhas; logo em certa medida, (v)
a Constitui¢do vincula as escolhas em matérias de politicas publicas ¢ o gasto dos
recursos publicos. (BARCELLOS, 2013, p.106)

Assim, verifica-se que as politicas publicas dependem de previsdo e disponibilidade
orgamentaria para serem implementadas utilizando-se da Lei do Plano Plurianual (PPA), da
Lei de Diretrizes Org¢amentarias (LDO) e da Lei Orgamentdria Anual (LOA) como
instrumentos para sua realizagao.

De acordo com o artigo 165 da Constituicdo Federal de 1988* a iniciativa das leis
or¢amentarias compete ao Poder Executivo, entretanto, ha de se ressaltar que nao ha total
discricionariedade’, nem do administrador que executa os gastos € nem do legislador que
impde as metas a serem alcangadas, tendo em vista que a Constitui¢do, ao estabelecer em seu
artigo 3° os objetivos da Republica Federativa do Brasil'® “fixa prioridades a serem atendidas
e, portanto, as escolhas que serdo feitas quanto a alocagao dos recursos publicos estdo sujeitas
as prioridades estabelecidas constitucionalmente” (COELLHO, 2010, p. 105). Assim, a
discricionariedade esta adstrita a supremacia da Constitui¢do, o que significa que as

vinculagdes orcamentarias devem ser obrigatoriamente cumpridas e respeitadas.

3 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS: POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL

" Segundo Manica “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 concretizagdo dos direitos fundamentais. Neste cenario, a Constituigdo de 1988 algou o or¢amento
publico a importante instrumento de governo, tanto para o desenvolvimento econdmico quanto para o
desenvolvimento social e politico” ( MANICA, 2007, p.3-4).

8Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: I - o plano plurianual; II - as diretrizes
orcamentarias; III - os orgamentos anuais (BRASIL, 1988).

® Na visdo de Celso Antonio Bandeira de Mello discricionariedade consiste na “ 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 proprios, a fim de dar satisfagdo aos objetivos
consagrados no sistema legal” ( MELLO, 2001, p. 385).

19Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo ¢
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao (BRASIL, 1988).



Conforme ja aludido, a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais depende da
alocacao de recursos para a realizacdo de politicas publicas, e esta trata-se, de uma escolha
politica, cuja competéncia ¢ atribuida ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo.

O processo de elaboragdo das leis orcamentarias € tal que o Poder Executivo recolhe
da administragdo direta as informagdes necessarias para construir o orgamento. Com os dados
em maos, ¢ elaborado o projeto das leis que serdo emendadas e aprovadas pelo Poder
Legislativo. Este, por sua vez, ao emendar e aprovar as leis or¢camentarias estd arrolando as
prioridades a serem cumpridas, enquanto que o Executivo realiza os gastos conforme previsto
em lei. Nesse contexto, discute-se na doutrina e jurisprudéncia atual acerca da possibilidade
de intervencdo do Poder Judiciario quando exige do Executivo determinadas atuagdes cuja
contrapartida financeira ndo esta prevista no orgamento.

Partindo do fato de que as necessidades sociais sdo inimeras e considerando o dever
do Estado expressamente previsto na Constituicdo Federal no que concerne a protecdo e
promocao dos direitos fundamentais, bem como a existéncia de mecanismos juridicos que
permitem a sua exigibilidade, como, por exemplo, a a¢do civil publica, o mandado de
injuncdo, o mandado de seguranca coletivo e a agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, verifica-se a possibilidade de provocacdo do Poder Judiciario ante a inércia ou
deficiéncia dos 6rgaos politicos.

Ocorre que o Judiciario, diante do descumprimento de um direito fundamental e
quando provocado, determinard ao Poder Publico que cumpra a prestagdo pleiteada,
atribuindo ao ente estatal um Onus financeiro, o que pode ocasionar, muitas vezes, O
esgotamento de sua capacidade orcamentéaria. Nesta perspectiva, Fernando Facury Scaff
(2013, p.133), ao tratar sobre as decisdes judiciais que demandam gastos, denomina tais
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decisdes de “sentencas aditivas”' ' e aponta os seguintes problemas delas decorrentes:

(1)  Este tipo de decis@o ¢ pontual, atingindo um ntimero restrito de pessoas o que
dificulta a atribuicdo de suas decisdes a generalidade de quem se encontra na
situagdo mencionada — o que s6 pode se dar através de uma norma, jamais através de
uma sentenga, por mais amplo que seja o efeito erga omnes ¢ a forga vinculante que
venham a ser atribuidas a estas decisoes.

(2)  Transformam o Poder Judiciario e o STF em verdadeiros “ordenadores de
despesas publicas”, o que dificulta o planejamento governamental exercido pelo
Executivo e pelo Legislativo, no que tange as politicas ptblicas aprovadas por lei, e
com recursos dirigidos para sua implementagdo através do sistema orgamentario.
(SCAFF, 2013, p. 135)

"“Entende-se por “sentenca aditiva” aquela que implica aumento de custos para o Erario, obrigando-o ao
reconhecimento de um direito social ndo previsto originalmente no orcamento do Poder publico
demandado”(SCAFF, 2013, p.133).



Dessa forma, o autor, diante da problematica mencionada, indica que os efeitos
dessas sentencgas nao garantem a todos a satisfagdo do direito pleiteado e demonstra o quanto
uma decisao judicial pode interferir no or¢amento dos demais poderes.

Assim, outros argumentos contrarios a interven¢do judicial em matérias de politicas
publicas sdao apontados, como a ofensa ao principio da separagdo dos poderes. Neste diapasao,
afirma-se que a interferéncia do Poder Judiciario configuraria uma invasdo na esfera de
competéncia do outro poder.

Em contrapartida, ha que refute tal argumento sob a justificativa de que “¢ da propria
natureza do Poder Judiciario interferir sobre o exercicio das atividades dos demais poderes, na
medida em que ¢ o Poder Constitucionalmente responsavel pela funcdo de verificar a
compatibilidade destas atividades com a Constituicdo Federal” (APPIO, 2005, p. 149-150).
Frisa-se, que todos os Poderes devem atuar de modo a cumprir os objetivos constantes no
texto constitucional, residindo neste ponto a harmonia dos poderes.

Andreas Krell, ante a conjuntura atual vivenciada, demonstra a necessidade de se

reconsiderar o principio da Separag¢do dos Poderes aduzindo que:

“Em principio, o Poder Judiciadrio ndo deve intervir em esfera reservada a outro
Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo
controlar as opgdes legislativas de organizagdo e prestagdo, a ndo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador,
da incumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a
revisdo do vetusto dogma da Separagdao dos Poderes em relagdo ao controle dos
gastos publicos e da prestagdo dos servigos basicos no Estado Social, visto que os
Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.” (KRELL, 2002, p.
22).

Assim, verifica-se a legitimidade de interferéncia do Poder Judicidrio diante da
incapacidade dos orgaos politicos no cumprimento de suas obrigacdes, uma vez que busca-se
sanar uma lacuna deixada pelos entes estatais a fim de se garantir a efetividade da justica
social e das normas constitucionais.

Nao obstante, afirma-se que o controle judicial de politicas publicas acarretaria a
substituicdo dos representantes eleitos diretamente pelo povo, por atores ndo eleitos
democraticamente, ou seja, pelos juizes, cuja eleicdo ndo decorre do voto popular, isto €, da
vontade da maioria, motivo pelo qual, ndo estariam legitimados.

Nesse sentido, Cappelletti sustenta que a democracia ndo se restringe ao principio

majoritario de representacao politica conforme pode se observar:

Parece bem evidente que a nogdo de democracia ndo pode ser reduzida a uma
simples idéia majoritaria. Democracia, como vimos, significa também participacao,



tolerancia e liberdade. Um judiciario razoavelmente independente dos caprichos,
talvez momentaneos da maioria pode dar uma grande contribuicdo a democracia; e
para isso em muito pode colaborar um judiciario suficientemente ativo, dindmico e
criativo, tanto que seja capaz de assegurar a preservagdo do sistema de checks and
balances, em face do crescimento dos poderes politicos, e também controles
adequados perante os outros centros de poder (ndo governativos ou quase-
governativos), tdo tipicos das nossas sociedades contemporaneas. (CAPPELLETTI,
1993, p. 107)

Ora, o Poder Judicidrio atua a fim de promover a defesa dos direitos das minorias
ndo quantitativas, ou seja, aquelas que ndo estdo adequadamente representadas nos Poderes
Legislativo e Executivo. Muitas vezes, o Judicidrio representa os interesses da maioria
quantitativa, uma vez que as minorias atualmente representam grande parte da populagdo e ja
que nem sempre a vontade do representante politico expressa a vontade majoritaria. Assim,
quando o Poder Judicidrio age com intuito de concretizar direitos fundamentais sociais, nao
apenas garante a sua legitimidade democratica como também colabora para a edificacdo de
uma real democracia social (CANELA JUNIOR, 2011, p.101).

No ambito jurisprudencial, importa realgar o entendimento do eminente Ministro
Celso de Mello em julgamento de Recurso Extraordinario na Corte Constitucional Brasileira,
onde assevera a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario na implementacdo de

politicas publicas quando envolver a eficacia de direitos fundamentais, sustentando que:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa
de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas
hipoteses de politicas publicas definidas pela propria Constituiciio, sejam estas
implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorio - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. (STF, RE 410715 AgR,
Rel: Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 22/11/2005, DJ 03-02-
2006 PP-00076 EMENT VOL-02219-08 PP-01529 RTJ VOL-00199-03 PP-01219
RIP v. 7, n. 35,2006, p. 291-300 RMP n. 32, 2009, p. 279-290). (grifos nossos)

Assim, diante da ndo atuagdo ou ma atuacao dos Poderes Executivo e Legislativo na
realizagdo de politicas publicas destinadas a efetivacdo dos direitos constitucionais a
intervencao do Judiciario com fins corretivos mostra-se razoavel.

Ana Paula Barcellos (2013, p.116) admite a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario em matéria de politicas publicas no exercicio do controle de cinco objetos, quais
sejam: “a fixacdo de metas e prioridades por parte do Poder Publico; do resultado final
esperado; a quantidade de recursos a ser investida; o atingimento ou nao das metas fixadas e a

eficiéncia minima na aplicacdo dos recursos publicos.”



Nessa perspectiva, quanto ao primeiro ¢ segundo objeto verifica-se que o Estado
possui o dever de inserir em suas previsdes orcamentarias como objetivo prioritdrio o
atendimento de bens ou servigcos destinados a satisfacdo de direitos subjetivos, como por
exemplo, direito a saude e a educacdo, porém, ndo basta apenas prever, ¢ necessario
concretizar tais bens ou servigos em favor da populagdo, de modo que sua auséncia acarreta a
intervencao do Poder Judiciario no sentido de determinar sua prestagao.

O terceiro objeto sujeita-se ao controle judicial no sentido de que sendo insuficientes
as verbas destinadas as politicas publicas promotoras de direitos fundamentais pode o Poder
Judiciario requerer a alocagdo de recursos de outras dreas de menor importancia, bem como
determinar a inclusdo no proximo orcamento anual das verbas que deveriam ter sido
investidas na realizagdo de direitos fundamentais, mas nao foram (BARCELLOS, 2013,
p-120).

Em relagdo ao atingimento ou ndo das metas fixadas pelo proprio Poder Publico que
se refere a constatacdo acerca do cumprimento dos objetivos previamente estabelecidos,
podera o Judiciario intervir ao exigir a prestagdo de contas (BARCELLOS, 2013, p.122).

No que concerne a eficiéncia minima na aplicagdo dos recursos publicos, esta diz
respeito a adequacdo dos recursos empregados para politicas publicas e o resultado alcangado
na realizacdo de direitos fundamentais de modo que em caso de ineficiéncia, o Judiciario
determinara a imposicao das sangdes previstas em lei (BARCELLOS, 2013, p.124).

Com efeito, constata-se o efetivo controle pelo Judiciario das politicas publicas,
pertinente as matérias trazidas a este poder, cuja determinacdo mandamental tem cunho
eminentemente politico, determinagdes estas que atendem a concretizacdo de direitos

fundamentais.

4 O PRINCIiPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E SUA APLICACAO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A reserva do possivel surgiu na jurisprudéncia alema no periodo dos anos 70 em um
caso em que se discutia a questdo da limitacdo de vagas nas universidades, no qual o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha decidiu que determinadas prestacdes estatais estdo
adstritas aquilo que o individuo pode exigir da sociedade de maneira razoavel (SARLET;
FIGUEIREDO, 2013, p. 29).

No Brasil, a reserva do possivel emerge no final da década de 90, sendo

recepcionada na jurisprudéncia de forma distinta, pois conforme salienta Ana Carolina Lopes



Olsen (2008, p. 221) a “proporcionalidade e a razoabilidade (aquilo que razoavelmente se
pode exigir) deu lugar para a questdo da disponibilidade de recursos e para o custo dos
direitos”. Nesse sentido, a autora Ana Paula Barcellos conceitua a reserva do possivel como

uma limitacdo de cunho material a realizacdo dos direitos fundamentais, como se infere:

A expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdomico de
limitag@o dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a
serem por eles supridas. [...] A reserva do possivel significa que, para além das
discussodes juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — ¢ em
ultima analise da sociedade, ja que € esta que o sustenta -, ¢ importante lembrar que
ha um limite de possibilidades materiais para estes direitos. (BARCELLOS , 2002,
p-236)

Nesse contexto, a reserva do possivel se insere no ambito judicial em agdes relativas
a exigibilidade de direitos fundamentais sociais ante a omissdo ou deficiéncia da prestagao
estatal, constituindo-se em uma matéria de defesa do Estado. Assim, ¢ compreendida no
sentido de insuficiéncia de recursos or¢amentarios, sendo utilizada como justificativa para nao
concretizagdo de politicas publicas destinadas a efetivacao de direitos fundamentais sociais.

E certo que o Estado nio tem condicdes de atender todas as necessidades da
populagdo de forma plena, por este motivo, Gustavo Amaral (2001, p. 78) salienta que
“nenhum direito cuja efetividade pressupde um gasto seletivo dos valores arrecadados dos
contribuintes, pode, enfim, ser protegido de maneira unilateral pelo Judicidrio sem
consideragdes as conseqiiéncias orcamentarias”. Logo, ndo € cabivel ao Judiciario na
imposicao de determinada medida ao Poder publico ignorar a limitagdo or¢amentaria.

No entanto, importa ressaltar que a alegagao da reserva do possivel, isto €, a escassez
de recursos financeiros, ndo pode ser absoluta, irrestrita e incontestavel. Neste viés, o
argumento da reserva do possivel prescinde do 6nus da prova, o qual compete ao Estado'?, ou
seja, deve vir precedido de uma justificativa plausivel comprovada, ndo sendo suficiente sua
mera alegagao.

Neste ponto, Américo Bedé Freire Junior (2005, p.74) com precisao questiona se ¢
plausivel alegar auséncia de verbas financeiras para efetivacdo de um direito social, quando
ha previsdo or¢amentaria para gastos com propaganda de governo. Para o autor, “antes de os

finitos recursos do Estado se esgotarem para os direitos fundamentais, precisam estar

12 Segundo Daniel Sarmento “o 6nus da prova em demonstrar que a concessdo de determinada prestacio esbarra
na reserva do possivel deve pesar sobre o Estado, ¢ ndo sobre o jurisdicionado, até porque ndo seria razoavel
exigir deste Gltimo que apresentasse em juizo todos os dados e informagdes necessarios para que se proceda a
referida analise. N&o basta, portanto, que o Estado invoque genericamente, a reserva do possivel, para se opor a
concessdo judicial de prestagdes sociais  (...). E preciso que ele produza prova suficiente desta
alegacd0”(SARMENTO, 2010, p.411-412).



esgotados em areas nao prioritarias do ponto de vista constitucional e nao do detentor do
poder”( FREIRE JUNIOR, 2005, p.74).

Ademais, insta salientar que a reserva do possivel somente pode ser argiiida
excepcionalmente, ou seja, somente nos casos que realmente seja impossivel a concessdo do

pedido pleiteado. Nestes termos, Olsen (2008, p.212) afirma que a Constituicdo ao “algar

\

determinados direitos a condi¢ao de direitos fundamentais e determinar expressamente a
alocacdo de recursos para sua realizagdo, admite o argumento da reserva do possivel como
excecdo, € ndo como regra”. Assim, o texto constitucional ao elevar os direitos sociais a
categoria de direitos fundamentais, impos aos Poderes do Estado a obrigagdo de atuar de
modo a efetiva-los, ndo cabendo, portanto, a estes se eximirem do cumprimento dos seus
deveres funcionais.

Nesse sentido, em sede jurisprudencial ¢ importante destacar a ADPF 45, utilizada
como referéncia nos julgados brasileiros posteriores, na qual o Ministro Celso de Mello

emitiu relevantes consideracdes acerca da reserva do possivel no seguinte sentido:

“(...) a realizacdo 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 economico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderad
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder piiblico, em tal hipdtese — mediante
indevida manipulacfo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa —
criar obsticulo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacio, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicdes 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 obrigacoes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacio ou, até mesmo, aniquilacio de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.” (STF, ADPF: 45
DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 29/04/2004, Data de
Publicagdo: DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191) (grifos
Nnossos)

Vislumbra-se que a reserva do possivel ndo pode consistir em um fundamento
legitimo para a ndo atuacdo do Estado quando esta comprometer a eficacia de direitos
considerados fundamentais.

Posteriormente, o Ministro Celso de Mello aponta que hd um bindmio a ser
considerado quando argiiida a reserva do possivel: “(1) a razoabilidade da pretensdao

individual/social deduzida em face do Poder publico e, de outro, (2) a existéncia de



disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas dele
reclamadas.”"

Nesse sentido, toda decisdo embasada na reserva do possivel deve levar em
consideragdo as condi¢des de razoabilidade e proporcionalidade, tendo em vista que segundo
Olsen “nao se pode exigir do Estado e da sociedade algo fora dos padrdes do razoavel, do
adequado, do necessario e do estritamente proporcional” (OLSEN, 2008, p.213).

Ressalta-se que o deferimento de determinadas demandas podem ocasionar o
esvaziamento do or¢amento para a satisfacdo de outras igualmente urgentes e necessarias.
Assim, diante da escassez de recursos surge a necessidade de se fazer escolhas, ou seja, de
priorizar um direito em face do outro.

Nesse ponto, ao se deparar com um conflito entre direitos fundamentais as decisdes,
tanto politicas como judiciais, devem levar em considera¢do aquele de maior peso de modo a

se utilizar de um juizo de ponderagdo entre os direitos. Assim, a ponderacdo apresenta-se

como uma alternativa frente a deficiéncia or¢amentaria, conforme elucida Paulo Caliendo:

“A ponderagdo deve ser considerada o método primordial para garantir a adequada
e justificada alocacdo de recursos finitos em uma sociedade democratica. Somente
assim poderdo existir justificativas legitimas que imponham que determinado bem
deva ser protegido ou promovido em detrimento de outros. E certo que essas
justificativas devam encontrar guarida em fundamentos constitucionais, bem como
irdo refletir escolhas valorativas da sociedade sobre a ponderagdo de valores que
deverdo prevalecer. A escassez de recursos deve ser entendida como um dos
elementos na fundamentagdo, mas ndo o Unico, visto que a propria nocgdo de
escassez € construida.” (CALIENDO, 2009, p.208)

Dessa forma, observa-se que a mera alega¢do da reserva do possivel ndo pode
configurar uma restri¢do a implementacao de politicas publicas e a concretizagdo de direitos
fundamentais sem que seja submetida ao crivo da razoabilidade, proporcionalidade e
ponderacgao.

Ademais, outro critério a ser observado nas decisdes que envolvem a reserva do
possivel € a garantia do minimo existencial ao individuo, pois conforme se extrai do trecho da
decisdo da ADPF 45 acima citado, a reserva do possivel ndo pode servir de justificativa para a
omissao estatal que comprometa as condigdes minimas necessarias a uma existéncia digna.

Note-se, que ao se referir as condicdes minimas necessarias a existéncia digna ndo
trata-se apenas de condicOes indispensaveis para a sobrevivéncia, mas para a realizagdo da

dignidade da pessoa humana.

¥ Trecho extraido do Supremo Tribunal Federal. ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 29.04.2004, p .05.



Ora, a Constitui¢do Federal de 1988 ao estabelecer como fundamento do Estado
Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana preconiza a garantia do minimo
existencial aos cidaddos, o qual conforme ensinamento de Eurico Bitencourt Neto (2010,
p.172-173) configura-se no “direito ao cumprimento do minimo de outros direitos
fundamentais.”

Assim, constata-se que o minimo existencial deve ser preservado frente a reserva do
possivel no sentido de que este deve ser o objetivo primordial a ser considerado no dispéndio
de recursos publicos. Neste diapasdo, quanto a prevaléncia do minimo existencial face a

escassez de recursos Ingo Wolfgang Sarlet aduz que:

“(...) em matéria de tutela do minimo existencial (...) ha que reconhecer um direito
objetivo definitivo a prestagdes ¢ uma cogente tutela defensiva, de tal sorte que, em
regra, razdes vinculadas a reserva do possivel ndo devem prevalecer como
argumento a, por si so, afastar a satisfacdo do direito e exigéncia do cumprimento
dos deveres, tanto conexos quanto autonomos, ja que nem o principio da reserva
parlamentar em matéria orgamentdria ¢ nem o da separagdo dos poderes assumem
feigoes absolutas.” (SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 41)

Ao analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal observa-se que a reserva
do possivel é comumente alegada em todas as demandas que envolvem o dispéndio de
recursos publicos, principalmente naquelas relativas a exigibilidade do direito fundamental a
saude e a educacao.

Em pesquisa jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre o direito a
educacdo e a reserva do possivel, dentre os diversos julgados recentes, destacam-se os RE
410715", ARE 639337, ARE 655452, ARE 676719, nos quais foram proferidos entendimento
de que trata-se de um direito fundamental e dever do Estado expressamente previsto na
Constitui¢do, ndo podendo o Poder Publico negar a sua realizacdo. Em relagdo ao tema do
direito a satde realga-se as seguintes jurisprudéncia acerca do tema: STA 198, RE 628293,
RE 713231, ARE 740800, nas quais restou consignada o imperioso dever do Estado na
concretizagdo do direito a saude e, principalmente, do direito a vida.

Impende ressaltar a atual decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso

Extraordinario n® 581352 relativo a melhorias na saude em que se firmou posicionamento no

4 Vide a Ementa: “RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO
PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART.208,1V)- COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°)- RECURSO IMPROVIDO.
(STF - RE: 410715 SP, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 22/11/2005, Segunda Turma,
Data de Publicagdo: DJ 03-02-2006 PP-00076 EMENT VOL-02219-08 PP-01529 RTJ VOL-00199-03 PP-
01219 RIP v. 7, n. 35, 2006, p. 291-300 RMP n. 32, 2009, p. 279-290)”.


http://www.jusbrasil.com/topico/10649293/par%C3%A1grafo-2-artigo-211-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10649371/artigo-211-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10649866/inciso-iv-do-artigo-208-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10650040/artigo-208-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

sentido de afastamento da clausula da reserva do possivel em face da protecdo do minimo

existencial, conforme colaciona a decisdo:

AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES EM
MATERNIDADES ESTADUAIS. DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA
MATERNO-INFANTIL RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL.
OBRIGACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS. CONFIGURACAO, NO
CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO ESTADO-MEMBRO. DESRESPEITO A CONSTITUICAO
PROVOCADO POR  INERCIA  ESTATAL (RTJ  183/818-819).
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796). A QUESTAO DA
RESERVA DO POSSIiVEL: RECONHECIMENTO DE SUA
INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197). O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO. A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA
TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO ESTADO. A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES”
(OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”). CARATER COGENTE E
VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS
DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS (CF, ART. 227). A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA
EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIiZES E TRIBUNAIS E DE
QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO
DIREITO. CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO
DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE
JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS
PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO
SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA
PROIBICAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO). DOUTRINA.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ
199/1219-1220).  POSSIBILIDADE  JURIDICO- -PROCESSUAL  DE
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” (CPC, ART. 461, § 5°) COMO MEIO
COERCITIVO INDIRETO. EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE
RELEVANTE INTERESSE SOCIAL. 2. ACAO CIVIL PUBLICA:
INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO JURISDICIONAL
DE DIREITOS REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE. LEGITIMACAO
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO (CF, ART. 129, IIl). A FUNCAO
INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR DO
POVO” (CF, ART. 129, II). DOUTRINA. PRECEDENTES. RECURSO
EXTRAORDINARIO DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL CONHECIDO E
PROVIDO. (STF - RE: 581352 AM, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 24/09/2013, Data de Publicagdo: DJe-192 DIVULG 30/09/2013
PUBLIC 01/10/2013). (grifos nossos)

Desse modo, concluiu-se com a pesquisa jurisprudencial do Supremo Tribunal

Federal que nas agdes judiciais em que se postulam o direito a satde ou a educagado,



comumente profere-se decisdes favordveis afastando o argumento estatal da reserva do
possivel em face da garantia das prestacdes minimas que assegurem a existéncia digna da
pessoa humana.

Entretanto, mesmo diante da violagdo da dignidade da pessoa humana verificou-se
no Al 723773", referente a indenizag¢do por danos morais em razdo da excessiva populagdo
carceraria, que a reserva do possivel foi utilizada como fundamento para o nao deferimento da
prestacao pleiteada.

Desta feita, constata-se que no que concerne a reserva do possivel o Supremo
Tribunal Federal ndo possui um critério balizador de suas decisdes, pelo contrario, restringe-
se a andlise do caso concreto.

Todavia, o desejavel ¢ que o Supremo Tribunal Federal, diante de situagdes reais que
demonstrem o comprometimento de um direito fundamental bésico, ndo se abstenha de
conceder a prestagdo positiva sob a mera alegacgdo da reserva do possivel. A impossibilidade
real da prestacao deve estar demonstrada nos autos de modo inteligivel para o juiz e para a
parte ex adversa, e ndo so isso, os dados trazidos ndo podem deixar dividas acerca do

cumprimento, pelo Estado, do orcamento.

5 CONCLUSAO

Constatou-se que as politicas publicas, ao consistirem em um instrumento do Estado
destinado a concretizacdo dos direitos fundamentais assegurados constitucionalmente, em
especial, os sociais, de modo a permitir que tais direitos deixem de ser mera previsdo legal e
passem a se materializar no meio social, prescindem do or¢amento para sua implementagao.
Entretanto, verificou-se que tais medidas encontram obstaculos para sua realizacdo em razao

de falta de previsao or¢amentdaria e frente a escassez de recursos financeiros.

'S Ementa: “DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA FATICA - INVIABILIDADE -
DESPROVIMENTO DO AGRAVO. 1. O Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do sul acolheu pedido
formulado em embargos infringentes, ante fundamentos assim resumidos (folha 48): EMBARGOS
INFRINGENTES — RECURSOS INTERPOSTOS PELOS REUS — APRECIACAO CONJUNTA — ACAO
ORDINARIA DE REPARACAO DE DANOS MORAIS — SUPERLOTACAO CARCERARIA — PRINCIiPIO
DA RESERVA DO POSSIiVEL — ESTADO QUE ESTA BUSCANDO MELHORAR O SISTEMA
PRISIONAL DENTRO DOS LIMITES DA RAZOABILIDADE E  DISPONIBILIDADE
FINANCEIRA/ORCAMENTARIA — SUPOSTO ATO OMISSIVO DO ESTADO EM GARANTIR A
DIGNIDADE HUMANA DO PRESO - INAPLICABILIDADE DO ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL — RESPONSABILIDADE SUBJETIVA — AUSENCIA DE DOLO OU CULPA — ACORDAO
REFORMADO — RECURSO CONHECIDO E PROVIDO” (STF - Al: 723773 MS , Relator: Min. MARCO
AURELIO, Data de Julgamento: 30/06/2009, Data de Publicacdo: DJe-147 DIVULG 05/08/2009 PUBLIC
06/08/2009).(grifos nosso).



Certificou-se que diante da supressdo dos direitos fundamentais pelos o6rgaos
politicos em razdo de sua omissdo ou ineficiéncia, a intervencdo do Poder Judiciario em
matéria de politicas publicas passa a ser um dever para garantia da supremacia da
Constitui¢do. Assim, evidencia-se que ao Poder Judiciario foi atribuida a fungdo corretiva da

atuagdo deficiente dos outros 6rgaos.
Portanto, percebe-se que a questdo da judicializacdo da politica produz atualmente

um fendmeno caracteristico no sentido de se vislumbrar o Judiciario atuando em nome do
administrador e determinando a realizagdo efetiva de politicas publicas, o que demandaria

uma renovada concepgao de sistema, inclusive no que tange a triparti¢ao dos poderes.
Ademais, restou consignado que o controle judicial das politicas publicas ndo fere o

principio democratico, ao contrario, permite a ascensdo da democracia e a realizacdo efetiva
da justica social.

No que tange a reserva do possivel - expressa no sentido de insuficiéncia de recursos
financeiros — observa-se que trata-se de um limite a implementacdo de politicas publicas e
concretizagdo de direitos fundamentais. Desse modo, resta evidente a impossibilidade de se
requerer o impossivel do Estado, porém, nota-se que o argumento da reserva do possivel ndo
pode ser absoluto, tendo em vista que somente pode ser alegado excepcionalmente e mediante
prova, além da necessidade da razoabilidade, proporcionalidade e ponderagdo, sob pena de
violag@o dos preceitos constitucionais.

Assim, visualiza-se que deve ser preconizada a concretizagdo dos direitos
fundamentais, uma vez que a Constitui¢do preza pela sua prote¢do e promogdo. Desta feita,
compreende-se que o minimo existencial consubstanciado na dignidade da pessoa humana
deve ser preservado frente a reserva do possivel.

Percebe-se que este ¢ o posicionamento do Supremo Tribunal Federal na maioria das
acOes relativas a exigibilidade do direito a saude e a educacdo, embora a reserva do possivel
ainda seja um tema que se encontra em fase de desenvolvimento jurisprudencial.

Assim sendo, espera-se que o Supremo Tribunal Federal mantenha tal postura
adotada nas referidas decisdes de modo que ndo admita que a ineficiéncia e incompeténcia da
gestdo orcamentdria do Poder Publico, camuflada no argumento da reserva do possivel,
venham a constituir-se em um entrave a efetividade dos direitos fundamentais da pessoa

humana.
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