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RESUMO

A presente monografia dedica-se as questdes que envolvem a aplicacéo
das normas constitucionais que definem direitos fundamentais sociais de natureza
prestacional e as limitacbes materiais para sua concretizacdo. Inicialmente é
abordado o conceito de direito fundamental para em seguida apresentar o
pensamento doutrinario acerca da efetividade de tais direitos e a discussédo acerca
das limitagbes do Poder Judiciario na implementacdo das politicas publicas que
concretizem direitos sociais, com énfase na tese da “Reserva do Financeiramente
Possivel’.

Palavras-chave:

Concretizacdo dos Direitos fundamentais sociais. Limitagbes do Poder Judiciario.
Policias Publicas. “Reserva do financeiramente possivel”. Hermenéutica
constitucional.



ABSTRACT

This monograph aims the question of the application of the norms that
define basic social rights in face of the material limitations. To reach this objective,
after a revision of the concept of fundamental right, will be discussed the doctrine
concerning the effectiveness of such rights, as well as argued concepts related to the
limitations of the judiciary in the implementation of the public politics that materialize
social rights, in special in what it refers to the “Reserve of the Financially Possible”.

Key words:
Effectiveness of the social rights. “Reserve of the Financially Possible”. Constitutional
hermeneutics. Public policies.
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INTRODUCAO

O estudo dos Direitos Fundamentais tem permeado o objeto das recentes
pesquisas que tratam de temas relacionados as ciéncias humanas. Sem duvida,
inegavel se mostra o desenvolvimento de tais direito ao longo dos tempos recentes.
No entanto, é sabido que certas categorias de direitos fundamentais, para serem
efetivas, demandam forte atuacéo estatal, a qual, por sua vez, é suportada mediante
a cobranca de tributos entre outras receitas.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a concessao e a garantia de direitos aos
cidadaos, em especial os direitos fundamentais de ordem prestacional, em que pese
sua essencialidade, encontram um limite na capacidade que o Estado dispde para
destinar fundos publicos a tais acdes. E esse limite do Estado, por sua vez, é
demarcado pela capacidade contributiva de seus cidadaos.

Por certo que quanto mais desenvolvido e, consegiientemente, mais rico um
pais, maior a sua capacidade de prover aos seus habitantes os direitos
fundamentais que lhe sédo devidos.

Por outro lado, paises como o Brasil, que se encontram no limite de sua
carga tributaria, as restricbes orcamentarias indubitavelmente constituem importante
Obice a realizacdo das garantias constitucionais.

Caso emblematico da escassez de recursos que dificulta — ou impossibilita —
a realizacdo dos ditames constitucionais é a questdo do salario-minimo. Reza a
Carta Magna que o salario-minimo devera ser suficiente para atender as
necessidades vitais basicas do trabalhador e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social. No entanto, ano apds ano, as discussfes sobre salario-minimo esbarram no
sempre alegado déficit da previdéncia, que impede que sejam concedidos reajustes
gue fagcam com que o seu valor se aproxime do nivel previsto na constituicéo.

Dentro dessa linha de investigacdo, a presente monografia tem como
escopo sintetizar os pontos que, sob o aspecto financeiro do Estado, realmente
podem ser considerados como efetivos limites a realizacdo dos direitos
fundamentais.

Inicialmente sera discutido o conceito de direito fundamental, com o intuito



de estabelecer o escopo deste estudo. Em seguida sera apresentada uma resenha
critica da bibliografia existente acerca do tema, com o objetivo de identificar as
diversas teorias existentes sobre os limites da aplicacdo desses direitos. Sera
também analisada a aplicabilidade das teorias anteriormente citadas, com o intuito
de verificar o seu cabimento no caso brasileiro. Por fim serdo expostas as
conclusoes.

O objetivo do presente trabalho é contribuir para o avanco da compreenséo
sobre quando, e em que medida, pode-se efetivamente considerar a limitacdo

financeira como obstaculo para a concretizagéo dos direitos fundamentais.



1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 CONCEITO

Preliminarmente, cumpre apresentar um conceito, 0 mais amplo possivel,
acerca do que constituem os direitos fundamentais. Dispensando-se as divagacdes
acerca da multiplicidade de conceituacdes existentes, optou-se pelo conceito

lapidado por Jorge Miranda (1998, p. 7), verbis:

Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posi¢cées
juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja na

Constituicdo formal, seja na Constituicdo material — donde, direitos
fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido
material.

De se notar que a dogmatica constitucional refere-se aos direitos
fundamentais sob as acepgbes formal e material. Diz-se direito fundamental de
natureza formal aqueles inseridos na Carta Constitucional, de modo explicito,
escrito, ou implicito, derivado. Ja os direitos fundamentais no sentido material, diz
respeito aqueles direitos que se coadunam com os valores dominantes do Estado.
Nesse ponto, Paulo Gustavo Gonet Branco (in Hermenéutica Constitucional e
Direitos Fundamentais), destaca que “os direitos e garantias fundamentais, em
sentido material, sdo, pois, pretensfes que, em cada momento historico, se

descobrem a partir do valor da dignidade humana”.

Pode-se afirmar que os direitos fundamentais comecaram a assumir posi¢ao
de relevo no momento em que foi invertida a tradicional relacéo vigente, até o fim do
absolutismo, entre estado e individuo. A partir de quando se reconhece que 0
individuo tem, em primeiro lugar, direitos e, em seguida, deveres perante o Estado e
€ que se pode falar, sob o aspecto material, na existéncia de direitos fundamentais.
O surgimento de tal conceito pode ser vinculado ao nascimento das constitui¢coes e,
por conseguinte, ao ocaso dos estados absolutistas e ao nascimento das

sociedades “liberais” sob o ponto de vista politico.



1.2 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDMAENTAIS

Considerando-se que os direitos fundamentais resultam de processos
historicos, a doutrina houve por bem classificar tais direitos em “fases” ou
“geracoes”.

Os direitos de primeira geracdo sdo aqueles atinentes a liberdade. Trata-se
de direitos civis e politicos, cujo reconhecimento coincidiu com 0 nascimento do
constitucionalismo no ocidente. Tais direitos tém por titular o individuo, sendo
oponiveis em face do Estado. Configuram-se, no dizer de Bonavides (1997, p. 517)
como direitos de resisténcia ou de oposic¢éo perante o estado. E a defesa da pessoa
humana e de sua dignidade perante os poderes deste estado. O nascimento desses
direitos corresponde a fase inaugural do constitucionalismo no Ocidente.

Caracterizam-se o0s direitos dessa primeira geracdo, ainda segundo
Bonavides, por serem oponiveis ao Estado, traduzindo-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentando uma subjetividade que € seu traco mais
caracteristico. Segundo Canotilho (2002, p. 405), tais direitos cumprem a funcao de

direitos de defesa dos cidadaos sob uma dupla perspectiva:

a) “constituem, num plano juridico-objetivo, normas de
competéncia negativa para 0s poderes  publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual;

b) implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa)”.

J& os direitos de segunda geracao, ou de igualdade, sdo aqueles atinentes a
aspectos sociais, culturais e econémicos, bem como os direitos de coletivos ou de
coletividades. Foram introduzidos no constitucionalismo apos terem germinado por
obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX.

Ainda segundo Bonavides (1997, p. 518), os direitos fundamentais de
segunda geracao passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade em virtude
de sua natureza de direitos que exigiam do Estado determinadas prestacOes
materiais nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia o limitacdo essencial de
meios e recursos. De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos a

chamada esfera programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizagao
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aquelas garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de
protecdo aos direitos da liberdade. Atravessaram a seguir, uma crise de observancia
e execucao, cujo fim parece estar sendo revertida desde que recentes constitui¢oes,
inclusive a do Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais de segunda geracao representam, em regra, 0 que
Canotilho (2002, p. 406) denomina de “direitos a prestagdes”. Tais direitos, segundo
esse autor, significam, em sentido estrito, “direito do particular a obter algo através
do Estado (saude, educacdo, seguranga social)”. Tal critério, no entanto, ndo se
apresenta absoluto, como sera oportunamente discutido.

Os direitos de terceira geracao, ou de fraternidade, sdo aqueles referentes
ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a propriedade sobre o patriménio
comum da humanidade e a comunicacdo (Bonavides, 1997, p. 523). Tais direitos
nao possuem numerus clausus, tendo o espectro aberto para a incorporacdo de
novos direitos.

Vale mencionar, como resumo das caracteristicas das trés geracdes

anteriormente citadas, o voto do Ministro Celso de Mello, relator do MS 22.164,

verbis:
“Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e
politicos) — que compreendem as liberdades classicas, negativas ou
formais — realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda

geracgdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identifica com
as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacgdes sociais,
consagram o0 principio da solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento, expanséo e reconhecimento
dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, nota de uma essencial inexauribilidade.”

Por fim, os direitos de quarta geracéo sado aqueles derivados da globalizacao
politica na esfera da normatividade juridica. Consubstanciam-se no direito a
democracia, a informacdo e ao pluralismo. Ainda segundo Bonavides, deles
depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensao de
maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as
relacbes de convivéncia. Vale destacar que Sarlet (2005, p. 59) afirma que esta
tendéncia em se reconhecer a quarta dimensdo de direitos fundamentais ainda

aguarda sua consagracdo na esfera do direito internacional e das ordens
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constitucionais internas.

No que tange ao presente trabalho, interessam os direitos de segunda
geragao, mais especificamente, aqueles que demandem uma prestacao por parte do
estado e que tenham contrapartida econbmica. Sdo aqueles que constituem uma
categoria de direitos que nao prescindem de uma atividade estatal positiva.
Requerem uma prestacdo, a qual tem um custo a ser suportado por aquele que a
prové, ou seja, o Estado. Esses direitos constituirdo o objeto do estudo a seguir

desenvolvido.

1.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Conforme ja dito, a presente monografia, dirige-se a estudar as limitacdes
materiais a realizacdo dos direitos fundamentais de natureza prestacional. Dentro
deste escopo, interessa identificar, entre os direitos fundamentais, aqueles que
necessitam de prestacdes materiais, ou seja, uma intervencao 'positiva’ por parte do
Estado para que sejam implementados. Nesse intento, é necessario definir com
clareza o contetdo dos direitos fundamentais sociais.

Segundo Sarlet (2001),na Carta vigente o0s direitos a prestacoes
encontraram uma receptividade sem precedentes no constitucionalismo patrio, de
modo especial no capitulo dos direitos sociais. Além disso, verifica-se que, mesmo
em outras partes do texto constitucional, inclusive fora do catalogo dos direitos
fundamentais, encontra-se uma variada gama de direitos a prestacdes. Neste
contexto, vale ressaltar os exemplos do art. 17, 8 3° da CF (direito dos partidos
politicos a recursos do fundo partidario), bem como do art. 5°, incisos XXXV e LXXIV
(acesso a Justica e assisténcia juridica integral e gratuita), para que se possa
perceber que até mesmo entre os direitos politicos e direitos individuais encontram-
se direitos fundamentais que demandem uma funcéo prestacional.

Aponta Sarlet (2001, p. 17), ao estudar a tradicdo de nossa doutrina, que 0s
direitos fundamentais sociais tém sido compreendidos como direitos a prestacdes
estatais. Tais direitos passaram a ser vistos como uma dimensao especifica dos

direitos fundamentais, ja que tém como objetivo fornecer os recursos faticos para
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uma efetiva fruicdo das liberdades. Nesse sentido, para a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais € indispensavel uma postura ativa do Estado.

Dessa forma, € por meio dos direitos sociais que se objetiva atingir uma
liberdade tendencialmente igual para todos, o que apenas pode ser alcancado com a
superacao das desigualdades. Sarlet (2001, p. 22) observa que os direitos sociais a
prestacdes, por almejarem a igualdade real, cumprem a funcdo de promover a
reducdo das desigualdades sociais, econdmicas e culturais, os quais atuam como
fatores impeditivos da liberdade real. Dessa forma, tanto os direitos de defesa
guanto os direitos sociais a prestacoes se baseiam na concepcdo de que a
dignidade da pessoa humana apenas podera ser plenamente realizada com uma
maior liberdade para todos e com menos privilégios. No entanto, vale destacar que
os direitos fundamentais sociais na nossa Constituicdo ndo formam um conjunto
homogéneo, e também ndo podem ser definidos restritivamente como direitos a
prestacdes estatais.

Sarlet (2001, p. 18) ressalta o fato de ndo serem os direitos fundamentais
sociais identificados somente como direitos a prestacdo. Consoante afirma, “ndo ha
como desconsiderar a evidéncia de que a conceituacdo dos direitos fundamentais
sociais como direitos a prestacfes estatais — ao menos do ponto de vista de nosso
direito constitucional positivo — € manifestamente equivocada”. Ressalta que nem
todos os direitos a prestacfes sdo direitos sociais, assim como também ndo se
limitam a uma dimensdo prestacional. Afirma que varios direitos fundamentais
sociais ndo constituem tipicamente direitos a prestacfes, estando mais préximos ao
grupo dos direitos de defesa, como ocorre com o direito de greve (art.9°, da CF), a
liberdade de associagdo sindical (art. 8°, da CF), e as proibicbes contra
discriminacdes nas relacdes trabalhistas consagradas no art. 7°, incisos XXXI e
XXXIl, de nossa Lei Fundamental. Tal concepcao do autor € explicada da seguinte
forma (2001, p. 19):

“Os direitos sociais a prestagbes, por sua vez (direitos de cunho
positivo), que ndo esgotam o grupo dos direitos prestacionais, ja que
excluem os direitos a prestacbes em sentido amplo (integrantes de um
“status positivus libertatis”), compdem o grupo dos direitos a prestagdes em
sentido estrito, formando o que oportunamente ja se chamou de “status
positivus socialis”. Podendo ser considerados (também) como fatores de
implementacao da justica social, por se encontrarem vinculados a obrigacdo
comunitaria para com o fomento integral da pessoa humana, percebe-se,
desde logo, que os direitos sociais prestacionais (positivos) constituem
expressdo direta do Estado Social e, portanto, produto, complemento e
limite do Estado liberal de Direito e dos direitos de defesa, especialmente
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dos classicos direitos de liberdade de matriz liberal-burguesa. Os direitos
sociais (na sua dimensdo prestacional) encontram-se, neste contexto,
intimamente atrelados as tarefas do Estado como Estado Social, o qual
justamente deve zelar por uma adequada e justa distribuicdo e
redistribuicio dos bens existentes. E por esta razdo que se justifica a opgéo
por excluir do ambito dos direitos sociais a prestacfes (direitos prestacionais
em sentido estrito, portanto) os direitos a prestacdes em sentido amplo, que,
apesar de sua dimenséo positiva, dizem respeito principalmente as funcdes
tradicionais do Estado de Direito.”.

Continuando o autor aponta (2001, p.19) que uma classificacdo dos direitos
fundamentais constitucionalmente adequada “poderia partir — na esteira de Alexy e
Canotilho — da distingdo entre dois grandes grupos: os direitos fundamentais na
condicao de direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a prestacoes
(de natureza fatica e juridica)”. No que se refere ao segundo grupo, Sarlet
acrescenta que este se divide “em dois subgrupos - os direitos a prestacdes em
sentido amplo (englobando, por sua vez, os direitos a protecdo e os direitos a
participacdo na organizacdo e procedimento) e o dos direitos a prestacfes em
sentido estrito”.

Feita essa classificacdo, Sarlet logra demonstrar que os direitos a
prestacfes ndo estdo restritos aos chamados direitos sociais, entendidos como
direitos a prestacdes faticas, englobando também os direitos a protecéo e direitos a
participacdo. Dessa forma, conforme o seu objeto, pode-se distinguir os direitos a
prestacdes em direitos a prestacfes materiais ou faticas e direitos a prestacdes
normativas ou juridicas.

Conforme essas ponderacdes, conclui-se pela existéncia de um conjunto de
direitos a prestacbes em sentido amplo, que sdo os direitos a protecdo e
participagdo na organizagdo e no procedimento, os quais colocam o Estado na
condicdo de garante da liberdade e igualdade, e outro de direitos a prestacées em
sentido estrito, consubstanciados nos direitos a prestacées sociais materiais,
vinculados prioritariamente as funcdes do estado social.

Sarlet (2001, p. 16) também aponta para outra classificacdo, qual seja, a que
divide os direitos a prestacbes em direitos derivados e direitos originarios. Tal
classificacado alcanca tanto os direitos prestacionais em sentido amplo quanto em
sentido restrito. O autor afirma que sob a rubrica de direitos derivados a prestacoes,
compreendem-se, em sintese, de acordo com a formulacdo de Gomes Canotilho,

tanto o direito de igual acesso, obtencao e utilizacdo de todas as instituicbes criadas
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pelos poderes publicos, quanto o direito de igual participacdo nas prestacdes que
estas instituicdes dispensam a comunidade.

Quanto aos direitos originarios a prestagdes, o referido autor (2001, p.16)
define-os como “direitos dos cidaddaos ao fornecimento de prestagdes estatais,
independentemente da existéncia de um sistema prévio de oferta destes bens e/ou
servicos por parte do Estado”. Tais direitos podem, portanto, ser deduzidos
diretamente das normas constitucionais que 0s consagram.

No que tange aos direitos derivados a prestacfes, sdo eles concretizados
com base e na medida da lei concretizadora. Sarlet ressalta que, em favor de uma
necessaria concretizacao pelo legislador ordinario, situa-se o argumento de que, em
virtude de sua relevancia econdémico-financeira e de sua colocacdo sob uma
‘reserva do possivel”’, a decisdo em favor da definigdo do objeto da prestagdo e de
sua realizacdo, ainda mais no ambito da aplicacdo de recursos publicos, incumbe
aos Orgaos politicos legitimados para tanto, cuidando-se, portanto, de um problema
atinente a competéncia, razao pela qual ha quem sustente que ao Poder Judiciario
falta a capacidade funcional necessaria para resolver o problema no ambito estrito
da argumentacao juridica.

Quanto ao tema, Canotilho (2002, p. 406) aponta alguns problemas a serem
resolvidos quando se estudam os direitos fundamentais que ensejam prestacfes por
parte do Estado. Acrescenta que a funcédo de prestacdo dos direitos fundamentais
estd associada a trés nucleos problematicos dos direitos sociais, econémicos e

culturais, quais sejam:

1. “ao problema dos direitos sociais originarios, ou seja, se 0s
particulares podem derivar diretamente das normas constitucionais
pretensfes prestacionais (ex: derivar da norma consagradora do direito a
habitacdo uma pretensédo prestacional traduzida do 'direito de exigir' uma
casa)’;

2. “ao problema dos direitos sociais derivados que se
reconduz ao direito de exigir uma atuacdo legislativa concretizadora das
'normas constitucionais sociais' (sob pena de omisséo inconstitucional) e no
direito de exigir e obter a participacdo igual nas prestacdes criadas pelo
legislador”;

3. “ao problema de saber se as normas consagradoras de
direitos fundamentais sociais tém uma dimensdo objetiva juridicamente
vinculativa dos poderes publicos no sentido de obrigarem estes
(independentemente de direitos subjetivos ou pretensdes subjetivas dos
individuos) a politicas sociais ativas conducentes a criacéo de instituicdes
(ex: hospitais, escolas), servigcos (ex.: servicos de seguranca social) e
fornecimento de prestacdes (ex.: rendimento minimo, subsidio de
desemprego, bolsas de estudo, habitacbes econdmicas).
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De acordo com Canotilho (2002, p. 554), pode-se concluir pela a existéncia
de direitos originarios a prestacfes quando, a partir da garantia constitucional de
certos direitos se reconhece, simultaneamente, o dever do Estado de criar os
pressupostos materiais indispenséveis ao exercicio efetivo desses direitos e a
faculdade de o cidadao exigir, de forma imediata, as prestacdes constitutivas desses
direitos. Vale registrar que a 22 Turma do STF, no julgamento do Agravo Regimental
n® 410.715, como sera mais bem analisado adiante, reconheceu ser o direito a
educacdo pré-escolar um direito originario, que independe de norma
regulamentadora para que possa ser exigido.

Segundo Robert Alexy (Theorie der Grundrechte, pp. 465-66. apud Sarlet,
2001, p. 36), poder-se-a reconhecer um direito subjetivo originario a prestacées nas
seguintes circunstancias:

a) quando imprescindiveis ao principio da liberdade fatica;

b) quando o principio da separacdo de poderes (incluindo a competéncia
orcamentéaria do legislador), bem como outros principios materiais (especialmente
concernentes a direitos fundamentais de terceiros), forem atingidos de forma
relativamente diminuta.

Para Alexy, tais condicfes se encontram satisfeitas sobretudo na esfera dos
direitos sociais que correspondem a um padrdo minimo, como € o caso do direito as
condicBes existenciais minimas, direito a formacédo escolar e profissional, uma
moradia simples e um padrdo minimo de atendimento na &area da saude. Dessa
forma, para esse autor o 'minimo existencial' consistiria em um direito fundamental
originario.

A partir do exposto, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sociais, na
nossa Constituicdo, ndo formam um conjunto homogéneo e, por isso, ndo se pode
entendé-los como direitos a prestacfes estatais. Tal fato decorre basicamente do
objeto diferenciado dos direitos sociais, que abrangem tanto direitos a prestagdes
como direitos de defesa. Além disso, tais direitos assumem fei¢cdes distintas no que
concerne a problemética da eficacia e efetividade. Essa falta de homogeneidade
também pode ser notada no fato de os direitos sociais ndo se limitarem aos
expressamente positivados no catalogo constitucional, tendo em vista que, a luz do

disposto no art. 5°, § 2°, da nossa Constituicdo, pode-se defender tanto a existéncia
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de direitos ndo escritos (ou direitos fundamentais materiais, implicitos e decorrentes
do regime e dos principios), quanto de direitos sociais positivados em tratados
internacionais e, principalmente, localizados em outras partes do texto
constitucional, especialmente na ordem social.

A denominacdo de direitos fundamentais sociais, consoante Sarlet (2001)
encontra sua razdo de ser na circunstancia — comum aos direitos sociais
prestacionais e aos direitos sociais de defesa — de que todos consideram o ser
humano na sua situacdo concreta na ordem comunitaria (social), objetivando, em
principio, a criagdo e garantia de uma igualdade e liberdade material (real), seja por
meio de determinadas prestacdes materiais e normativas, seja pela protecdo e
manutencdo do equilibrio de forcas na esfera das relacfes trabalhistas. Neste
sentido, podem-se conceituar os direitos fundamentais sociais — seguindo a licado de
Jorge Miranda (1998) — como direitos a libertagdo da opressdo social e da
necessidade.

Nesse ponto cumpre anotar que grande parte dos direitos sociais
prestacionais tem por objeto acBes do Estado diretamente vinculadas a criacéo,
destinacao, distribuicdo e redistribuicdo de servicos e bens materiais. Nesse sentido,
deve-se atentar para sua dimensdo economicamente relevante. Os direitos sociais
prestacionais em sentido estrito, quando n&o classificados como direitos
fundamentais originarios, de acordo com classificacdo anteriormente exposta,
necessitam de uma concretizacdo legislativa. Dependem, além disso, das
circunstancias de natureza social e econdmica, razdo pela qual tendem a ser
positivados de forma vaga e aberta, deixando para o legislador indispenséavel
liberdade de conformacéo na sua atividade concretizadora. E por essa razio que 0s
direitos sociais a prestacfes costumam ser, as vezes, apontados como direitos de
cunho eminentemente programatico, especialmente quando se trata dos direitos
“derivados”. No entanto, ha que se observar a eficacia juridica dos direitos
fundamentais, na forma como determinada pelo Art. 5°, 8 1° da Constituicdo. Tal

dispositivo sera a seguir analisado.
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1.4 O SENTIDO DO ART. 5°, § 1° DA CONSTITUICAO FEDERAL - A EFICACIA
JURIDICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme o preceito do 8 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. No
entanto, deve-se compreender o exato sentido da aludida norma, sob pena de
reconhecer como originarios todo o catalogo de direitos fundamentais previstos na
Carta Magna.

Sarlet (2001, p. 29) menciona que a melhor exegese para a norma contida
no art. 5°, § 1°, de nossa Constituicdo, € aquela que parte da premissa segunda a
gual tal norma possui natureza principiologica, que, por esta razdo, pode ser
considerada como uma espécie de mandado de otimizacdo. Nesse sentido, a
aludida norma estabeleceria para os 6rgaos estatais a tarefa de reconhecerem, a luz
do caso concreto, a maior eficacia possivel a todas as normas definidoras de direitos
e garantias fundamentais. Tal entendimento, ressalta Sarlet, € sustentado, entre
outros, por Gomes Canotilho e, no Brasil, por Flavia Piovesan.

Em conformidade com tal exegese, pode-se afirmar que o postulado da
aplicabilidade imediata ndo se podera resolver, a exemplo do que ocorre com as
regras juridicas, de acordo com a logica do “tudo ou nada”, razdo pela qual a sua
eficacia dependera do exame da hipotese em concreto. Nesse ponto, Sarlet defende
ser possivel atribuir ao preceito em exame o efeito de gerar uma presunc¢édo em favor
da aplicabilidade imediata e plena eficacia (e efetividade) das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, de tal sorte que eventual recusa na outorga da
plenitude eficacial a determinada norma de direito fundamental, em virtude da
auséncia de ato concretizador, devera ser necessariamente fundamentada.

Para Krell (1999), o disposto no § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal tem
como objetivo salientar o carater preceptivo e ndo-programatico das normas de
direito fundamental, deixando claro que esses direitos podem ser imediatamente
invocados, ainda que haja falta ou insuficiéncia da lei. Afirma que seu contetdo nao
precisa ser concretizado por lei, pois eles possuem um conteldo que pode ser
definido na propria tradigdo da civilizagcao ocidental-cristd, da qual o Brasil faz parte.

A sua regulamentacdo legislativa, quando houver, nada acrescentara de essencial.
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Para esse autor, tal regulamentacdo apenas pode ser util (ou, porventura,
necessaria) pela certeza e seguranca que criar, quanto as condicfes de exercicio
dos direitos ou quanto a delimitacéo frente a outros direitos.

Ainda acerca da questdo da aplicabilidade imediata, fica claro que, tratando-
se de direitos de defesa, a existéncia de lei regulamentadora ndo se revela
indispensavel a fruicdo do direito. Quanto a essa espécie de direitos, inexiste
gualquer razdo para nao fazer prevalecer o postulado contido no art. 5°, § 1°, da CF,
ja que nao se aplicam as aludidas hipoteses os argumentos usualmente utilizados
contra a aplicabilidade imediata dos direitos a prestacdes, especialmente aqueles
referentes a auséncia ou a insuficiéncia de recursos ou a auséncia de legitimacao
dos tribunais para a definicdo do contetido e do alcance da prestacao.

Diferente € o posicionamento quanto aos direitos de cunho prestacional, ou
positivos, pois, nesse caso, a aplicacdo dos termos do art. 5°, 8§ 1°, da CF, nao
significa uma efetividade total de tais direitos. A aplicacdo desse dispositivo,
seguindo a linha exposta por Sarlet, deve levar a exegese de que os direitos
fundamentais sociais de cunho prestacional, mesmo quando eminentemente
programaticos, por menor que seja sua densidade normativa em nivel constitucional,
sempre estardo aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos.

Comungando na mesma tese, Suzana de Toledo Barros (1996, p. 146),
segue a licdo de José Carlos Vieira de Andrade e afirma que a aplicabilidade
imediata deve ser considerada atributo de todas as normas constitucionais sobre
direitos fundamentais, mas o grau e a medida desta exequibilidade variardo
conforme a natureza do direito e a situacdo em que esteja inserido, de forma que
somente em face do caso concreto ela pode ser determinada.

Giovani Bigolin (2004) conceitua, na linha seguida por José Afonso da Silva
(Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 66), eficacia juridica e eficacia social.
A primeira, como a possibilidade de aplicacdo, no sentido da capacidade de serem
atingidos os objetivos traduzidos na norma. Ja a eficacia social ou efetividade como
a efetiva aplicacdo da norma no mundo dos fatos. Tendo em vista tal conceituacao,
0 autor afirma que, em face da expressa disposi¢cao contida na Constituicdo, pode-
se partir da premissa de que o art. 5°, § 1°, abrange todas as normas de direitos
fundamentais garantidos pela nossa Carta, sendo insustentavel a tese defendida em

outras ordens constitucionais — pelo menos por parcela significativa da doutrina e
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jurisprudéncia — de que os direitos sociais a prestacdes nao tém eficacia plena e nao
sdo imediatamente aplicaveis, tal como ocorre em Portugal e na Espanha. No caso
de Portugal, ressalta o autor, os “direitos econdmicos, sociais e culturais” ndo sao
imediatamente aplicaveis e ndo integram as ‘clausulas pétreas' da Constituicao
Lusitana de 1976.

No caso brasileiro, continua o autor, a inexisténcia de regime juridico diverso
para os direitos de defesa e os prestacionais pode ser demonstrado pelo fato de os
direitos sociais terem sido incluidos no Capitulo Il do Titulo Il, rompendo-se com a
tradicdo inaugurada na constituicdo de 1934, que os albergava no titulo concernente
a ordem econdmica. Tal formulacéo, frisa o autor, esta afinada com o compromisso
de nossos constituintes com o Estado Social materializado particularmente nos
artigos 1° e 3° do Texto Fundamental. Ndo obstante tal posicionamento, Bigolin
ressalta que ainda permanece atual o debate sobre uma eventual 'cisdo’ entre
direitos da liberdade que, sendo 'negativos’, ttm sede constitucional, ao passo que
os direitos sociais, que seriam 'positivos', dependeriam de meios materiais e, assim,
a mediacao legislativa e orcamentaria. Dentro dessa dicotomia, formam-se, segundo
0 autor, trés correntes:

a) “a dos que entendem serem passiveis de tutela judicial imediata
todos os direitos classificados pela Constituicho como Fundamentais;

b) a dos que entendem serem passiveis dessa tutela apenas os
direitos negativos, ja que os positivos, por demandarem recursos, vigeriam
sob a reserva do possivel, a depender de mediacao legislativa;

c) a dos que entendem haver um nucleo de direitos positivos
ligados ao minimo existencial, que seria sempre instantaneamente tutelavel,
quedando os demais direitos positivos sob a reserva do possivel ou de
interposicao legislativa.”

Consoante referido anteriormente, Robert Alexy (Theorie der Grundrechte,
pp. 465-66. apud Sarlet, 2001, p. 36), afirma ser possivel reconhecer um direito
fundamental originario quando imprescindivel ao principio da liberdade fatica e
guando o principio da separacao de poderes (incluindo a competéncia orcamentaria
do legislador), bem como outros principios materiais (especialmente concernentes a
direitos fundamentais de terceiros), forem atingidos de forma relativamente diminuta.
Para o autor, tais condicbes se encontram satisfeitas sobretudo na esfera dos
direitos sociais que correspondem a um padréo minimo, como é o caso do direito as
condicdes existenciais minimas, direito & formacdo escolar e profissional, uma

moradia simples e um padrdo minimo de atendimento na area da saude.
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A solucéo apontada por Alexy, consoante destaca Sarlet (2001, 36-37) pode
constituir um norte para a interpretacdo da norma contida no art. 5°, § 1°, da CF. Isso
porque, ao se impor a otimizagao da eficacia de todos os direitos fundamentais, ndo
se poderia admitir, de um lado, uma realizacdo plena de todos os direitos sociais
prestacionais e, de outro, a negacédo absoluta de direitos subjetivos a prestacoes,
sob pena de sacrificio de outros bens igualmente fundamentais. Deve-se, portanto,
guanto a esse ponto, fazer uma ponderacdo dos principios constitucionais
colidentes, com vista a proporcionar a maxima efetividade a cada um deles.

Sarlet (2001, 33-34) ressalta ainda que as normas de direito fundamental,
por mais programaticas que sejam, sao dotadas de eficacia e, em certa medida,
diretamente aplicaveis j& no nivel da Constituicdo e independentemente de
intermediacdo legislativa. Constata esse autor que a doutrina majoritaria costuma
destacar as seguintes cargas eficaciais como sendo comuns mesmo a este tipo de
normas, consideradas, em regra, de eficicia limitada, por ser carentes de uma
“interpositio legislatoris”

“a) Acarretam a revogagdo dos atos normativos anteriores e
contrarios ao seu conteudo e, por via de conseqiéncia, sua desaplicagéo,
independentemente de uma declaracdo de inconstitucionalidade,
ressaltando-se que entre nés o Supremo Tribunal Federal consagrou a tese
da revogacdo, em detrimento da assim chamada inconstitucionalidade
superveniente.

b) Contém imposi¢cdes que vinculam permanentemente o
legislador, no sentido de que ndo apenas esta obrigado a concretizar os
programas, tarefas, fins e ordens mais ou menos concretas previstas na
norma, mas também que o legislador, ao cumprir seu desiderato, ndo se
podera afastar dos parametros prescritos nas normas de direitos
fundamentais a prestacoes.

¢) Implicam a declaracdo de inconstitucionalidade (por acdo) de
todos os atos normativos editados apos a vigéncia da Constituicdo, caso
colidentes com o conteddo das normas de direitos fundamentais, isto &,
caso contrarios ao sentido dos principios e regras contidos nas normas que
0s consagram.

d) Constituem parametro para a interpretacdo, integragdo e
aplicagdo das normas juridicas (demais normas constitucionais e,
especialmente, infraconstitucionais), jaA que contém diretrizes, principios e
fins que condicionam a atividade dos érgaos estatais e influenciam, neste
sentido, toda a ordem juridica.

e) Geram algum tipo de posicao juridico-subjetiva, tomando-se
esta em sentido amplo e ndo necessariamente na concepcdo de um direito
individual subjetivo a fruicdo da prestacdo que constitui 0 objeto da norma
de direito fundamental a prestacdo. Fala-se, neste contexto, de um direito
subjetivo de cunho negativo no sentido de que o particular poderd sempre
exigir do Estado que se abstenha de atuar em sentido contrario ao disposto
na norma de direito fundamental prestacional. Cuida-se, portanto, de uma
dimensédo negativa dos direitos positivos, jA& que as normas que 0S
consagram, além de vedarem a emissdo de atos normativos contrarios,
proibem a pratica de comportamentos que tenham por objetivo impedir a
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producéo dos atos destinados a execucgao das tarefas, fins ou imposicdes
contidas na norma de natureza eminentemente programatica.

f) Préximo ao sentido referido no item imediatamente precedente,
situa-se a problemética dos direitos sociais a prestacdes que ja foram objeto
de concretizagdo pelo legislador. Neste sentido, impde-se a indagacéo
sobre se um dos efeitos inerentes as normas constitucionais que consagram
direitos fundamentais desta natureza néo seria também o de gerarem o que
se convencionou chamar de proibicdo de retrocesso, impedindo o legislador
de, voltando atrds sobre seus proprios passos, abolir determinadas
posicdes juridicas por ele proprio criadas. Cumpre frisar, neste contexto,
que parte da doutrina se posiciona favoravelmente a este aspecto,
ressaltando que, uma vez concretizado determinado direito social
prestacional, este acaba por transformar-se, neste sentido, num tipico
direito de defesa.

g) Mesmo no ambito dos direitos fundamentais de ordem
prestacional tipicos (direito a saude, educagéo, previdéncia social, etc.), em
face do perfil que lhes foi conferido pelo nosso Constituinte, verifica-se que
a prépria prestacao que constitui seu objeto acaba, por vezes, assumindo a
feicdo de um direito defensivo, inobstante ndo exatamente no sentido ja
referido. Tomando-se, por exemplo, o direito social a educacéo, regulado na
Constituicdo no art. 6° nos arts. 205 e segs., constatar-se-a que o direito
geral & educacdo abrange uma série de direitos, dos quais o direito a
instrugdo (no sentido de um direito a que o Estado preste ensino, colocando
a disposicédo do titular do direito escolas, material didatico e professores) é
apenas um entre outros. O art. 206, em diversos dos seus incisos, consagra
alguns direitos de natureza eminentemente defensiva (negativa), como é o
caso da igualdade de condicfes para 0 acesso e permanéncia na escola
(inc. 1), da liberdade de ensino e aprendizagem (inc. Il), e da gratuidade do
ensino publico em estabelecimentos oficiais (inc. IV). O mesmo se podera
afirmar com relagcé@o ao art. 207 da CF, que consagra a garantia institucional
da autonomia universitaria.”

Apresentados 0s pontos essenciais acerca dos direitos fundamentais
sociais, resta analisar duas caracteristicas desses direitos que constituem seu

nacleo essencial: a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial.
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15 NUCLEO ESSENCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS -
DIGNINDADE DA PESSOA HUMANA E MINIMO EXISTENCIAL

ImpBe-se ao Estado ndo apenas o respeito a vida humana, mas também o
dever de protegé-la ativamente, uma vez que constitui a razdo de ser da prépria
comunidade e ser o pressuposto para a fruicdo de qualquer direito fundamental.

Para Ana Paula de Barcellos (2002) a dignidade da pessoa humana
comporta varias modalidades de eficacia juridica em faixas diferentes de sua
extensdo. No que tange ao chamado 'minimo existencial’, ela corresponde as
condicbes materiais basicas para a existéncia, especificamente a uma fracdo
nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficacia
juridica positiva. Para além desse nucleo, defende a autora, ingressa-se em um
terreno no qual se desenvolvem apenas outras modalidades de eficacia juridica,
decorréncia da necessidade de manter-se o espaco préprio da politica e das
deliberacbes majoritarias. Nesse sentido, as prestacdes materiais atinentes ao
minimo existencial independeriam de opc¢des politicas acerca de aplicacdes de
recursos.

Sobre o tema, Sarlet (2001) assevera que negar, por exemplo, ao particular
0 acesso ao atendimento médico-hospitalar gratuito, ou mesmo o fornecimento de
medicamentos essenciais, ndo parece ser a solucdo mais adequada, ainda quando
considerados o principio da reserva do possivel e a reserva parlamentar em matéria
orcamentaria. O mesmo raciocinio, defende, podera ser aplicado no que diz respeito
aos outros direitos sociais prestacionais basicos, tais como educacédo, assisténcia
social e condi¢cdes materiais minimas para uma existéncia digna.

Neste contexto, registra o autor que o reconhecimento de direitos subjetivos
a prestacdes ndo se devera restringir as hipoteses nas quais a vida humana estiver
correndo o risco de ser sacrificada, inobstante seja este o0 exemplo mais significativo.
O principio da dignidade da pessoa humana assume, no que diz respeito a este
aspecto, importante funcdo demarcatéria, podendo servir de parametro para avaliar
gqual o padrdo minimo em direitos sociais (mesmo como direitos subjetivos
individuais) a ser reconhecido. Também negar o acesso ao ensino fundamental

obrigatdrio e gratuito, continua o citado autor, ainda mais em face da norma contida
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no art. 208, § 1°, da CF, de acordo com a qual se cuida de direito publico subjetivo,
importa igualmente em grave violacéo ao principio da dignidade da pessoa humana,
na medida em que este implica para a pessoa a capacidade de compreensao do
mundo e a liberdade de se autodeterminar e formatar sua existéncia.

Com base no exposto, Sarlet concluiu que o problema da aplicacédo do
principio da dignidade da pessoa humana somente podera ser equacionado a luz
das circunstancias do caso concreto e do direito fundamental especifico em pauta,
sendo indispensavel a ponderacédo dos bens e valores em conflito. Dessa forma, em
todas as situagbes em que o argumento da reserva de competéncia do legislador,
assim como o da separacdo de poderes e das demais objecOes habituais aos
direitos sociais a prestagdes como direitos subjetivos implicarem grave agresséo, ou
mesmo o sacrificio do valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas
hipéteses em que, da analise dos bens constitucionais colidentes, resultar a
prevaléncia do direito social prestacional, poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e
de Gomes Canotilho, que, na esfera de um padrdo minimo existencial, havera como
reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestacdes, admitindo-se, onde tal
minimo for ultrapassado, tdo-somente um direito subjetivo prima facie, ja que nesta
seara, como ja foi dito, ndo h4 como resolver a problemética em termos de uma
l6gica do tudo ou nada. Esta solucdo impfe-se até mesmo em razao da natureza
eminentemente principiolégica da norma contida no art. 5°,8 1°, da CF, e das
préprias normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

Por outro lado, ha que se ressaltar a natureza excepcional dos direitos
fundamentais originarios a prestacbes sob o aspecto de direitos subjetivos
definitivos, isto €, dotados de plena vinculatividade e que implicam a possibilidade de
se impor ao Estado, inclusive mediante recurso a via judicial, a realizacdo de
determinada prestacao assegurada por norma de direito fundamental.

Na mesma linha do autor anteriormente citado, Alexandre Santos Aragao
(sem data) defende que ndo se deve descartar de forma absoluta a imposi¢cao
judicial de prestacdes de servico publico para assegurar direitos fundamentais. Tal
providéncia, no entanto, s6 seria admissivel, segundo o autor, nos casos concretos
excepcionais em que a omissao estatal estiver atingindo a dignidade da pessoa
humana, o que ndo se da simplesmente quando a pessoa nao tem como usufruir

uma prestacdo relevante, mas sim quando a auséncia desta colocar em risco o
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minimo existencial ou o nucleo essencial do direito fundamental em questéo.

O Autor cita uma aplicacao jurisprudencial dessa diretriz doutrinaria, que foi
feita pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em caso concernente a
prestacdo do servico publico de saude. A seguir apresenta-se o trecho mais

relevante:

A norma constitucional que estabelece o direito a sadde tem
natureza programatica. As normas programaticas, muito embora nao
possuam eficacia plena, prestam-se a garantir o minimo existencial ali
previsto. Esse minimo existencial vem a ser o nlcleo de cada direito
fundamental. O dever de prestar salde € uma norma programatica, que
gera em contrapartida o direito ao seu acesso. Embora esse direito ndo
possa ser exercido de maneira plena, cabendo ao 'Estado’ estabelecer suas
metas de atendimento ao bem comum, h& necessidade de garantir-se o seu
Nucleo, que é o direito a vida. Nao garantindo esse minimo existencial,
pode o Judiciario determinar que o Executivo cumpra com o seu dever, pois
a Constituicdo Federal, nesse ponto, possui densidade normativa suficiente

para tanto. (TJRJ. Apelagdo Civel n°. 2004.001.19572, Rel. Antonio César
Siqueira).

Nesse sentido, o aludido autor defende que a imposicdo judicial de
prestacdes em razéo da dignidade da pessoa humana nao pode se dar por meio de
critérios gerais, aplicaveis a todos os servicos publicos. H& servigcos publicos mais
relacionados ao minimo existencial das pessoas do que outros. A auséncia do
servico de telefonia, segundo este autor, salvo em casos extremos, ndo tem como
ameacar o ndcleo do que as pessoas precisam para ter uma vida digna. Ja as
auséncias de servicos como o de saude, de coleta de lixo ou de esgoto, podem
afetar mais freqientemente a existéncia digna das pessoas, ainda mais se estas
deixarem de goza-las por absoluta impossibilidade econémica, ndo por desidia.

No entanto, Alexandre Santos de Aragao entende que, em um Pais como o
nosso, mesmo 0 minimo existencial pode faltar a muitas pessoas e até a
comunidades inteiras, ndo sendo de se imaginar, por exemplo, que 0 saneamento
bésico de todas as comunidade pobres do Brasil pudesse ser imposto judicialmente.
Dessa forma, conclui que mesmo a efetividade do minimo existencial ou do nucleo
fundamental dos direitos fundamentais fica condicionado a reserva do possivel.
Defende que o Judiciario ndo pode impor medidas que, de antemao, sabe ser
impraticaveis.

Por outro lado, ressalta este autor, as hipoteses em que os cidaddos tém o

by

direito a prestacdo de determinado servico publico ndo se limitam somente aos
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casos em que o minimo existencial de direitos fundamentais estiver ameacado e for
atendida a reserva do possivel. Ha pelo menos outras duas hipoteses basicas de
imposicao judicial de prestacfes de servigo publico:

(& Quando as Normas do Servi¢co (legais, regulamentares ou
integrantes do contrato de concessdo ou respectivo edital de licitacao)
previrem a prestacdo do servico publico sob determinadas condigfes
(geogréficas, financeiras, temporais, etc.) e o particular, mesmo atendendo
a todas elas, ndo consegue obter o servico voluntariamente da prestadora;

(b) Por forca do Principio da Igualdade (art. 5°, caput) pode ser
determinada a prestacdo em virtude de o servico publico estar sendo
prestado a pessoa que, de acordo com os critérios legitimos para eventuais
distingbes, se encontra em situacao idéntica a do cidaddo postergado.

Aragéao afirma que em ambos os casos a responsabilidade do prestador do
servigo publico por sua prestacdo independe de consideragdes sobre a relevancia
da atividade para o nucleo essencial de algum direito fundamental. Nas hipoteses
citadas, ponderando os diversos direitos e valores envolvidos, inclusive a situagéo
financeira do Estado, as normas infraconstitucionais fornecem densidade normativa
a direitos constitucionais, indo além da mera garantia de seu ndcleo essencial. A
Constituicdo ndo determina a protecdo apenas do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, mas sim de toda a sua extensdo. No entanto, a protecdo do seu
ndcleo essencial é mais imediata, independendo, via de regra, de intermediacéo

infraconstitucional para poder ser imposta judicialmente.
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2. LIMITACOES MATERIAIS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ORDEM
PRESTACIONAL

2.1 PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Considerando-se que os direitos a prestacdo em sentido estrito tém por
objeto, ao menos em regra, prestacfes do Estado diretamente vinculadas a criacao,
destinacao, distribuicdo e redistribuicdo de servicos e bens materiais, deve-se
reconhecer, em sua realizagédo, uma dimensao economicamente relevante. Diferente
apresenta-se o caso dos direitos de defesa, ja que, tendo em vista sua condicéo de
direitos de cunho negativo, podem ser assegurados judicialmente,
independentemente das circunstancias economicas.

A referida dimensdo econdmica relevante, que se caracteriza pela
necessidade de se prover meios materiais para a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais (a0 menos para parte deste, como ja foi visto), leva ao estudo
das condicOes para a efetiva realizacdo de tais prestagdes, o que necessariamente
passa pela analise da alocacao de recursos e, também, da conjuntura econémica.

Dessa forma, a concretizacdo dos direitos fundamentais, notadamente no
gue tange as prestacdes materiais, encontraria seu limite no que se convencionou
chamar de “reserva do financeiramente possivel” ou, simplesmente, “reserva do
possivel”. Dispde essa reserva que o juiz ndo pode determinar a concretizacado de
direitos sem que existam meios materiais para tanto. A afericdo desta
disponibilidade seria feita em face do orcamento publico. A imposicdo de tal
‘reserva” se justificaria tendo em vista que a concessdo de determinadas
prestacdes, ou seja, a realizacdo de determinados direitos, ndo pode implicar a
inviabilizagdo da consecugéao de outros.

Tal conceito comecou a ser desenvolvido no comec¢o da década de 1970 por
Peter Haberle, que formulou a idéia da 'reserva dos cofres financeiros', para exprimir
a idéia de que os direitos econdmicos, sociais e culturais se encontram submetidos a
capacidade financeira do Estado (Barcellos, 2002).

Gilmar Mendes (2002) explica pormenorizadamente o surgimento da
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‘Reserva do Financeiramente Possivel” na jurisprudéncia da Corte Constitucional
Alema. Tal ocorreu quando a referida Corte se deparou com o problema da restricdo
ao ingresso de alunos em universidades daquele Pais em face do direito a educacao
previsto na Lei Basica.

No caso citado, pretendia o autor da demanda ser aceito em uma Faculdade
de Medicina, tendo sido seu pleito rejeitado com a alegacéo de que faltariam lugares
para estudantes daquele curso. O Tribunal Constitucional alem&o manifestou-se, em
tese, favoravelmente ao pleito do autor, tendo o néo-acolhimento derivado
justamente do conceito de reserva do financeiramente possivel.

Ao aplicar tal conceito, o Tribunal entendeu que ndo pode existir qualquer
obrigacdo constitucional que faca incluir o dever de, no sistema educacional,
fornecer vagas a qualquer tempo e a qualquer um que as pleiteie. Isso porque a
idéia de que cada individuo teria demandas ilimitadas, efetuadas em detrimento da
comunidade no seu conjunto, seria incompativel com o principio de um Estado de
bem-estar social. Tal fato levaria o Estado a conceder a apenas poucos privilegiados
o beneficio de limitados recursos publicos e, ao mesmo tempo, seria levado a
negligenciar outras demandas relevantes.

Dessa forma, o citado Tribunal firmou o entendimento de que uma restricao
absoluta no que tange a admissdo de estudantes somente € constitucional se o
legislador impde tal restricdo apenas quando absolutamente necesséria, apés ter
esgotado todas as possibilidades existentes de recursos publicos. Mencionada
decisdo baseou-se no fato de que os recursos publicos sdo finitos e que a
construcdo de uma sociedade que busque efetivar os direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente consagrados sO0 é possivel por meio do
regramento fiscal, buscando sempre privilegiar as atividades mais relevantes para a
efetivacdo de tais direitos.

Pode-se afirmar, portanto, que a “Reserva do Possivel” (Vorbehalt des
Mdglichen), do modo como formulada pelo Tribunal Constitucional Alemao, aponta
no sentido de que a construgcdo de direitos subjetivos a prestacdo material de
servicos publicos pelo Estado estd sujeita a condicdo da disponibilidade dos
respectivos recursos. Salienta ainda que a decisdo acerca da disponibilidade e da
aplicagcdo de tais recursos estaria localizada no campo discricionério das decisfes

governamentais e dos parlamentos, por meio da elaboracdo dos orgcamentos.
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Vale mencionar que o Tribunal Constitucional Portugués, seguindo a linha
adotada pelo seu congénere aleméo, vem, em sua jurisprudéncia, condicionando a
concretizagdo de direitos fundamentais de ordem prestacional a existéncia de
recursos. O posicionamento do Tribunal Portugués pode ser mais bem analisado

tendo em vista os fundamentos a seguir expostos, extraidos do Processo n° 143/91.:

O artigo 65°, n° 1, da Constituicdo estabelece que 'todos tém
direito, para si e para a sua familia, a uma habitacdo de dimensé&o
adequada, em condi¢des de higiene e conforto e que preserve a intimidade
pessoal e a privacidade familiar'.

Nos termos desse preceito, a Constituicdo reconhece a todos os
cidadaos o direito a uma habitacdo dimensionada ao nimero de membros
da respectiva familia, onde possa ser preservada a intimidade individual e a
privacidade familiar, que ofereca condicdes de vida condigna e
minimamente integrada na vida da comunidade.

'O direito a habitacdo - como se escreveu no Ac6rddo n° 130/92 (in
'‘Diario da Republica’, 112 Série, de 24 de Julho de 1992) - é um direito a
prestacBes. Ele implica determinadas ac¢fes ou prestacdes do Estado,
entre as quais, como ja foi salientado, s&o indicadas as dos n°s 2 a 4 do
artigo 65° da Constituicdo (cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional,
52 ed., Coimbra, Almedina, 1991, pp.680-682). Esta-se perante um direito
cujo contelGdo nao pode ser determinado ao nivel das opcgdes
constitucionais, antes pressupbe uma tarefa de concretizagcdo e de
mediacdo do legislador ordinario, cuja efectividade esta dependente da
«reserva do possivel» (Vorbehalt des Moglichen), em termos politicos,
econdmicos e sociais [cf. J.J. Gomes Canotilho, 'Constituicdo Dirigente e
Vinculacdo do Legislador', Coimbra, Coimbra Editora, 1982, p. 365, e
"Tomemos a Sério os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais', separata do
numero especial do 'Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra’, «Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio de Arruda Ferrer Correia», 1984,
Coimbra, 1989, p.26; J.C. Vieira de Andrade, 'Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976 (reimpressao), Coimbra, Almedina, 1987,
pp.199 e segs. e 343 e segs.].

O direito a habitacdo traduz-se, assim, no seu aspecto positivo, na
exigéncia de medidas e prestacdes do Estado visando a sua realizacdo mas
que todavia ndo confere a qualquer cidaddo um direito imediato a uma
prestacdo efectiva, porquanto ndo é directamente aplicavel ou exequivel,
exigindo uma actuacao do legislador que permita concretizar tal direito, pelo
gue o seu cumprimento s@ pode ser exigido nas condi¢fes e nos termos
definidos na lei.

Dessa forma, o Tribunal Constitucional Portugués entende que os direitos a
prestacdes, como € 0 caso do direito a habitacdo, ndo podem ter o seu contetdo
determinado ao nivel das opc¢bes constitucionais, necessitando, portanto, da
mediacdo do legislador ordinério, o qual se encontra, ainda, subordinado a reserva
do possivel. Nesse sentido, entendeu que ndo cabe ao Judiciario determinar a
efetivacdo dessa espécie de prestacao.

De se mencionar que a questido da “Reserva do Possivel” também esta

presente nos ensinamentos que HOLMES e SUNSTEIN expuseram em The Cost of
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Rights. Neste livro (p. 131), defendem a tese de que ndo somente os direitos sociais
demandam recursos para a sua realizacdo, mas também os direitos individuais e 0s
politicos necessitam de recursos para serem colocados em pratica. Os autores desta
obra também enfatizam que os juizes nem sempre estdo em boa posicdo para
determinar se um conjunto de alocac6es é melhor ou pior que outro conjunto.
Atestam também que a escassez de recursos é uma razao legitima para a falha do
governo em proteger os direitos de uma forma absoluta.

Canotilho (2002, P.369) defende idéia semelhante, ao afirmar que “ao
legislador compete, dentro das reservas orgcamentarias, dos planos econdémicos e
financeiros, das condi¢cbes sociais e econdmicas do pais, garantir as ‘prestacdes
integradoras' dos diretos sociais, econémicos e culturais”. A limitacdo de recursos
financeiros seria, no entender do autor, limite intransponivel para a concretizacéo
dos direitos sociais prestacionais.

Marcelo Antbnio Theodoro (2002) destaca que a dimensao juridico-
concretizante dos direitos sociais "se afirma de acordo com a situagcdo econdémica
conjuntural, isto é, sob a 'reserva do possivel’, ou na conformidade de autorizacdo
orcamentaria”. Os direitos sociais estariam, portanto, "reféns" de opcdes de politica
econbmica do aparato estatal, eis que a reserva do possivel traduz-se, em ultima
instancia, em uma chancela orcamentaria. Trata-se, segundo o autor, de um
principio implicito decorrente da atividade financeira do Estado alusivo a
impossibilidade de um magistrado, no exercicio da funcao jurisdicional, ou, até
mesmo, do proprio Poder Publico, de efetivar ou desenvolver direitos, sem que
existam meios materiais para tanto, o que consequentemente resultaria despesa
orcamentaria oficial. A afericdo desta disponibilidade, segundo o autor, € feita em
funcdo do orcamento, considerando-se “que a concessao de determinadas
prestacbes, ou seja, a realizacdo de determinados direitos, pode implicar a
inviabilizacdo da consecucao de outros".

Acerca do tema, Alexy (apud Theodoro 2002) contrapde o direito
fundamental a um 'minimo vital', jA consagrado pelo direito alemé&o. O Autor afirma
gue mesmo os direitos sociais minimos tém consideraveis efeitos financeiros. No
entanto, s6 isso néo justifica inferir a ndo-existéncia desses direitos. A forca do
principio da competéncia privativa do legislador, segundo Alexy, néo é ilimitada, nao

consistindo em principio absoluto. Para esse autor, os diretos individuais podem ter
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mais peso do que as razdes da politica financeira.

Tendo em vista o citado posicionamento de Alexy, Theodoro (2002) entende
ser perfeitamente sustentavel que, no Brasil, atendendo ao principio da dignidade da
pessoa humana, estampado no art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo, os operadores do
direito busquem pautar suas decisdes privilegiando o minimo vital em detrimento da
reserva do possivel, sempre observando os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Na esteira do que foi acima consignado, pode-se argumentar que o Poder
Executivo, que dispde de departamentos especializados na elaboragédo de politicas
publicas, estd em melhores condicbes de definir quais sdo as prioridades para o
gasto publico, quando comparado ao Poder Judiciario. No entanto, tal assertiva nao
invalida a possibilidade de este poder ter legitimidade para intervir em determinadas
situagdes. Na mesma linha apontam Guido Calabresi e Philip Bobbitt, em Tragic
Choices (The conflicts society confronts in the allocation of tragically scarce
resource, apud Barcellos 2002), ao estabelecerem a relagdo entre escassez relativa
de recursos e escolhas 'tragicas' que haverdo de ser feitas. Isso porque decidir
investir os recursos existentes em determinada area significa ao mesmo tempo
deixar de atender outras necessidades, mesmo que a opg¢édo de se abandonar um
campo especifico ndo tenha sido consciente.

Deve-se ressaltar que, na elaboracdo da peca orcamentaria, a fixacdo da
despesa deve ser efetuada em estrita observancia as prioridades estabelecidas pela

constituicdo. Nesse sentido, aponta Ana Paula Barcellos (2002, p 241):

“A Constituicdo, como ja demonstrado, estabelece metas
prioritarias, objetivos fundamentais, dentre os quais sobreleva a promocéo e
preservacdo da dignidade da pessoa humana e aos quais estdo obrigadas
as autoridades publicas. A despesa publica é o meio habil para atingir essas
metas. Logo, por bastante natural, as prioridades em matéria de gastos
publicos sdo aquelas fixadas pela Constituicdo, de modo que também a
ponta da despesa, que encerra o ciclo da atividade financeira, esteja
submetida a norma constitucional”.

No mesmo sentido, German J. Bidart Campos, em sua obra El orden
socioeconomico em la constituicion (Apud Barcellos, 2002, p. 241), conclui da

seguinte forma:

“A atividade financeira publica €, assim, uma atividade
constitucionalmente juridicizada de natureza instrumental, mas ndo s6 em
sentido formal (no sentido de que a constituicdo determina a competéncia
dos 6érgados habilitados a exercé-la) mas também, e principalmente, no
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sentido material (no que se refere a normatizacdo para fins determinados,
de acordo com principios e valores). (...) Por isso, quando se refere ao ciclo
orgcamentario como processo cujo resultado consiste em aplicar a receita
publica do modo como determina a lei orgamentaria, deve-se ter cuidado
para ndo cair na falsa idéia de que a distribui¢do e a execucao orcamentéria
se satisfazem pelo simples fato de que se ajustam formalmente com a lei
respectiva. Deve-se fazer uma andlise mais profunda, porque tal
conformacéo apenas esta efetivamente cumprida quando a lei de orcamento
ponderou devidamente, no plano das politicas puablicas, as pautas
axiologicas da constituicdo, segundo as reais necessidades sociais do ano”.

Com efeito, tendo em vista que os recursos financeiros sao limitados, as
disponibilidades do Estado deverdo ser aplicadas prioritariamente no atendimento
dos fins considerados essenciais pela Constituicao, até que eles sejam realizados na
maxima extensao possivel. A realizacdo dos ditames constitucionais € uma atuacao
vinculada do poder publico, ndo havendo margem de discricionariedade quanto a
isto. Em relag&o aos recursos remanescentes, podem eles ser aplicados de acordo
com as opcdes politicas que a deliberacdo democratica apurar em cada momento.
Assim, no caso brasileiro, cumpre ressaltar que tal conclusao é reforcada em face de
um conjunto de compromissos internacionais assumidos, como é o caso do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Convencéo
Internacional sobre o Direito das Criancas e o Pacto de Sdo José da Costa Rica.
Tais instrumentos obrigam os Estados signatéarios a investirem o maximo dos
recursos disponiveis na promocéao dos direitos previstos em seu texto.

Em reforco a esse posicionamento, Bidart Campos, na ja citada obra, anota
gue (apud Barcellos, p. 244)

“Ha que se partir de um principio elementar, que é o de que os
direitos sociais sdo direitos humanos e, como tal, gozam de uma prioridade
imperativa e exigivel que implica o dever de destinar-lhes o maximo
possivel de recursos, ndo com um montante arbitrariamente quantificado
pelo Estado, mas com o montante que, de acordo com uma escala
axiologica, fica determinado como necessario e devido, dentro do disponivel
e possivel. E verdade que ndo se pode marcar rigidamente com uma cifra
imutavel o maximo de recursos disponiveis. O que se pode e se deve é
supor que o maximo disponivel é o maximo que razoavelmente surge de
uma avalia¢do objetiva, com a qual, ao distribuir as receitas e os gastos da
fazenda publica se prioriza 0 mais valioso e se escalona, a partir dai, o
menos valioso”.

Sérgio Fernando Moro (2001, p. 108-110), afirma que os direitos sociais
prestacionais enfrentam duas ordens de limites para a possibilidade de sua
efetivacdo jurisdicional: a baixa densidade normativa (reserva de consisténcia) e o

fato de exigirem condi¢cBes materiais para a sua viabilizacéo (reserva do possivel, a
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gual, para o autor, constitui uma das expressdes da reserva de consisténcia), que o
Judiciario ndo pode criar e que devem ser aferidas essencialmente pelos 6rgaos
com competéncias orcamentarias.

No entanto, a reserva do possivel ndo &, para Moro, um limite intransponivel,
ja que, apesar das dificuldades, pode o Judiciario verificar quais prestacdes
materiais sdo de possivel atendimento. Isso porque, embora seja ampla a liberdade
do legislador na elaboracdo do orgcamento, este ndo deve se descuidar das
exigéncias constitucionais minimas, ou seja, dos direitos sociais minimos, casos em
gue a necessidade de argumentacao se impora com especial forca. Nesse sentido,
afirma este autor:

"De um lado, encontrar-se-ia, principalmente, o principio da
liberdade fatica (possibilidade real do exercicio das liberdades pelos
individuos); de outro, o argumento democréatico e, eventualmente, outros
direitos fundamentais que poderiam sofrer restricbes no caso de
desenvolvimento e efetivacdo de direitos a prestacdes materiais (como a
liberdade da atividade econdmica quando concretizado o salario minimo). A
ponderagdo restaria favoravel aos direitos a prestacdes materiais no caso
dos direitos sociais minimos”.

Ao analisar a possibilidade de transposicdo da doutrina germanica dos
direitos fundamentais, em especial na questdo da “Reserva do Possivel’, KRELL
(1999, p. 244) afirmou:

“A dogmatica juridica aleméa é, em muitos aspectos, transponivel
ou adaptavel para o Brasil, jA que muitos preceitos e formulacdes das
Cartas de 1988 e anteriores foram fortemente inspirados pela Lei
Fundamental Alema. Todavia, isso ndo acontece com os direitos sociais,
gue guase ndo constam da atual constituicdo germanica”.

Nesse ponto, alerta o citado autor que ndo se pode transportar um instituto
juridico de uma sociedade para outra, sem se levar em conta os condicionamentos
sécio-culturais e econdmico-politicos a que estdo sujeitos todos os modelos juridicos

. Nesse sentido, KRELL destaca:

“os sistemas juridicos em paises ‘centrais’ como a Alemanha, em
gque ha um alto padrdo nos indices de desenvolvimento humano e um nivel
elevado de satisfagdo da populacdo em relacdo aos servigos sociais
bésicos, recusam, com bons argumentos, a idéia do Poder Judiciario como
‘arquiteto da ordem social’, acima de tudo pela falta de legitimidade
democratica e de aptidao funcional para efetuar uma distribuicdo dos
recursos publicos disponiveis”.

Em conclusdo ao que foi exposto, segue-se a linha trilhada por Barcellos
(2002), para afirmar que a limitacdo de recursos do poder publico existe,

constituindo-se em um fator que néao se pode ignorar. No entanto, ndo se apresenta
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como um fator intransponivel, a justificar o afastamento do Poder Judiciario do
deslinde de questbes atinentes a concretizacdo dos direitos fundamentais. Tal
limitacdo deve ser levada em conta pelo intérprete ao determinar que algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. No entanto, ndo se pode olvidar que a finalidade do
Estado ao obter recursos €, primordialmente, realizar os objetivos fundamentais da
Constitui¢ao.

A meta central das constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, consoante Barcellos (2002), na promoc¢ao do bem-
estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢cdes de sua
propria dignidade que inclui, além da prote¢édo dos direitos individuais, as condicfes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade, que constituem o minimo existencial, estar-se-do estabelecendo
exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é
gue se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em gque outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, afirma a autora, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, € capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel.

Ainda nesse topico cumpre abordar a questado inerente a concretizacdo de
direito social estipulado na constituicdo, quando a prestacao do respectivo servico se
der sob o regime de delegacéo, isto €, fora da esfera nitidamente estatal.

Embora a doutrina ndo tenha se aprofundado no tema, é possivel delinear
algumas consideracdes tendo em conta a natureza do servico.

N&o obstante a prestadora do servigo ndo integre a Administracao publica, o
servico oriundo de um contrato de concessdo ou permissao que implique a
concretizagdo de um direito fundamental prestacional pode ser exigido
imediatamente do concessionario ou permissionario, ndo podendo este se valer de
impossibilidade material. Ocorre que o regime de delegacdo de servigco publico
submete-se aos preceitos constitucionais, especialmente aqueles que delineiam
direitos a prestacdes de servigos.

No julgamento da ADI 3768-4, o Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente o pedido formulado na inicial que consistia na declaracdo de

inconstitucionalidade do art. 39, caput, do Estatuto do ldoso, por nao ter o legislador
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ordinario previsto mecanismo de compensacédo, na medida em que a referida norma
apenas previu a gratuidade dos transportes coletivos aos maiores de sessenta e
cinco anos. Trata-se de direito revisto no art. 230, §2°, da CF/88.

Para o Supremo, a gratuidade do transporte coletivo viabiliza a
concretizagdo da dignidade do idoso, principio este que se compatibiliza com a
garantia do minimo existencial.

Sobre a alegacdo de necessidade de previsao de custeio, ou seja da nao-
previsdo de fonte financeira para fazer face a prestacdo do servico, o Supremo
respondeu que a questdo de escassez material, ha de se resolver no ambito da
recomposicdo do equilibrio econdémico financeiro do contrato. Assim, a
concretizagdo do direito assegurado no caso nao se compadece com

condicionamento posto pelo principio da reserva do possivel.

2.2 LIMITACOES A CONCRETIZACAO JUDICIAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Destaca Krell (1999) que muitos autores entendem ser ilegitima a
conformacdo das politicas publicas pelo Poder Judiciario, por atentar contra o
principio da separacdo dos poderes. Esse autor, no entanto, defende ser necessaria
a revisao do conceito de “separagdo dos poderes” em relagdo ao controle dos
gastos publicos e da prestacdo dos servigcos sociais basicos no Estado Social, visto
gue os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

Além da questéo do principio da separa¢do dos poderes, outros argumentos
militam contrariamente a possibilidade de o Poder Judiciario se imiscuir em assuntos
atinentes a politicas publicas. Ha a ja citada questdo da “Reserva do
Financeiramente Possivel”, segundo a qual as limitagcdes financeiras constituem
impeditivo a determinacao, pelo Poder Judiciario, de prestacfes estatais. A fixacdo
de politicas publicas, nesse cenéario, refere-se a escolhas com imediato reflexo
orcamentario. Nesse sentido, ressalta-se que as escolhas orcamentarias séo
efetivadas num ambiente de limitacdo de recursos. A fixagdo de despesas constante

da lei orcamentaria tem como limite o0 montante de receita estimado. Dentro dessa
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barreira é que os formuladores das politicas publicas — Executivo e Legislativo —
devem fazer suas escolhas.

Também € mencionado como impeditivo o fato de que o art. 61, § 1°, Il, da
Constituicdo Federal confere ao Chefe do Poder Executivo a competéncia privativa
para apresentar projetos de lei que disponham sobre as atribuicGes dos érgaos da
Administracdo Publica, ou seja, que estabelecam normas a respeito dos servicos a
serem por ela prestados. Nesse ponto, cumpre indagar se seria defeso ao Poder
Judiciario estipular que tipo de prestacdes deveriam ser colocadas a disposicao da
populacdo pelo Poder Executivo. No entanto, pode-se contrapor a tal
guestionamento o fato de que o Judiciario, ao determinar uma prestacdo, néo
necessariamente altera o rol de atribuicdes dos 6rgéaos publicos, ndo se podendo, no
caso, atestar o descumprimento do aludido dispositivo constitucional.

Além disso, pode-se argumentar, contra a interferéncia do Judiciario em
politicas publicas, o fato de nao ser permitido o0 aumento de despesas em processos
legislativos deflagrados pelo Poder Executivo (art. 63, I, CF). Nesse sentido, também
ndo seria possivel a criacdo originaria de despesas, em tais casos, mediante
decisdes judiciais. Na linha desse raciocinio, a competéncia seria da Administracéo
Puablica a quem incumbe gerir 0s recursos escassos de forma a atender os anseios
da populacdo. Tal 6bice pode ser contraposto pelo fato de o Poder Judiciario ndo
determinar o acréscimo no valor global do orcamento publico ao determinar uma
prestacdo. A determinacéo do Judiciario devera ser cumprida pelo Executivo, o qual
devera remanejar as dotagdes orcamentarias, se for o caso, ou utilizar as ja
existentes, ou ainda, caso haja a necessidade de recursos suplementares, solicitar a
abertura de crédito adicional ao orcamento. Nesse sentido, o Judiciario nao
determina aumento de despesa, mas sim o0 cumprimento de uma obrigacao,
competindo ao Poder Executivo as providéncias financeiras necessarias ao
atendimento da prestacdo, 0 que, no mais das vezes, pode-se resumir a um
remanejamento de dotacdes orgamentérias.

Segundo José Reinaldo Lima Lopes (1998), os direitos sociais ndo sao
fruiveis ou exequiveis individualmente, o que ndo quer dizer que juridicamente nao
possam, em determinadas circunstancias, ser exigidos como se exigem
judicialmente outros direitos subjetivos. De regra, 0s servigos sociais dependem,

para sua eficacia, de atuacdo do Executivo e do Legislativo, por terem o carater de
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generalidade e publicidade. Nesse contexto, o autor defende a possibilidade da
contestacdo e do controle das leis orcamentarias, por acdo direta de
inconstitucionalidade (mediante atuacdo do Ministério Pablico, art. 102, I, CF), toda
vez que contrariarem dispositivos constitucionais. 1sso porque o orcamento publico,
guando n&o atender aos preceitos da Constituicdo, pode e deve ser corrigido
mediante alteracdo do orcamento consecutivo. Em casos individuais, pode, segundo
o autor, ocorrer a condenacdo do Poder Publico para a prestacdo de determinado
servigo publico basico, ou o pagamento de servigo privado (exemplo: reembolso das
despesas de atendimento em hospital particular).

Krell (1999) afirma que o sistema juridico brasileiro ja estd desenvolvendo
uma nova visdo do principio da separacdo dos poderes, ainda que uma boa parte
dos seus operadores ainda ndo tenham se dado conta desse fato. O ponto central
dessa mudanca €, para o autor, a crescente utilizacdo da acgéo civil publica (Lei n°®
7.347/85) por parte do Ministério Publico e da sociedade civil para defesa dos
chamados direitos difusos, que sdo também ligados a implementacdo dos direitos
sociais pelo Estado, direitos basicos estes que compdem o arcabouco da cidadania.

Nessa linha, Krell (1999) cita B. de Morais, que vé a garantia de padrbes
minimos de servicos sociais basicos como uma questdo da realizacdo dos
interesses transindividuais (difusos). Defende que, segundo o entendimento
prevalecente na Alemanha, os 6rgaos administrativos tém a funcéo de defender o
interesse publico, por meio da prestacéao de servicos e a implementacéo de politicas
publicas, o que habitualmente é chamado de “cumprimento de tarefas publicas”
(6ffentliche Aufgabenerfillung). isso inclui também as areas da protecdo ambiental,
da protecdo do consumidor, das criancas e adolescentes, dos servicos de saude,
educacéo, etc.

A existéncia da lei da acdo civil puablica, ainda segundo Krell, leva
necessariamente a uma maior competéncia ao lado do Poder Judiciario no controle
das politicas publicas. Muitas medidas, que na Alemanha estariam cobertas pela
discricionariedade administrativa e, portanto, ndo-sindicaveis, no Brasil podem ser
controladas pelos tribunais, por se tratar de questdes envolvidas com “interesses
difusos” da sociedade.

Outro ponto relevante acerca do presente tema é notar que o conceito de

responsabilidade fiscal vem, recentemente, tomando relevancia crescente na
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discussdo de gastos publicos. O Estado, que dispde de vastos poderes na seara
financeira, como o de emitir moeda e colocar no mercado enorme quantidade de
titulos publicos, deve observar sua capacidade financeira atual, sob pena de
prejudicar as geracdes futuras. Recursos publicos devem ser encarados dentro de
sua limitacdo, para que ndo haja a producdo de déficits que se transformardo em
aumento de divida publica, a qual um dia tera de ser honrada. O respeito a
responsabilidade fiscal significa, em primeiro lugar, a garantia de que as proximas
geracOes terdo recursos disponiveis para aplicar em politicas publicas.

Por certo que a Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF (Lei Complementar n°
101, de 04 de maio de 2000) representou importante fator a garantir o equilibrio das
contas publicas. E a sua observancia evidentemente importa limitacées quando se
trata de concretizar politicas publicas.

Ao Poder Publico, consoante a mencionada lei, sdo impostas metas de
resultado financeiro (resultado primério/nominal). E a impossibilidade de cumprir tais
metas implica, nos termos do art. 9° da referida LRF, a necessidade de os Poderes e
o Ministério Publico promoverem limitacdo de empenho e movimentagéo financeira.
Ou seja, ficam obrigados a reduzir suas despesas no montante suficiente para
garantir o resultado fiscal previsto. Tal corte de despesa tem como implicagcéo direta
a reducdo na prestacdo de servicos publicos, com efeito imediato sobre a
concretizacdo das politicas publicas. Nesse contexto, ha que se perquirir como e
em que medida se pode efetivar uma determinacédo judicial em face das limitacGes
de ordem financeira que sé&o impostas ao estado.

De fundamental importancia para o presente estudo é a analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da efetivacdo de politicas
publicas. Nessa seara, cumpre apontar a decisdo monocratica exarada pelo
Ministro Celso de Mello na Argligédo de Descumprimento de Preceito Fundamental -
ADPF n° 45. Embora concluisse estar prejudicada a argilicdo em face da
superveniente perda do objeto, o citado ministro tece abalizadas consideracdes
acerca da intervencdo do Judiciario em sede de politicas publicas. Conclui, pelos
argumentos colocados, pela possibilidade de o Judiciario intervir em sede de

politicas publicas. Tal concluséo esta sintetizada no trecho a seguir transcrito:

N&o obstante a formulacdo e a execugdo de politicas publicas
dependam de opc¢des politicas a cargo daqueles que, por delegacéo
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que



38

ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacdo do
legislador, nem a de atuacg&o do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do
Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intencéo de
neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econémicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia
estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condices
minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a prépria
sobrevivéncia do individuo, ai, entéo, justificar-se-4, como precedentemente
ja enfatizado — e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-
juridico —, a possibilidade de interven¢édo do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado." (ADPF 45, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 04/05/04)

Releva notar que a argumentacdo anteriormente exposta aparentemente
diverge da jurisprudéncia consolidada no ambito do STF, que considera “nao caber
ao Poder Judiciario, em tema regido pelo postulado constitucional da reserva de lei,
atuar na anbmala condicdo de legislador positivo”. Tal posicionamento esta

consubstanciado no acordao cuja ementa a seguir se transcreve:

Ndo cabe ao Poder Judiciario, em tema regido pelo postulado
constitucional da reserva de lei, atuar na anémala condicdo de legislador
positivo para, em assim agindo, proceder a imposi¢cdo de seus proprios
critérios, afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de nosso
sistema constitucional, s6 podem ser legitimamente definidos pelo
Parlamento. E que se tal fosse possivel, o Poder Judiciario — que no
dispde de funcao legislativa — passaria a desempenhar atribuicdo que lhe é
institucionalmente estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse
modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados,
competéncia que ndo lhe pertence, com evidente transgresséo ao principio
constitucional da separacdo de poderes. (RE 322.348 AgR — 22 Turma do
STF).

N&o obstante a aparente contradicdo entre a opinido apresentada pelo
relator na ADPF n°® 45 e o acordao anteriormente citado, a jurisprudéncia do STF
parece estar se inclinando pela possibilidade de o Judiciario interferir em questdes
atinentes a politicas publicas. E o que revela os termos do ac6rddo prolatado no
AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO 410.715-5, pela 22 Turma do STF em
22/11/2005 (DJ de 03/02/2006). Nesse caso, tratou-se de determinar que uma unica
crianca tivesse direito a ser matriculada na pré-escola. Vale ressaltar que tal acordao
assume entendimento contrdrio ao posicionamento tomado pelo Tribunal
Constitucional Aleméo na anteriormente referida decisao que constituiu exemplo da
aplicacdo da 'reserva do financeiramente possivel'. Vale citar, por sua relevancia, a
ementa do referido acérdao do STF:

EMEN T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE
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SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-
ESCOLA — EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) -
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.

- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educac¢éo
bésica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde, ao Estado,
por efeito da alta significacéo social de que se reveste a educacao infantil, a
obrigac@o constitucional de criar condi¢cdes objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das “criancas de zero a seis anos de idade” (CF,
art. 208, V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-
escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissao governamental, apta
a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Publico, de prestacéo estatal que lhe impds o préprio texto da Constitui¢céo
Federal.

- A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianca, ndo se expbe, em seu processo de concretizagdo, a
avaliagbes meramente discricionarias da Administragdo Pudblica, nem se
subordina a razfes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacdo infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderdo
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa
dos entes municipais, cujas opg¢Oes, tratando-se do atendimento das
criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social.

- Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas
pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgédos 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. A questdo pertinente a
“reserva do possivel”. Doutrina.

Cabe inicialmente ressaltar que, no citado acérddo, o STF considerou o
direito a educacéo pré-escolar como um direito fundamental originario, ou seja, que
independe de norma regulamentadora para sua concretizacdo. Nesse sentido, pode-
se afirmar que ndo ha contradicdo entre o acérddo em analise e a jurisprudéncia
dominante no ambito da referida Corte, que entende “ndo caber ao Poder Judiciario,
em tema regido pelo postulado constitucional da reserva de lei, atuar na andmala
condicao de legislador positivo”. Isso porque, ao reconhecer a educagao pré-escolar

como direito fundamental originario, o0 STF entendeu n&o ser necessaria norma que
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regulamentasse o direito previsto na Constituicdo. N&o h4 falar, no caso em analise,
em substituicdo ao legislador ordinario.

No citado aresto, o Pret6rio Excelso, nos termos do voto do relator,
considerou que se estava a tratar de uma omissédo do poder publico, a qual poderia
ser analisada pelo Poder Judicidrio em face da evidente inconstitucionalidade da

situacdo. E o que se pode concluir da leitura do seguinte trecho do acérd&o:

“O objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de
educacéo infantil, especialmente se reconhecido que a Lei Fundamental da
Republica delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser implementado
mediante adocdo de politicas publicas conseqiientes e responsaveis —
notadamente aquelas que visem a fazer cessar, em favor da infancia
carente, a injusta situacdo de exclusdo social e de desigual acesso as
oportunidades de atendimento em creche e pré-escola -, traduz meta cuja
ndo-realizagdo qualificar-se-A como uma censuravel situagdo de
inconstitucionalidade por omissdo imputavel ao Poder Publico.”

Nesse sentido, reconheceu-se a legitimidade do Poder Judiciario para atuar
em sede de politicas publicas, desde que se trate de direito originario — ou,
acrescente-se por analogia, de direito derivado devidamente regulamentado por
legislagéo infraconstitucional — e se configure uma situagdo de omissao
inconstitucional derivada da inércia da Administracdo Publica. Acerca do conceito
de omissao inconstitucional, vale transcrever trecho do acérddo em exame, em que
€ citado outro aresto exarado pelo Pleno daquele Tribunal (RTJ 185/794-796, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, Pleno), verbis:

DESRESPEITO A CONSTITUIGAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.

- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acéao
estatal quanto mediante inércia governamental. A situacdo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispde a
Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se
acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere
(atuacao positiva), gera a inconstitucionalidade por acéo.

- Se o0 Estado deixar de adotar as medidas necesséarias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los
efetivos, operantes e exeqliveis, abstendo-se, em conseqiéncia, de
cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe impds, incidira em
violagdo negativa do texto constitucional.

Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omisséo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada
pelo Poder Publico.

- A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em
menor extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto constitucional - qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢éo,
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também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental.

O relator pondera, no processo em exame, que nao se incluem, de ordinario,
no ambito das fun¢des institucionais do Poder Judiciario a atribuicdo de formular e
de implementar politicas publicas, pois tal encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. No entanto, acrescenta que tal incumbéncia
podera atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando os
O0rgaos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatdrio, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional.

Examinou-se, no caso, também a questdo da “reserva do possivel”. Acerca

do tema expenderam-se as seguintes consideragdes:

N&o se ignora que a realizacé@o dos direitos econémicos, sociais e
culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo - depende, em grande medida, de um inescapéavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a
imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese,
criar obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Informativo/STF n° 345/2004).

Cumpre advertir, desse modo, na linha de expressivo magistério
doutrinario (OTAVIO HENRIQUE MARTINS PORT, “Os Direitos Sociais e
Econ6micos e a Discricionariedade da Administragéo Publica”, p. 105/110,
item n. 6, e p. 209/211, itens ns. 17-21, 2005, RCS Editora Ltda.), que a
cldusula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigacbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

Vé-se, portanto, que o STF nao se furtou ao exame da questéo financeira,
especificamente no que tange a questado da limitacdo de recursos. No entanto, ficou
assente que a clausula da “Reserva do Possivel” somente pode ser invocada em

face da ocorréncia de motivo objetivamente aferivel, ndo devendo ser utilizada, de
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forma indiscriminada, como limitagdo a concretizagdo dos direitos fundamentais.

Além disso, o relator destacou que o carater de fundamentalidade inerente
ao direito a educacdo autoriza a adoc¢do, pelo Judiciario, de provimentos
jurisdicionais que viabilizem a concrecéo dessa prerrogativa constitucional, mediante
utilizacéo, se for o caso, de medidas extraordinarias necessarias a tornar efetivo o
atendimento dos direitos prestacionais que congregam 0s valores inerentes a
dignidade da pessoa humana, como é o caso do direito a educacao fundamental.

Por certo que, em sede de restricdes a direitos fundamentais, em especial
naqueles prestacionais, que ocorre mediante omissao total ou parcial em seu
fornecimento/prestacéo, deve-se analisar a proporcionalidade da situacao restritiva.
Nesse sentido, Canotilho (2002, p. 272) aponta que o campo de aplicacdo mais
importante do principio da proporcionalidade € o da restricdo de direitos, liberdades
e garantidas por atos dos poderes publicos. Tal campo, pondera o autor, também se
amplia ao campo do direito a prestacdes. A analise feita pelo STF no caso trazido a
exame por certo considera o principio da proporcionalidade, uma vez que, ao
analisar a questdo da “Reserva do Possivel”, adentra a questionamentos acerca da
fundamentacdo dos argumentos colocados para alegar a inexisténcia de recursos.
Dessa forma, embora de forma implicita, entendeu o Supremo que, ndo estando
fundamentados os Obices colocados pelo poder publico para justificar a néo-
implementacdo de uma politica publica, ndo seria proporcional a limitagdo imposta
aos cidadaos a fruicdo de seus direitos fundamentais sociais.

Também relevante para o caso € analisar a validade da aplicacdo do
principio da proporcionalidade na seguinte situacdo: a obrigatoriedade de o gestor
publico obedecer a uma ordem judicial que demande gasto e a indisponibilidade
imediata de recursos publicos. Nesse caso, ndo havendo crédito orcamentario
disponivel, e tendo o gestor tomado todas as providéncias necessarias para que 0
crédito seja oportunamente disponibilizado, ndo se pode acusa-lo de
descumprimento de ordem judicial enquanto estiver em tramitagao, por exemplo, um
pedido de crédito adicional, ou um remanejamento de dotacdes. Nesse sentido, a
obrigatoriedade constitucional de prévia previsdo orcamentéria deve ser conjugada
com a necessidade de cumprimento de deciséo judicial que determine prestacéo, de
forma que somente se pode exigir do gestor que tome todas as providéncias

necessaria para a execucdo da ordem judicial, devendo-se aguardar os tramites
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necessarios. Cabe, nesse caso, ao Poder Executivo decidir que despesas serédo
remanejadas para disponibilizar os recursos para cumprimento de deciséo judicial.

Além disso, a analise acerca da possibilidade de implementacdo de
prestacdo de direitos fundamentais transpassa a mera analise da existéncia de
recursos disponiveis, que se constitui apenas uma das vertentes a ser analisada no
caso. De se observar também a existéncia das demais condicdes materiais para o
provimento do servigo. No caso, mesmo havendo recursos financeiros disponiveis,
ou seja, ndo havendo 6bice no que tange a “reserva do financeiramente possivel”,
h& outros fatores a serem considerados: estrutura fisica disponivel, levando-se
inclusive em conta o0 tempo necessario para a sua implementacdo; mao de obra
gualificada apta para prover o servico, entre outros.

Vale frisar ainda que o Judiciario, em face de uma demanda onde se requer
0 provimento de um servigo a um unico individuo, jamais podera eximir-se de emitir
pronunciamento alegando restricbes de ordem material para prover o direito
fundamental requerido. Em face do tamanho e da capacidade financeira dos entes
da federacdo — mesmo tratando-se de pequenos municipios, cuja tarefa precipua se
concentra na educacdo — o provimento de qualquer servico a uma Unica pessoa
sempre serd possivel, salvo de tal servico ndo estiver ainda implementado — o que
exigira do poder publico um relativo tempo para prover a estrutura necessaria a sua

implementagéo.
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CONCLUSAO

A matéria discutida nesta monografia diz respeito as limitacGes financeiras
gue podem afetar a implementacdo dos direitos fundamentais, especificamente
aqueles de natureza prestacional strictu sensu, 0os quais demandam uma prestacéo
material por parte do Estado.

Trata-se de questdo que esta a dividir a doutrina e jurisprudéncia no que
tange a aplicabilidade imediata das normas atinentes a direitos fundamentais
sociais.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, visualiza-se uma tendéncia a
adotar a tese que reconhece néao ser possivel ao Estado eximir-se de implementar
uma politica, quando se tratar de politica publica ja estabelecida na propria
constituicdo (direitos sociais originarios), ou enunciada na Lei Maior e
regulamentada em norma infraconstitucional (direitos sociais derivados). Com efeito,
de acordo com a jurisprudéncia analisada, o Pretério Excelso tende a assentar que
assiste ao Poder Judiciario a competéncia para verificar e, se for o caso, determinar
a aplicacao de politica publica cuja omissdo administrativa tenha levado ao seu
abandono.

E certo que ha limites & aplicagéo de politicas publicas ja determinadas. Tais
limites consubstanciam-se na Reserva do Possivel, que constitui uma aplicacdo do
principio da proporcionalidade ao caso especifico do aferimento da existéncia de
recursos publicos disponiveis. No entanto, a reserva do possivel ndo se apresenta
como um limite intransponivel, ja que, apesar das dificuldades, pode o Judiciario
verificar quais prestacdes materiais sdo de possivel atendimento. A aplicacdo da
reserva do possivel somente pode ser aceita quando verificada a ocorréncia de justo
motivo que seja objetivamente aferivel.

A toda evidéncia, o Poder Executivo encontra-se melhor aparelhado do que
o Judiciario para definir politicas publicas compativeis com as normas pertinentes.
Todavia, verificada pelo Judiciario a omissao do planejamento publico, pode e deve
este Poder determinar a correcdo da situacdo, caso ndo seja verificada a
proporcionalidade da atuacdo do poder publico. Dessa forma, se ndo houver a

demonstragdo de que a omissdo do poder publico ndo foi assentada em solidos
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fundamentos que inviabilizem a sua execucdo, deve o Judiciario determinar ao
Executivo que execute a politica publica que ira concretizar determinado direito
fundamental social.

Na esteira do que foi exposto, pode-se concluir pela possibilidade de o
Poder Judiciario pronunciar-se acerca de assuntos que envolvam politicas publicas.
Tal intervencéo, no entanto, consoante a doutrina e a jurisprudéncia expostas, deve
limitar-se aos casos de direitos fundamentais origindrios ou devidamente
regulamentados por legislacdo infraconstitucional.

N&o obstante devam ser observadas as limitacdes de ordem financeira,
constitui dever do Estado promover as politicas publicas previstas na Constituicdo
para a realizacdo dos preceitos nela delineados. Assim ndo procedendo cabe ao
judiciario determinar a implementacdo dessas politicas. Diante do mandamento
judicial, eventual escassez de recursos financeiros deve ser resolvida pelo préprio
Poder Executivo, que tera a obrigacao de remanejar recursos de despesas que nao
tenham caréater obrigatorio, para utilizar tais valores de acordo com a ordem de
prioridades estabelecida na Constituicdo. Dessa forma, € dever do Executivo
implementar e rever as politicas publicas, com o fito de adequa-las a uma nova
situacao financeira derivada da obrigacdo, imposta pelo Judiciério, de implementar

uma politica publica obrigatdria por mandamento constitucional ou legal.
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