S509I1dV

ANALISE CRITICA DA ESCASSEZ DE RECURSOS:
um possivel limite a efetivacao dos direitos sociais

Resumo: O presente estudo tem por finalidade discutir
RACHEL FREIRE DE ABREU NETA sobre a (in)viabilidade de adotar a escassez de recursos
A autora € membro do Ministério como possivel limite a concretizagao dos direitos
Pablico da Unido, exercendo o cargo fundamentais sociais. Tem-se, assim, a tencao maior de
de Procuradora do Trabalho; é pos- analisar os problemas que envolvem a efetividade dos
graduada em Direito do Estado pelo direitos fundamentais sociais, assim como, de outro lado,
Juspodivm e em Direito Constitucional a necessidade de assegurar os direitos intrinsecos ao
do Trabalho pela Escola Judicial do ser humano. Pretende-se, ainda, por meio deste estudo,
TRT da 5° Regiao em convénio com a apresentar propostas de adequagao entre a necessaria
UFBA. realizacdo dos direitos intrinsecos ao ser humano e o
risco de uma oneragao excessiva aos cofres publicos. Para
tanto, utilizar-se-ao obras especificas de cada matéria, consoante a necessidade de apresentar, de
forma precisa, os pontos de interseccao entre as mesmas e, por conseguinte, aqueles que deverao ser
aplicados a essa tematica, sob um método de abordagem analitico nas esferas da legislacao, doutrina
e jurisprudéncia.

Palavras-chave: Escassez de Recursos. Efetividade. Direitos fundamentais sociais.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar os principais aspectos atinentes a efetivagao dos
direitos fundamentais sociais, especialmente no que concerne ao seu principal problema, qual seja a
escassez de recursos.

Para tanto, mister se faz introduzir a nogao de “reserva do possivel”, que envolve justamente as
possibilidades materiais de atuagao do Poder Publico. Nesse diapasao, nao se pode olvidar que os
direitos sociais, como “direitos positivos”, exigem do Estado prestacGes materiais para a sua realizacao.

O enfoque deste estudo justifica-se pela constante violagdo aos direitos sociais, cujo teor
predominantemente prestacional termina resultando em diversos questionamentos sobre sua real
fundamentalidade, mecanismos de efetivacao e limitaces do Estado quanto a sua prestacao.

D'outra sorte, além de despertar a discussao juridica —ja que sao direitos inseridos na vida cotidiana de
forma marcante —, tém sido objeto de frequentes omissdes do Estado, gerando verdadeira insatisfacao
popular, mais enfatizadas em razao do reiterado uso de argumentos vagos, pelo Poder Publico, para
justificar sua abstencao.

Busca-se, assim, analisar a "escassez de recursos” sob um aspecto critico, nao apenas quanto a
necessidade de reconhecer o direito subjetivo constitucional a dignidade, mas também para fins de
propor sugestdes de interpretacao ante as chamadas “escolhas tragicas”.

Por derradeiro, para que a relevancia do tema em tratativa nao gere frustracao, salienta-se que

nao se tem, com este trabalho, a pretensao de solucionar as perplexidades teodricas que envolvem a
tematica. Busca-se, sim, apresentar a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, oferecendo recursos
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que possam auxiliar na compreensao da complexidade do tema, assim como na adocao de uma

interpretacao voltada a premente efetivacao dos direitos fundamentais sociais.

2. A RESERVA DO POSSIVEL, SEUS FUNDAMENTOS E INSUFICIENCIAS

A clausula da Reserva do Possivel consubstancia-se, pois, na analise das possibilidades materiais
de atuacao do Poder Publico. Trata-se de uma teoria desenvolvida pelo Direito Alemao, fruto de uma
decisao da Corte Constitucional daquele pais’, que condicionou a efetivagao de prestacoes materiais a
disponibilidade de recursos?.

Nesse mister, a nogao de "Reserva do Possivel” tem por fundamento o reconhecimento gradativo de
diferentes dimensdes de direitos humanos?. Abinitio, fala-se na primeira dimensao, correspondente aos
direitos individuais, politicos e de nacionalidade. Sao, portanto, direitos relativos a liberdade, impondo
uma abstencao da acao estatal, posto que so serao efetivados quando o Estado nao agir no sentido de
turba-los“.

Em seguida, houve a consagracao de uma segunda dimensao, atinente aos direitos sociais, culturais
e econdmicos. Tais direitos, por seu turno, impoem ao Poder Plblico prestacoes positivas, aléem do
estabelecimento de diretrizes de politica social.

Reconhece-se, ainda hoje, uma terceira dimensao, que diz respeito aos direitos difusos, de solidariedade
ou fraternidade. Nota-se, com isso, a constante ampliacao do campo de direitos humanos, através da
consagracao de diferentes dimensoes a eles relativas, segundo a propria necessidade manifestada a
época®.

Ocorre que o grande salto evolutivo deu-se com a sedimentacao dos direitos sociais. Nesse sentido,
observe-se a seguinte colocagao de Norberto Bobbio®:

"No caso, a Corte alema analisou demanda judicial proposta por estudantes que nao haviam sido admitidos em escolas
de medicina de Hamburgo e Munique em face da politica de limitacao do nimero de vagas em cursos superiores adotada
pela Alemanha em 1960. A pretensao foi fundamentada no artigo 12 da Lei Fundamental daguele Estado, segundo a qual
“todos o0s alemaes tém direito a escolher livremente sua profissao, local de trabalho e seu centro de formacao”. Ao decidir
a questao o Tribunal Constitucional entendeu que o direito a prestacao positiva — no caso aumenta do nimero de vagas na
universidade — encontra-se sujeito a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional,
da sociedade.” (MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: direitos fundamentais a prestacoes e a intervencao
do Poder Judiciario na implementacao de politicas pablicas. Revista Brasileira de Direito PUblico. Belo Horizonte, n. 1, abr./jun.
2003, p. 180).

SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos. Interesse Publico. Porto Alegre, n.
32, jul./ago. 2005, p. 219.

Optou-se, neste trabalho, pelo uso da expressao “dimensotes”, em detrimento de "gerages” de direitos humanos. Isso
porgue nao houve, de fato, uma evolucao linear e sucessiva. O reconhecimento de novos direitos nao levou a substitui¢ao ou
exclusao dos anteriores. Ademais, quando se fala em uma nova dimensao, nao se quer dizer que os problemas atinentes a
antecedente ja estao solucionados.

VAZ, Anderson Rosa. A clausula da reserva do financeiramente possivel como instrumento de efetivacao planejada dos
direitos humanos econdmicos, sociais e culturais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo, n.61, out./dez.
2007, p. 27.

Hoje, ja se fala em uma quarta e uma quinta dimensao, mostrando-se, pois, que ha o reconhecimento gradativo de cada
vez mais direitos e, por conseguinte, um processo continuo de positivacao, com mais garantias aos individuos.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad.: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 86.
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E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais suscita, além do problema
da proliferacao dos direitos do homem, problemas bem mais dificeis de resolver no que
concerne aquela "pratica” de que falei no inicio: € que a protecao destes Ultimos requer uma
intervencao ativa do Estado, que nao é requerida pela protecao dos direitos de liberdade,
praduzindo aguela organizacao dos servigos publicos de onde nasceu até mesmo uma nova
forma de Estado, o Estado social.

Nao se pretende, nesse trabalho, esgotar o tratamento a ser dado aos direitos sociais. Ocorre que,
embora haja exigéncia de recursos para a satisfacao dos direitos humanos como um todo, foi a
consagracao dos direitos sociais que demandou ao Estado o desenvolvimento do sistema de servigos
publicos. Com isso, tem-se, ai, a origem da Reserva do Possivel, como teoria explicativa das limitagoes
materiais do Poder Pablico.

Isso porque na medida em que o proprio ente estatal reconheceu direitos sociais @ comunidade, ele
obrigou-se a realizagao de prestagdes multifarias, recaindo no problema concernente a escassez de
recursos.

De fato, todos os direitos humanos sao de exigibilidade imediata, como consta da propria Constituicao
Federal, em seu artigo 5° §1°”. Ocorre que o grande universo dos direitos sociais foi, originariamente,
disposto em normas programaticas — que estabelecem um plano a ser desenvolvido mediante
legislacao integrativa —, ou em normas cuja eficacia social nao se compatibiliza com a eficacia juridica
correspondente®,

A esse proposito, destague-se, mais uma vez, a licao do ilustre autor Bobbio®;

O campo dos direitos do homem — ou, mais precisamente, das normas que declaram,
reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem — aparece, certamente, como aquele
onde & maior a defasagem entre a posicao da norma e sua efetiva aplicagao. E essa
defasagem é ainda mais intensa precisamente no campo dos direitos sociais. Tanto é assim
gue, na Constituicao italiana, as normas que se referem a direitos sociais foram chamadas
pudicamente de “programaticas”. Sera que ja nos perguntamos alguma vez que género
de normas sao essas que nao ordenam, proibem ou permitem hit et nunc, mas ordenam,
proibem e permitem num futuro indefinido e sem um prazo de caréncia claramente
delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma vez que género de direitos sao
esses que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protegao
sao adiados sine die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigagao de executar o
"programa’ € apenas uma abrigacao moral ou, no maximo, palitica, pode ainda ser chamado
corretamente de "direito”?

Percebe-se, dessa forma, a dificuldade no tratamento dos direitos sociais, posto que se, de um lado,
nao se pode eleger uma interpretagao que limite a efetivacao desses direitos; de outro, muito se discute
sobre a possibilidade de aceitacao da clausula da Reserva do Possivel ante a escassez de recursos™.

Observe-se o inteiro teor do referido dispositivo (artigo 5°, § 1°): “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacao imediata”.

FARIA, Luiz Alberto Gurgel de Faria. Controle da constitucionalidade na omissao legislativa: instrumentos de protecao judicial
e seus efeitos. Curitiba: Jurua, 2001.

BOBBIO, op. cit,, p. 92.

Colha-se, ademais, da licdo de Vaz:

“O problema que se coloca ante a efetivacao desses direitos é que a implementacao deles depende de recursos financeiros.
Erradicacao da pobreza, direito ao trabalho, direitos sindicais, direito a previdéncia social, direito a salde, direito a um meio
ambiente sadio, direito a alimentacao, direito a educacao, direito aos beneficios da cultura, direito a constituicao e protecao da
familia, direito da crianga, direito do idoso, direito do portador de deficiéncia e direito a moradia nao se concretizarao sem acoes
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Quanto a isso, reputa-se necessario fazer uma distingao terminologica no que concerne ao uso da
expressao “reserva do possivel”, que nao se confunde, propriamente, com a idéia de "reserva do
financeiramente possivel”.

Ha, nesse ponto, uma clara relacao de género e espécie. Isso porque a teoria da Reserva do Possivel nao
inclui, apenas, a nogao de “recursos escassos”. Fala-se, pois, em todos os eventos materiais ou formais
gque impedem a concretizacao dos direitos humanos, especialmente de direitos sociais. Ja a reserva do
financeiramente possivel diz respeito, unicamente, aos recursos financeiros delimitados no orcamento
estatal, que impdem uma limitagao material™.

Observe-se, nesse sentido, a seguinte assertiva de Fernando Borges Manica':

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

Entretanto, a interpretacao e transposicao que se fez de tal teoria, especialmente em solo
patrig, fez dela uma teoria da reserva do financeiramente possivel, na medida em que se
considerou como limite absoluto a efetivacao de direitos fundamentais sociais (i) a suficiéncia
de recursos publicos e (i) a previsao orgamentaria da respectiva despesa.

Nessa perspectiva, verifica-se uma constante restricao ao real sentido de “reserva do possivel”. Essa
expressao, em sua amplitude, mostra-se plenamente aceitavel em diversas situagoes, eis que, “por
vezes, é impossivel dobrar a natureza ou as contingéncias da vida mesmo em nome dos direitos
humanos” .

E com vistas nesse argumento que o autor Anderson Rosa Vaz' traz os exemplos abaixo transcritos:

\Vejam 0s seguintes exemplos: se em homenagem ao direito a salde, o cidadao pleiteia um
determinado tratamento médico que ainda nao esta disponivel nem na rede pablica nem
na rede privada. Ou uma agao pleiteando a distribuicao de um medicamento importado
gue nao é mais fabricado. A concretizagao desse direito invocado € impassivel. Esta-se,
assim, diante de uma reserva do possivel. Se para privilegiar o direito a educagao pleiteia-se
perante o Judiciario que este determine ao Poder Pablico a construcao de escolas, fixando
prazo em poucos dias para o cumprimento da obrigacao, também se verificara a reserva do
possivel, ja que o Poder Publico, por mais que disponha de orcamento, nao pode fazer uma
escala surgir do nada e funcionar em alguns dias.

Isso, contudo, nao quer dizer que, por outro lado, a alegacao de escassez de recursos — reserva do
financeiramente possivel —seja inviavel. De fato, o Poder Pblico, em muitas situacoes, utiliza-se desse
fundamento como escusa a concretizacao de diversos direitos sociais.

Ocorre que "a escassez, longe de ser uma situagao anormal, € a regra” '>. Com isso, é preciso reconhecer
gue nao ha uma infinidade de recursos disponiveis para a atuacao do Estado, dai a necessidade de se
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afirmativas por parte do Estado, da sociedade civil e da sociedade internacional. Essas acoes, sabe-se, dependem de recursos
orcamentarios.” (VAZ, op. cit., p. 39)

VAZ, op.cit., p. 40.

MANICA, op.cit., p. 181.

VAZ, op.cit., p. 41,

VAZ, op. cit,, p. 40.

AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decisoes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 04,
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analisar, inclusive, as possibilidades materiais de atuagao do Poder Plblico no caso concreto.

Tem-se exigido, para tanto, a demonstracao, por parte do ente estatal, do tratamento que o direito
social lesado tem recebido, no orcamento, ao longo do tempo, além da comprovacao objetiva de sua
incapacidade econémico-financeira para gerir, de imediato, aquele comando constitucional.

Destaque-se, quanto a isso, o seguinte trecho extraido da decisao do Supremo Tribunal Federal,
proferida em sede da ADPF 45 MC/DF pelo Relator Min. Celso de Mello, em 29.04.2004, a saber:

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a “reserva do possivel’, [...] notadamente em sede de efetivacao e
implementacao (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracao (direitos econémicos,
saciais e culturais), cujo adimplementa, pelo Poder Plblico, impde e exige, deste, prestacoes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que
a realizagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizacao - depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de
tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdémico-financeira da pessoa
estatal, desta nao se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacao material referida,
a imediata efetivacao do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara
licito, no entanta, ao Poder Puablico, em tal hipotese - mediante indevida manipulacao
de sua atividade financeira e/ou palitico-administrativa - criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
0 estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condicoes
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, gue a clausula da "reserva
do possivel” - ressalvada a acarréncia de justo motivo objetivamente aferivel - nao pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacoes
constitucionais, notadamente guando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacao ou, até mesmo, aniquilacao de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade. [...] Vé-se, pois, que os condicionamentos
impostos, pela clausula da "reserva do possivel’, ao processo de concretizagao dos direitos
de segunda geracao - de implantacao sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em
face do Poder Publica e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestacoes positivas dele reclamadas. (ADPF 45 MC/DF, Relator Min.
Celso de Mello, julgado em 29.04.2004, D) 04/05/2004, p.12)

Nota-se, desse modo, que a teoria da Reserva do Possivel, mesmo sob a 6tica exclusiva de recursos
escassos, pode ser invocada pela Administracao, desde que respeitados os limites orcamentarios e a

nogao de minimo existencial.

16

Mostra-se de grande valor a seguinte assertiva de Ana Paula de Barcellos, a saber:

“Em resumo:a limitacao de recursos existe e € uma contingéncia que nao se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta
ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo
Estado. Por outro lado, nao se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob
a forma de obras, prestacao de servicos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar 0s objetivos fundamentais
da Constituicao. A meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja
exposto, na promocao do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condigoes de sua propria dignidade,
que inclui, aléem da protecao dos direitos individuais, condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos
publicos. Apenas depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé, assaciado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias, é
capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel." (BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios
Constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 245-246)
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Issoporque,comoasseveraAnderson RosaVaz'’,umdos pressupostosdoEstadodeDireitoé,justamente,
0 respeito as disposicoes orcamentarias'®. Nesse mister, a simples alegacao de falta de recursos,
por parte do Estado — se nao for acompanhada da devida comprovacao de auséncia ou insuficiéncia
de previsao orcamentaria para determinada despesa —, gerara uma dupla violagao, por manifesto

desrespeito aos direitos humanos e as normas constitucionais de planejamento orcamentario.

Pode-se exigir, também, do ente estatal, o compromisso de realizar, progressivamente, os direitos
sociais questionados, o que se faria, por exemplo, através da fixagao obrigatoria de certas dotacoes na
peca orcamentaria.

Outro limite a se considerar, na analise da reserva do possivel, esta relacionado com a idéia de “minimo
existencial”. Nesse ponto, verifica-se, de fato, a imposicao de limitacGes financeiras a pessoa estatal.
Nao se pode, contudo, alegar a escassez de recursos “como argumento vago e facil para escapar a
exigibilidade de cumprimento de determinados compromissos estatais, notadamente aqueles
relacionados a prestacoes sociais, positivas” '°.

Se o Poder Publico, por outra via, comprovar a alegada escassez, nao podera se eximir, mesmo assim,
de cumprir os direitos inerentes a nocao de minimo existencial, elemento este essencial a garantia de
uma vida digna aos administrados®.

Fala-se, inclusive, no reconhecimento de um direito fundamental ao minimo existencial, de contetdo
variavel, concernente as condicoes intrinsecas a realizagao nuclear do principio da dignidade da pessoa
humana?".

A esse proposito, ressalte-se a posicao defendida por Fernando Facury Scaff?

O minimo existencial nao é uma categoria universal. Varia de lugar para lugar, mesmo dentro
de um mesmo pais. E a combinacio de capacidades para o exercicio de liberdades politicas,
Civis, econdmicas e culturais que determinara este patamar de minimo existencial. Nao sao
apenas os aspectos econdmicos os principais envolvidos.

A concessao das condi¢does materiais minimas de existéncia aos membros da coletividade configura,
portanto, obrigacao inafastavel do ente estatal. Tem-se, assim, um alvo prioritario do qual nao podera
o Poder Pablico se abster, mesmo que nao existam recursos financeiros suficientes a ele destinados.

17
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VAZ, op. cit., p. 39.

Nesse mesmo sentido, Fernando Borges Manica:

“No Estado Social e Democratico de Direito, 0 orgamento instrumentaliza as politicas publicas e define o grau de concretizagao
dos valores fundamentais constantes do texto constitucional. Dele depende a concretizacdo dos direitos fundamentais.”
(MANICA, op. cit. p. 171)

VILLAS-BOAS, Maria Elisa. O Direito ao Minimo Existencial no Contexto das Direitos Fundamentais. Revista Juridica da Secdo
Judiciaria do Estado da Bahia. Salvador, v.6, n.7, maio 2007, p. 212.

Quanto a isso, mostra-se de grande valor a posicao adotada pelo autor Gustavo Amaral (op. cit,, p. 185), ao versar sobre a
nocao de minimo existencial. Segundo ele, ha dificuldades manifestas na fixacao desse conceito, ainda mais considerando a
inexisténcia de divisdes nitidas quanto ao que seria ou nao de premente exigibilidade. Reconhecem-se, de fato, os problemas.
Ha de se ter em mente, entretanto, que a fixagao de um minimo de direitos imediatamente exigiveis goza de consideravel
importancia para aqueles que vivem em total miserabilidade, além de servir como instrumento de pressao diante das tao
comuns abstencoes dos governantes.

VILLAS-BOAS. op. cit., p. 203.

SCAFF, op. cit,, p. 217.
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Seria possivel,ainda, deslocar recursos de areas menos essenciais com o fito de atender as necessidades
primordiais dos cidadaos. Um dos elementos que diferenciam o minimo existencial dos direitos sociais
em geral consiste, justamente, na sujeicao a reserva do possivel, que existe apenas para estes. Isso
decorre, em verdade, da necessidade de alocacao de recursos para areas prioritarias, podendo gerar,
inclusive, as chamadas “escolhas tragicas”, que terminam resultando em certas auséncias de prestacao,
verificadas no caso concreto®.

Nesse sentido, mais uma vez, Scaff#

Os direitos sociais, também denominados de direitos fundamentais sociais, nao possuem
correlacao com o minimo existencial, pois se referem a opgoes de politica econdmica de
cada Estado, nao gerando direito publico subjetivo a sua obtencao. Além disso, tais direitos
estariam limitados em sua implementacao pela chamada "reserva do possivel’, que passuli
raizes orcamentarias®.

Evidencia-se, pois,que o atendimento as pretensoes positivas, decorrentes da necessidade de efetivagao
dos direitos sociais, demanda o consumo de recursos intrinsecamente escassos, dai 0os constantes
conflitos decorrentes da necessidade de sua alocacao®. A idéia de "reserva do possivel” mostra-se,
portanto, pertinente, desde que comprovadas, no caso concreto, as limitagcoes financeiras do Poder
Pablico, nao podendo, por isso, ser arguida como escusa a concretizagao dos direitos sociais.

E preciso definir politicas publicas que visem a maxima efetivacao da Constituicao Federal, aceitando-
se a tese da "escassez de recursos” nao como barreira, mas sim como mero reflexo da possibilidade
de agir do ente estatal, respeitadas as previsoes orcamentarias e o direito fundamental ao minimo

existencial.

3. ANALISE CRITICA DA ESCASSEZ DE RECURSOS E RESPONSABILIZAQAO ESTATAL

A nocao de Reserva do Possivel, como ja aludido, traz, em seu todo significativo, a verificacao da
possibilidade de agir do Estado, inclusive no que concerne as suas limitacoes de ordem financeira.

Com isso, a alusao a "escassez de recursos”, bastante utilizada para designar a idéia de “reserva do
possivel”,deve serinterpretada em seu sentido amplo e, mesmo assim, nao correspondera ao significado
completo que exsurge da expressdo ora em estudo. E preciso considerar, também, as limitacdes faticas,
que podem decorrer, por exemplo, de uma simples impossibilidade temporal de realizar, com rapidez,

a prestacao positiva requerida.

Comprovada a limitagao material ou fatica, a depender do caso concreto, nao havera responsabilidade
do ente estatal por omissao. Contudo, em caso de prestacao concernente ao contetdo minimo de
direitos, exigido em razao da necessidade de garantir uma vida digna aos cidadaos, ou em havendo
previsao orcamentaria ndo cumprida — estando também presentes os demais elementos —, configurar-
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VILLAS-BOAS, op. cit., p. 213.

SCAFF, op. cit,, p. 215.

Quanto a essa assertiva, vale ressaltar que, de fato, os direitos fundamentais sociais, embora devam ter aplicabilidade imediata,
sujeitam-se a reserva do possivel, desde que se demonstre a limitacao financeira pertinente. Contudo, quando o autor
menciona a auséncia de correlacao existente entre os direitos sociais e 0 minimo existencial, entende-se que o tratamento dos
mesmos varia em razao da propria essencialidade de cada um. Do ponto de vista material, todavia, ha uma forte relagao entre
essas expressoes, ja que sao os direitos sociais que irdo compar a nogao de minimo existencial, de acordo com as exigéncias
de cada sociedade para a configuracao de uma vida digna.

AMARAL, op.cit., p. 228.
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se-a, de pronto, a responsabilizagao estatal.

Percebe-se, dessa forma, que a inexisténcia de recursos disponiveis apenas isenta o Poder Publico de
responsabilidade quando se trata de um direito social nao incluso na nocao de minimo existencial e,
também, cuja previsao orcamentaria seja escassa ou inexistente?.

A Teoria da Reserva do Possivel pode, entao, funcionar como uma limitagao da responsabilidade civil
do Estado, mas nunca em razao de uma simples presuncao. E necessario, pois, a comprovagao da real
impossibilidade de agir, demonstrada, em caso de escassez de recursos, por meio do proprio orcamento.

Diante do que foi acima explanado, faz-se mister salientar que, verificada a possibilidade de agir do
Poder Publico, na situacao concreta, tem-se, pois, grandes indicios de que havera responsabilidade por

parte do ente estatal.

Ocorre que existem outros requisitos de carater obrigatdrio que devem, também, estar presentes, como
é 0 caso do dever de agir especifico da Administragao, que termina refletindo no elemento subjetivo
“culpa”, essencial, pois, em caso de omissoes estatais. Sao obrigatdrios, ainda, elementos como o ato ou
fato administrativo, nexo de causalidade e dano, cuja presenca & em regra, imprescindivel para que se
possa falar em responsabilidade.

A propria auséncia de possibilidade de agir pode retratar, inclusive, uma situagao de falta de dever de
agir especifico por parte do Poder Publico. Isso porque, nesses casos, a impossibilidade de atuagao do
Estado mostra-se tao premente que gera, até mesmo, uma auséncia de dever de agir verificada no caso
concreto®.

Isso pode decorrer, ainda, de situacoes em que ha, de fato, recursos disponiveis. Contudo, nessas
ocasioes, nao se recomenda o uso de verbas plblicas, tendo em vista as atividades prioritarias fixadas
pela Administracao.

Fica evidente, dessa forma, que o contelddo da expressao “reserva do possivel” nao envolve, portanto,
apenas a idéia de recursos financeiros escassos, podendo tratar, também, de limitagbes formais ou

materiais de outra natureza.

A esse propdsito, destaque-se o entendimento sufragado pelo autor Saulo José Casali Bahia®, in verbis:

Pode ser que, ainda, 0s recursos existam. Contudo, diante da sua escassez, devam ser
empregados em outras atividades prioritarias. Neste Ultimo caso, podemos dizer que a
impossibilidade confunde-se com a auséncia de dever de agir, pois nao se vai exigir, por
exemplo, que o Estado crie escolas para deficientes fisicos quando nao ha escolas sequer
para criancas normais, que passam incluir no seu quadra de alunos referidos deficientes.
Nao ha o dever porque nao se vai imaginar que um Estado de orgamento deficitario, como
0 nosso, francamente violador da lei classica do equilibrio orgcamentario, priorize construir
escolas especiais ao invés de construir novas escolas ou recuperar as ja existentes (o que
significaria, inclusive, economia de custos).
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Sobre esse aspecto, disserta Fernando Borges Manica:

“[...] a teoria da reserva do possivel também tem sido interpretada como limitacao a efetivacao de direitos fundamentais
sociais em face da incapacidade juridica do Estado em dispor de recursos para a efetivacao do direito. Inexistindo previsao
orcamentaria especifica, estaria obstruida a intervencao do Poder Judiciario na efetivacio de direitos sociais.” (MANICA, op. cait.
p. 183)

BAHIA, Saulo José Casali. Responsabilidade Civil do Estado. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 36.

BAHIA, op.cit., p.36.
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Outroimportante questionamento giraem torno daideia de “expectativa razoavel"®, colocada por muitos
autores como elemento intrinseco a nogao de “reserva do possivel”. De fato, prevalece a verificagao
da existéncia de recursos, notadamente de recursos financeiros, para o cumprimento da prestacao
buscada. E preciso antever, contudo, a nocio de "expectativa razoavel” sob o prisma da razoabilidade
da reivindicacao, no que tange a efetivagao dos direitos sociais.

Trata-sedabuscapelaracionalidade das expectativas, que apenas podera ser verificada no caso concreto,
mostrando-se que é preciso perquirir a possibilidade de agir do ente estatal em uma perspectiva fatica,
e ndo apenas financeira.

"Isso significa que pretensoes deduzidas perante o Poder Judiciario deverdo ser analisadas mediante
a ponderacdo de bens, com base no critério da proporcionalidade.”* Dai se falar que a racionalidade
econdmica — atinente a limitacao de recursos e sua disposi¢ao — deve ser incorporada a racionalidade
fatica do juiz, inerente a propria analise do caso concreto®.

Nesse mesmo sentido, Saulo José Casali Bahia®:

Quando se fala em falta de recursos disponiveis, quer-se repartar a inexisténcia destes
recursos ou a auséncia de meios materiais-financeiros para gastar com a aquisicao destes
recursos, seja absoluta, seja relativa, na medida em que nao se iria exigir da Administragao
gue deixasse de lado investimentos prioritarios em prol da prevengao de certos danos.
Neste campo, grande papel possui a equidade do juiz, Gnico instrumento, muitas vezes, para
definir em que momento poder-se-a falar em defectibilidade do servico, verdadeiramente
culposa, apta a atrair responsabilidade civil ao Estado.

“E, pois, dever do Magistrado atentar as limitacdes ndo sé juridicas, como também s faticas, a realizacao
dos direitos de protegao do individuo frente ao Estado, e ponderar/...] as politicas pablicas tracadas pela

coletividade. " Recai-se, assim, em outra importante discussao acerca da possibilidade de interferéncia
do Poder Judiciario nas escolhas feitas pela Administracao quanto a alocagao de recursos.

Muito se defende, nesse ponto, que ndao podem os magistrados interferir na atividade discricionaria
do administrador, “tanto no momento da elaboracao das leis orcamentarias, cuja iniciativa no Brasil é
privativa do Poder Executivo, quanto no momento da execucao do orgamento” *.

Observe-se, quanto a isso, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica:

RECURSOESPECIAL-ACAOCIVILPUBLICACOMPRECEITOSCOMINATORIOS DEOBRIGACAODE
FAZER - DISCRICIONARIEDADE DA MUNICIPALIDADE — NAQ CABIMENTO DE INTERFERENCIA
DO PODER JUDICIARIO NAS PRIORIDADES ORCAMENTARIAS DO MUNICIPIO -CONCLUSAO
DA CORTE DE ORIGEM DE AUSENCIA DE CONDICOES ORCAMENTARIAS DE REALIZACAO DA
OBRA - INCIDENCIA DA SUMULA N. 07/5T) - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL AFASTADA
- AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO DE DISPOSITIVOS DO ECA APONTADOS COMO
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A referida expressao foi inaugurada pelo Tribunal Constitucional alemao, quando fez mencao, pela primeira vez, a "reserva do
possivel”. Discutia-se, ademais, 0 aumento do nimero de vagas em universidade germanica, mas o Tribunal Constitucional
entendeu que o direito a prestacao positiva encontrava-se sujeito a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo
poderia esperar, de maneira racional, da sociedade.

MANICA, op. cit., p. 184.

MANICA, op. cit., p. 184

BAHIA, op. cit., p. 111,

PISCITELLI, Rui Magalhaes. A dignidade da pessoa e os limites a ela impostos pela reserva do possivel. Ciéncia Juridica. Sao
Paulo, n. 134, mar./abr. 2007, p. 62.

MANICA, op.cit., p. 173.
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VIOLADOS. Requer o Ministério Publico do Estado do Parana, autor da acao civil puablica,
seja determinado ao Municipio de Cambara/PR que destine um imovel para a instalagao de
um abrigo para menores carentes, com recursos materiais e humanos essenciais, e elabore
pragramas de protecao as criancas e aos adolescentes em regime de abrigo. Na licao de
Hely Lopes Meirelles, "so o administrador, em contato com a realidade, esta em condicoes
de bem apreciar os motivos ocorrentes de oportunidade e conveniéncia na pratica de certos
atos, que seria impossivel ao legislador, dispondo na regra juridica — lei - de maneira geral
e abstrata, prover com justica e acerto. S0 0s 0rgaos executivos é que estao, em muitos
casos, em condigoes de sentir e decidir administrativamente o que convém e o gque Nao
convém ao interesse caletivo”. Dessa forma, com fulcro no principio da discricionariedade,
a Municipalidade tem liberdade para, com a finalidade de assegurar o interesse publico,
escalher ande devem ser aplicadas as verbas orcamentarias e em quais obras deve investir.
Nao cabe, assim, ao Poder Judiciario interferir nas prioridades orcamentarias do Municipio e
determinar a construcao de obra especificada. (REsp 208893/PR, Rel. Min. Franciulli Netto,
Segunda Turma, julgado em 19/12/2003, D) 22/03/2004, p. 263)

As decisbes sobre a alocacao de recursos sao, de fato, eminentemente politicas. E preciso levar em
consideracao, contudo, as multiplas necessidades e diversos valores sociais, ponderando o grau de
essencialidade da pretensao frente a situacao fatica.

Isso é, sem davida, uma atribuicao do administrador que, embora atue, nesse caso, com certa dose de
discricionariedade — mediante avaliagao da oportunidade e conveniéncia de sua decisao —, pode estar
sujeitoa controle,com fulcro em certos principios constitucionais como proporcionalidade, razoabilidade,

moralidade e motivacao.

Colhe-se, nesse ponto, da licao de José Roberto Pimenta Oliveira®:

A razoabilidade atua como um limite interno da discricionariedade, no sentido de ser um
dos fatores que condicionam a propria escolha entre os possiveis indiferentes legais,
catalogados in abstracto na norma de competéncia, impondo a rejeicao a certa ou certas
alternativas autorizadas pelo marco normativo [...].

No controle dos conceitos juridicos indeterminados, os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade sao vetores inafastaveis da atividade hermenéutica exigida na
concretizacao do conceito em cada situagao fatico-juridica, visando ao equilibrio e realizacao
dos valores juridicos que buscam operar com sua presenca na linguagem normativa. Da
mesma forma, tais principios sao fundamentais no controle da margem de autonomia
administrativa decisoria verificada quanto a forma, oportunidade, conveniéncia e contetdo
da acao no exercicio das competéncias administrativas.

Nesse mesmo sentido, o julgado a seguir:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - MILITAR - SARGENTO DO QUADRO COMPLEMENTAR
DA AERONAUTICA - INGRESSO E PROMOCAQ NO QUADRO REGULAR DO CORPO DE PESSOAL
GRADUADO - ESTAGIO PROBATORIO NAO CONVOCADO - CONDICAO “SINE QUA NON" -
APLICACAO DO ART. 49 DO DECRETO N° 68.951/71 - RECURSO ESPECIAL - LIMITACAO DA
DISCRICIONARIEDADE - MORALIDADE PUBLICA, RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
1. A discricionariedade atribuida ao Administrador deve ser usada com parciménia e de
acordo com os principios da moralidade pablica, da razoabilidade e da proporcionalidade,
sob pena de desvirtuamento. [...] 3. Decistes desse quilate ndao podem ser imotivadas.
Mesma o ato decorrente do exercicio do poder discricionario do administrador deve ser
fundamentado, sob penade invalidade. 4. Adiferenca entre atos ariundos do poder vinculado
e do poder discricionario esta na possibilidade de escolha, inobstante, ambos tenham de ser
fundamentados. O que é discricionario é o poder do administrador. O ato administrativo é
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OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 363.
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sempre vinculado, sob pena de invalidade. (REsp 79761/DF, Relator Min. Anselmo Santiago,
Sexta Turma, julgado em 29.04.1997, DJ 09.06.1997, p. 25574)

Ha, nessas situagoes, controle quanto a legitimidade do ato. Ingressa-se, portanto, na analise da decisao
administrativa, unicamente, para avaliar se determinada conduta favorece os interesses da sociedade,
reputando-se legitima ou nao?.

Faz-se mister considerar, ademais, o carater especial das verbas em cuido, pois estao voltadas para
a efetivagao de direitos humanos — intrinsecamente indisponiveis —, dai nao se falar em lesao a

independéncia do Executivo.

Por outro lado, é preciso ressaltar a natureza instrumental do principio da separagao dos poderes. “Sua
formulacao derivou da percepcao historica de que o poder concentrado, sem controle, tende sempre
a ser exercido de forma abusiva, arbitraria ou caprichosa, em detrimento daqueles que lhe estao
subordinados” .

Pode-se dizer,com isso, que um dos fundamentos de sua criacao foi, justamente, a garantia dos direitos
fundamentais e, por conseguinte, da propria dignidade da pessoa humana. Em assim sendo, nao faz
sentido interpretar o aludido principio contra o seu proprio fim, mantendo, sob o pretexto de respeita-lo,
situagdes de manifesta violagao aos direitos fundamentais™.

Dai resulta, contudo, um outro problema quanto a extensao da legitimidade do Judiciario para intervir
em decisOes alocativas. Nesse ponto, resta evidente que nao podem os magistrados solucionar essas
questdes com fulcro em sua exclusiva convicgao, nem, muito menos, fixar politicas publicas, sob pena
de haver, ai sim, uma frontal violacao a separacao dos poderes®.

Diante dessa perplexidade, mister se faz considerar os limites ja apontados como fundamentos para a
abstencao do Poder Pblico em realizar prestacoes positivas. Diz-se, portanto, que podera o Judiciario
intervir, nas decisoes atinentes a alocagao de recursos, sempre que estiver envolvido o direito ao minimo
existencial ou, por outro lado, quando nao forem respeitados os limites previstos no orcamento para
certas despesas. Afinal, a destinagao dos recursos publicos € matéria de grande importancia para os
Estados contemporaneos. Nao deve, pois, ficar imune a qualquer controle judicial*’.

Emassimfazendo,estar-se-aadotandoumainterpretagaocom base nos proprios direitos fundamentais,
sem, contudo, desconsiderar as limitacoes financeiras do ente estatal e a propria separacao de poderes.
Nessa perspectiva, mostra-se de grande valor o seguinte trecho da decisao proferida pelo ilustre
Ministro Luiz Fux, em sede do REsp 811608/ RS, julgado em 15.05.2007, a saber:
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O autor Gustavo Amaral, ao tratar das decisoes alocativas, comenta a falta de legitimidade de certas acdes governamentais,
fundamentadas com base no carater discricionario de algumas atividades, a saber:
“Nesses casos, 0s magistrados viam-se na dificil situacdo de serem confrontados com a possibilidade de negar remédios
indispensaveis a sobrevida nao de “alguem”, mas de uma pessoa com nome, sobrenome, identidade e inscricao no cadastro
das pessoas fisicas. Do outro lado, encontrava-se o Poder Publico, com recursos sabidamente mal empregados e, algumas
vezes, defendido em juizo com argumentos que soavam insignificantes ante uma vida humana determinada, como, por
exemplo, tratar-se de matéria incluida na discricionariedade administrativa [...]."” (AMARAL, op. cit., p. 24)
BARCELLOS, op. cit.,, p. 215.
BARCELLOS, op. cit., p. 230.
BARCELLOS, op. cit., p. 232.

MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e efetivacao judicial das normas constitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 100.
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Aescassez de recursos publicos, em oposigao a gama de responsabilidades estatais a serem
atendidas, tem servido de justificativa a auséncia de concretizacao do dever-ser normativo,
fomentando a edificacao do conceito da "reserva do possivel”. Porém, tal escudo nao imuniza
0 administrador de adimplir promessas que tais, vinculadas aos direitos fundamentais
prestacionais, quanto mais considerando a notoria destinacao de preciosos recursos
publicos para areas gue, embora tambéem inseridas na zona de agao publica, sao menos
prioritarias e de relevancia muito inferior aos valores basicos da sociedade, representados
pelos direitos fundamentais. (REsp 811608/ RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado
em 15.05.2007, DJ 04.06.2007, p. 314)

4. CONCLUSAO

Cabe, portanto, ao Poder Judiciario fazer as devidas ponderagoes acerca do grau de essencialidade da
pretensao, em funcao da previsao orgamentaria, da excepcionalidade da situagao e do proprio minimo
existencial.

Isso sera valido tanto para as decisoes alocativas quanto para a aceitacao, ou nao, da reserva do
possivel como fundamento para as abstencoes estatais. Ressalte-se, ademais, que, estando presentes
os elementos configuradores da responsabilidade estatal por omissao — em especial o dever de
agir especifico do Poder Pablico e a sua possibilidade de agir —, ndo podera o magistrado se furtar a
responsabiliza-lo.

O atendimento a pretensdes positivas demanda recursos materiais verdadeiramente escassos. E
preciso, por isso, avaliar as diversas necessidades publicas, buscando realizar, com fulcro na nocao
de minimo existencial e das previsdes orcamentarias, aqueles direitos cuja concretizagdo mostrar-se
premente.

A escassez de recursos apresenta-se, de fato, como um elemento limitativo da responsabilidade
estatal por omissao. Deve-se, contudo, compreendé-la, também, como instrumento de politica pablica,

exigindo-se do Estado a efetivacao progressiva dos direitos fundamentais sociais.
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