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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar a aplicabilidade
da teoria da reserva do possivel diante dos impasses surgidos
na execugdo do orgamento publico, considerando o dever do
Estado quanto ao patrocinio de prestagdes positivas, sobretudo
dos direitos sociais. Destarte, o desempenho do or¢amento
publico advém do cumprimento do devido planejamento,
impossibilitando que a reserva do possivel seja aplicada pelo
Poder Publico como escape a limitagao das responsabilidades
do Estado.
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1 INTRODUCAO

Embora advinda da Alemanha, pais cuja realidade social ¢
distante da nossa, a teoria da reserva do possivel foi recepcionada
pelo Brasil, tomando a conotagdo de que a responsabilidade do
Estado perante a satisfacao dos direitos fundamentais, sobretudo
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os de cunho social, deve limitar-se somente na propor¢do de seus
recursos. No entanto, esse argumento oferece riscos a concretizagao
dos direitos sociais, considerados 0s mais onerosos. Diante da
ma-fé do administrador ou pela falta de um devido planejamento,
a distorcao de tal teoria justifica, com certa frequéncia, a omissao
do governo na implementacao de politicas publicas, relativizando
o papel do Estado no patrocinio e cumprimento dos direitos
garantidos na Constituicao.

Muito além do estrito cumprimento formal de normas
estabelecidas sob pardmetros rigidamente positivistas que
compdem o arcabougo do orgamento publico esta a necessidade
de eficiéncia e cautela na elaboragao e execugao do planejamento
governamental, que ao estabelecer metas e prioridades, diante
de inimeras demandas, pode ultrapassar o impasse da escassez
de recursos. Portanto, desmistificar e estabelecer os limites da
aplicabilidade da reserva do possivel ¢ o desafio do presente
artigo.

2 O MITO DA RESERVA DO POSSIVEL VERSUS O
PLANEJAMENTO DA GESTAO ORCAMENTARIA

Ao se falar do cumprimento da fun¢do administrativa do
Estado existe uma indagagao referente ao nivel de responsabilidade
do administrador publico no que tange a efetivacao dos direitos
fundamentais, deles destacando-se os direitos sociais haja vista
serem os mais dispendiosos. A tese levantada pela Administragao
Publica em defesa da discricionariedade e autonomia presentes
na gestdo ¢ que ndo ha direitos fundamentais absolutos nem
recursos publicos suficientes para atender a tantas demandas.
Complementando essa tese, insiste na justificativa de que
subsiste a escassez material de recursos, presente, sobretudo,
em administracdes marcadas por baixa capacidade financeira,
impondo ao governo a necessidade de estabelecer escolhas
tragicas para a elei¢do de prioridades.

Consequentemente, este cendrio é o pano de fundo
para que se alegue a aplicagdo da chamada clausula da reserva
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do possivel, verdadeiro escape construido no proposito de
propagacdo de uma ideologia relativizadora do compromisso
estatal perante os administrados, sobretudo na tutela dos
direitos sociais'. Embora os déficits financeiro e administrativo
sejam inegaveis em tantas administracdes publicas brasileiras
— principalmente em municipios de pequeno porte, frutos da
onda politica e emancipatdria de centenas de distritos na década
de noventa, muitos somente sobrevivendo por meio do repasse
do Fundo de Participagao dos Municipios (FPM) —, o risco ¢
fazer da reserva do possivel um mito. Nesse sentido, Ginsburg
(2001) aponta o mito como uma construgdo de uma estoria para
fortalecer o convencimento acerca de determinada situacao que
ndo seja necessariamente impregnada de verdade socialmente
construida.

Diante de tal risco, a aceitagao desse mito com frequéncia
tem sido suficiente para se esquivar a responsabilidade do
administrador na gestdo dos recursos, independentemente de
serem escassos ou nao, de modo a se promover o esvaziamento
das agdes publicas em termos de prestagdes de servigos e
eleicdo de politicas publicas. O que gera, por fim, retrocesso
social e, mais que isso, retrocesso a um modelo liberal de Estado
ndo interventivo ou abstencionista, tipico do século XVIII,
ndo cabendo sequer a interveng¢dao do Judiciario em matérias
que envolvam o or¢amento publico para ndo ferir a classica e
cartesiana separa¢do dos poderes de Montesquieu. Nesse sentido,
o STJ ja se pronunciou sobre a tese de que ndo cabe ao Poder
Judiciario intervir na escolha de prioridades or¢amentarias do
Municipio. In verbis:

Dessa forma, com fulcro no principio da discricionariedade,
a Municipalidade tem liberdade para, com a finalidade de

' “Em suma, nem a reserva do possivel nem a reserva de competéncia orgamentaria do le-
gislador podem ser invocados como 6bices, no direito brasileiro, ao reconhecimento e a
efetivagdo de direitos sociais originarios a prestagoes. [...] a efetividade dos direitos sociais —
notadamente daqueles mais diretamente ligados a vida e a integridade fisica da pessoa —néo
pode depender da viabilidade orcamentaria”. (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 394).
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assegurar o interesse publico, escolher onde devem ser
aplicadas as verbas orcamentarias e em quais obras deve
investir. Nao cabe, assim, ao Poder Judiciario interferir
nas prioridades or¢amentarias do Municipio e determinar
a construgdo de obra especificada. (BRASIL. STJ. Julgado
em: 22.03.04. Grifos nossos).

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo,
no intuito de julgar a possibilidade de conceder tratamento
terapéutico para pacientes, ressaltou que:

Nao se ha de permitir que um poder se imiscua em
outro, invadindo esfera de sua atuacdo especifica sob o
pretexto da inafastabilidade do controle jurisdicional e
o argumento do prevalecimento do bem maior da vida.
O respectivo exercicio ndo mostra amplitude bastante
para sujeitar ao Judiciario exame das programagoes,
planejamentos e atividades proprias do Executivo,
substituindo-onapoliticadeescolhadeprioridadesnaarea
de saude, atribuindo-lhe encargos sem o conhecimento
da existéncia de recursos para tanto suficientes. Em
suma: juridicamente impossivel impor-se sob pena de
lesdo ao principio constitucional da independéncia e
harmonia dos poderes obrigagdo de fazer, subordinada a
critérios, tipicamente administrativos, de oportunidade
e conveniéncia, tal como ja se decidiu. (BRASIL, TJSP,
Julgado em: 11.11.97. Grifos nossos).

E nessa esteira que se desenvolve o raciocinio de que os
direitos fundamentais somente poderao ser efetivados na medida
do possivel, vinculando a concretizagao de direitos a preexisténcia
de recursos econdmicos — ¢ o pressuposto, portanto, da reserva do
possivel. No entanto:

[...] a reserva do possivel sé se justifica na medida em que
o Estado garanta a existéncia digna de todos. Fora desse
quadro, tem-se a desconstru¢do do Estado Constitucional de
Direito, com a total frustracdo das legitimas expectativas da

sociedade. (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 395).
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A resisténcia contra a reserva do possivel ndo se
opera pela pretensao de sustentar um radicalismo milagroso
quanto a satisfacdo dos direitos fundamentais numa
realidade de pais periférico como a do Brasil, tampouco se
pretende sustentar a condenag¢do da Administracao Publica
a responsabilidade fiscal por exceder em suas possibilidades
orcamentarias. Porém, a intencdo ¢ desvelar esse mito haja
vista que os problemas da falta de vontade politica e da
organizacao administrativa sdo ainda maiores que a limitagao
fatica orgamentaria (KRELL, 2002, p. 56), o que faz do
planejamento publico uma ferramenta fundamental para
uma melhor gestdo or¢camentaria. Antes de ser elaborado,
tal planejamento “deve levar em conta a atividade e o éxito
de seus servicos, considerando as legislacdes pertinentes, os
servigos publicos ofertados, as questdes sociais e a qualidade
de vida dos cidaddos, [...] o negbdcio e o sucesso de seus
produtos ou servicos.” (REZENDE, 2011, p. 1).

A fonte de recursos para que a Administragdo Publica
possa cumprir com suas obrigacdes perante os administrados,
satisfazendo as necessidades publicas, ¢ a receita publica.
Ela ¢ advinda, em grande parte, da arrecadagdo tributaria,
embora existam outras fontes, como os recursos captados pela
Administragdo Publica Indireta, através das empresas estatais.
Estas, em particular, compreendem as Sociedades de Economia
Mista e Empresas Publicas, entidades que podem ser tanto
prestadoras de servigos publicos como exploradoras de atividade
economica comercial ou industrial. Nao obstante, o investimento
na abertura de estatais ndo retrata a atual perspectiva da
Administragdo Publica em seu contexto politico-econdomico
neoliberal.

A receita publica ¢ fundamental para que haja subsidio
ao cumprimento das func¢des administrativas. Deve abranger
a reparticao e a destinacdo entre as esferas governamentais,
dimensionando a capacidade que estas tém de fixar as
despesas publicas (cujas espécies estdo disciplinadas entre
os arts. 12 a 21, da Lei n°® 4.320/64). Assim sendo, receita
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publica se caracteriza como as entradas’ realizadas em
quaisquer esferas governamentais. “Sinteticamente, pode-se
dizer que receita ¢ a entrada definitiva de dinheiro e bens nos
cofres publicos.” (OLIVEIRA, 2011, p. 128). Ao lado das
despesas publicas, as receitas integram o orcamento publico
de tal forma que deve existir um equilibrio presente nesse
bindmio’.

Segundooart. 167, § 1°da CR/88, “nenhum investimento
cuja execucdo ultrapasse um exercicio financeiro podera ser
iniciado sem prévia inclusdo no plano plurianual, ou sem lei
que autorize a inclusdo, sob pena de crime de responsabilidade”
(BRASIL, 2012). Ou seja, ¢ vedado ao administrador realizar
qualquer despesa sem previsdo orcamentaria, cerceando, assim,
a responsabilidade do governante adstrita ao cumprimento da
legalidade. Portanto, a maneira de se amenizar o impacto entre
o déficit de receitas e despesas ¢ o uso devido do planejamento.

A partir da Constituicdo de 1988, pela introdugdo
de seu art. 165, surgiram grandes novidades em matéria
de composicdo do orcamento publico com a criagdo do
modelo constitucional de finangas publicas, definido por trés

2 Todo e qualquer dinheiro que ingressa nos cofres publicos, seja a que titulo for, de-
nomina-se entrada. Alguns autores falam de ingresso (entradas provisorias), distin-
guindo-o da entrada. Utilizaremos as expressdoes como sinénimas. Nem todo ingres-
so, todavia, constitui receita. Ha entradas que ingressam provisoriamente nos cofres
publicos, podendo neles permanecer ou ndo. Destinam-se a ser devolvidas. Dai as
entradas provisorias. [...] Ao lado das entradas provisorias, ha as definitivas, ou seja,
as que advém do poder constritivo do Estado sobre o particular, sejam independentes
de qualquer atuagdo (imposto), sejam dela dependentes (taxa) ou em decorréncia da
realizagdo de obras publicas (contribuicdo de melhoria), nos exatos termos do art.
145 da CF, bem como as multas. [...] Dai tomarem o nome de receita. (OLIVEIRA,
2011, p. 126-127).

A partir da década de 30 predominou a ideologia keynesiana, que admitia os or-
camentos deficitarios e o excesso da despesa publica, ao fito de garantir o pleno
emprego ¢ a estabilidade econdmica. Essa politica foi ultrapassada na década de
80 pelo discurso do liberalismo social, que sinalizou no sentido da contengao dos
gastos publicos e dos privilégios e do aumento das receitas, para o equilibrio fi-
nanceiro do Estado. A CF 88 traz no capitulo do orgamento inumeros dispositivos
no sentido da transparéncia ¢ do controle da despesa publica. (TORRES, 2011,
p. 194-195).

w
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planejamentos* orcamentarios distintos, sendo todos definidos
por lei, mas integrados entre si: i) o plano plurianual, ii) as
diretrizes or¢gamentarias e iii) o orgamento anual. Nesse sistema,
todos os planos e programas governamentais devem estar em
harmonia com o PPA, nos termos do art. 165, § 4°, da CR/88,
assim como a LOA e a LDO (art. 166, § 4°, CR/88). Também
foram criados os chamados or¢amentos de conteudo vinculado,
com limites minimos de investimentos publicos exigidos. Afirma
Harrison Ferreira Leite que “sdo as vinculagdes de percentuais
a serem gastos na saude, na educacdo, ou a opcdo legislativa
de privilegiar certos destinos de recursos publicos, como ocorre
com a protecao da infancia e da adolescéncia” (2011, p. 94).
Afora a secdo vinculada do orcamento, “[...] ha aquela de
conteudo discricionario, cuja elaboracdo nao estd circunscrita
diretamente aos ditames da lei, o que a torna de livre escolha
dos poderes eleitos.” (LEITE, 2011, p. 95).

Em sintese, o planejamento publico, como acdo estratégica,
tem como ponto forte a descentralizagdo das decisdes, o que ja
se revela tendéncia do proprio Direito Administrativo moderno
(DOWBOR, 1987, p. 18). Todas as atividades da Administragao
Publica tém que ser geridas de forma organizada, controlada,
buscando sempre o atendimento dos objetivos estabelecidos em
prol do interesse publico. Mesmo em face da existéncia de recursos
da Administragdo Publica, sem o adequado planejamento ndo ha
como executar o orgamento de modo eficiente ¢ eficaz.

3 SEGURANCA JURIDICA E TRIBUTACAO: A FONTE
DOS CUSTOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais geram custos ¢ a forma de o Estado
efetiva-los ocorre via captagdo de receita através do mecanismo
da tributagdo. Por isso, os tributos constituem importante fonte

4 “A Constituigao Brasileira, ao estabelecer que o planejamento ¢ indicativo para o Setor Pri-
vado, de qualquer forma estabeleceu que esse planejamento deve ser feito. O problema ¢é
que a experiéncia brasileira em planejamentos sempre se caracterizou pela baixa confiabili-
dade, pela turbuléncia — o que leva o Setor Privado a ndo seguir tais orientagdes, ja que elas
sdo meramente indicativas.” (CARDOZO; SANTOS, 2011, p. 696).
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dos custos dos proprios direitos fundamentais. Desde as primeiras
civilizagdes, como no Império Romano, as formas de captacao de
receitas eram muito variadas, provindo ora do uso do patrimonio
publico, das penalidades pecuniarias (confiscos e multas), ora de
impostos patrimoniais cobrados dos povos dominados, vencidos nas
guerras ou mesmo daqueles residentes de territorios conquistados.
Na Idade Média, o adimplemento dos impostos ocorria através
da concessdo de produtos in natura (em virtude da prevaléncia
de economia agricola e de subsisténcia), da concessdo de bens ou
de servigos militares, da realizagdo de obras ou ainda pelo uso de
propriedade. Nesse periodo, para que os tributos fossem mascarados
de justica, foi estabelecida a ideologia de que era uma forma
necessaria de custear prestacdes materiais voltadas aos interesses
dos suditos, sendo os impostos estabelecidos por uma autoridade
justificada pelo poder divino (TORRES, 2011, p. 569). Com essa
metddica, os suditos contribuintes estariam obrigados a suportar
os tributos. Nesse momento, coexistia precariamente a seguranca
juridica, todavia tendo o soberano como seu Unico destinatario cuja
arrecadacao tributaria era constituida como tipico ato de império.
Poroutrolado,acobrangadetributosprovocavadescontentamento
social gracas a auséncia de procedimentos preestabelecidos e coesos
que gerassem aos contribuintes a sensagdo de seguranca, conferindo
legitimidade em face da obrigatoriedade do pagamento dos impostos.
Persistia uma politica confiscatoria gerada pelo modus de arrecadagao e
pelaofensaaos principios inerentes aumajusta tributacao. Os governantes
desprendiam seus esforcos com o escopo vertiginoso de expropriagao
excessiva de numerarios dos individuos, com emprego de taticas
arbitrarias e discriminatorias, definindo sua propria justiga tributaria®

5 “Anocao de justica tributria variou segundo as épocas e as formas de tributagdo. No passa-
do o patriménio individual e a producao agricola foram os indices principais de afericao de
capacidade econdmica e, como justo, na Idade Média, predominava o destino das receitas
justificado pelo ‘bem comum’; mais tarde, passou-se para os fatos signos presuntivos de
riqueza e para os fatos com demonstragdo de capacidade contributiva, tendo-se a destinagio
da arrecadac@o dos tributos dirigida para atender a despesa publica e aos custos dos direitos
fundamentais.” (TORRES, 2011, p. 563). Nos dias de hoje, a justiga tributria determina que
os tributos devam ser distribuidos de modo uniforme entre os individuos (assim, cumprindo
com os principios da pessoalidade, generalidade e universalidade), ndo aplicando privilégios
por ser algo injustificavel que atenta contra o principio da ndo discriminagao tributaria.
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cuja receita arrecadada era destinada a satisfazer seus devaneios pessoais
— e de sua realeza — e ndo ao interesse da massa contribuinte.

Com o Estado de Direito, procedeu-se uma estrutura
consistente de métodos de tributagao, nascendo uma sistematica
uniforme e distributivaem que os proprios individuos participariam
do exercicio das atividades do Estado, sobretudo pela consciéncia
do dever de contribuir. Ja as benesses das receitas arrecadadas,
convertidas em orcamento publico, tomam a obrigacdo legal
de se reverterem em proveito dos proprios contribuintes. Nesse
paradigma, a destinagdo da arrecadagdo dos tributos ¢ dirigida
ao atendimento da despesa publica e suprimento dos custos dos
direitos fundamentais. Observa Ruy Barbosa Nogueira que “[...]
o fendmeno da tributagdo passou a ser jurisdicizado e realizado
dentro da legalidade” (1999, p. 6). Arremata aduzindo que o
tributo atingiu, assim, a situacdo atual de categoria juridica e
ao povo o status de cidaddos-contribuintes. Nesse diapasdo,
iniciaram uma fecunda trajetéria de inovagdes tedricas e
principioldgicas no sentido de estabelecer critérios a fixar uma
tributacdo proba e admitida pelos contribuintes. [lustrativamente,
erigiram principios como o da legalidade, isonomia, anterioridade
e irretroatividade da lei, uniformidade e protecao fiscal. Todos
eles tornam-se arcabougo a conformagao da seguranga juridica no
sistema constitucional tributario.

Nesse ambito, na ordem constitucional de 88, para algumas
matérias o constituinte preferiu atribuir iniciativa legislativa ao
Presidente da Republica, como a tributiria e a orgamentaria,
afetadas que estdo a gestdo das financas publicas e a certas
competéncias administrativas. Essas prerrogativas, no conjunto,
concorrem para a seguranga juridica da conclusdo do processo
de formacao das leis que compreendam a captacao de recursos, a
formalizagdo e a execucao do orcamento publico. Por isso, ndo ha
como desassociar o sistema constitucional tributario do sistema
constitucional or¢gamentario, pois sdo universos complementares
cuja sistematica corrobora para a efetivacao da seguranca juridica
material.

Todavia, o perfilhamento da seguranga juridica no Brasil
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ndo ¢ datado a partir da Constituicdo de 1988. Acentuou-
se desde o germinar do principio da capacidade contributiva,
surgindo em 1824, na Constitui¢cao Imperial, perpassando pelas
Constituicdes de 1934, de 1946 (o dispositivo que estabelecia
o principio, foi, a posteriori, revogado pela EC n° 18 de 1965)
e, por fim, em nossa atual Constitui¢ao, em seu art. 145, §1°
(BRASIL, 2012). O principio da capacidade contributiva, tal
como registra Eduardo Sabagg, “¢ considerado uma forma
de instrumentalizar-se o principio da igualdade, da qual se
mostra como natural decorréncia ou corolario, para uns, ou
subprincipio, para outros” (2010, p. 153). Conforme se nota, a
capacidade contributiva, em sua natureza principiologica, postula
pela efetividade do principio da igualdade, servindo-se de uma
blindagem contra discriminagdes em face dos contribuintes. Tal
principio afere que a capacidade econdmica dos contribuintes
seja fator relevante a graduacdo satisfatoria dos tributos a serem
por eles suportados e exigidos pelo Estado, extirpando quaisquer
privilégios de classes sociais. Nessa senda, a segurancga juridica
arrimada a essa dindmica interativa principioldgica caracteriza-
se, ainda, com a salvaguarda do principio da isonomia, citado
alhures, a partir de uma modelagem habil a permitir e oportunizar
efetivamente a constata¢do da capacidade econdmica, bem como
a exclusdo da discricionariedade como artificio de fixagdo de
métodos tributarios. Os pretorios excelsos, do mesmo modo, e
majoritariamente, procuram adequar a necessaria concretizagao
do principio da capacidade contributiva aos tributos exigidos
do contribuinte, a fim de respeitar os direitos individuais, nos
termos da legislacdo vigente. Como exemplo desta aplicacgao,
temos a progressividade do Imposto Predial Territorial Urbano
(IPTU), bem como o Imposto de Transmissdo Mortis Causa e
Doacgdo (ITCD), tal como na jurisprudéncia abaixo:

APELACAO CIVEL - IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO
CAUSA MORTIS E DOACAO, DE QUAISQUER BENS
OU DIREITOS - PROGRESSIVIDADE. Ao imposto sobre
transmissdo causa mortis ¢ doagdo de quaisquer bens ou
direitos, por ter natureza de imposto real, sdo inaplicaveis
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as aliquotas progressivas, posto que baseadas na capacidade
contributiva do sujeito passivo. Confirmar a sentenca, em
reexame necessario, prejudicado o Apelo. (BRASIL, TIMG,
Julgado em: 06.03.2008).

Com efeito, a capacidade contributiva ndo desponta
somente a tolerdncia do 6nus pelos contribuintes. Lado outro,
avulta assegurar a exigibilidade das prestagdes tributarias a
serem adimplidas, dentro de critérios corretos e uniformes,
conforme a pessoalidade, resguardado o minimo vital, tudo com
o fito de afirmar a seguranca juridica, haja vista que a capacidade
contributiva revela uma garantia constitucional (TORRES,
2011, p. 600). E necessario que se perfaga a preservagdo das
condi¢des minimas de vida dos contribuintes, de modo que os
tributos nao poderao ultrapassar esse ideal de existéncia minima.
Isto porque ndo seria crivel a intervencdo Estatal Tributdria em
face daqueles individuos que possuem infimas condi¢des de
vida e de subsisténcia de sua propria familia, o que, ao revés,
afrontaria, in totum, o principio da dignidade da pessoa humana,
de tal maneira que a seguranga juridica deambularia em terrenos
inférteis ¢ movedigos, contrariando sobremaneira o paradigma
do Estado de Direito. Relevante registrar parte do inteiro teor do
acordao abaixo:

Devido a essa estreita dependéncia entre a efetividade dos direitos
sociais - que impliquem prestagdes onerosas ao Estado - e as
circunstancias econdmicas e orcamentarias do Poder Publico,
¢ que se passou a caracterizar o MINIMO EXISTENCIAL
exigivel como “reserva do possivel” que, de acordo com Gustavo
Amaral, significa “que a concregdo pela via jurisdicional de tais
direitos demandara uma escolha desproporcional, imoderada
ou nao razoavel por parte do Estado”. Em termos praticos,
teria o Estado que demonstrar, judicialmente, que tem motivos
faticos razoaveis para deixar de cumprir, concretamente, a
norma constitucional assecuratoria de prestacdes positivas. Ao
Judiciario competiria apenas ver da razoabilidade e da faticidade
dessas razdes, mas sendo-lhe defeso entrar no mérito da escolha,
se reconhecida a razoabilidade. (BRASIL, TIMG, Julgado em:
04.12.08)
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A outro giro, a fun¢do social dos tributos demonstra novo
aspecto com o Estado de Direito, materializando significativos
métodos de captacao de tributos para a concretizacao de fins sociais
enquanto marginaliza todos aqueles instrumentos discricionarios e
arbitrarios utilizados no passado, cedendo, hodiernamente, e com
muito mais razdo, aos beneficios de um sistema distributivo com
esteio no principio da dignidade da pessoa humana. A tributacao,
no ambiente capitalista em que vivemos, ¢ uma ferramenta
indispensavel para a sobrevivéncia da economia. O Estado sem essa
diagnose diferencial ndo realizaria seus fins sociais € monopolizar-
se-1a todo o exercicio econdmico (MACHADO, 2007, p. 56). A
sistematizacao e constitucionalizagdo tributaria permitiram que os
contribuintes se desvencilhassem dos impetuosos e remotos métodos
de exigibilidade dos tributos, o que proporcionou, atualmente,
em uma sensibilidade com o ideal justo e apuro, incorporado nos
principios e garantias intrinsecos ao Estado de Direito.

Por fim, a andlise da seguranga juridica voltada ao binémio
tributagdo/direitos fundamentais destaca a preeminéncia do principio
da proibi¢do de retrocesso (derivado da seguranga juridica). Conforme
tal principio, garantias e principios ndo podem ser revogados ou
derrogados — inclusive os principios de direitos fundamentais
incorporados ao catdlogo dos positivados — quando decorrentes do
regime e dos principios adotados pela Constituicdo ou do regime e
principios contemplados nos tratados internacionais dentre os quais o
Brasil seja parte. Assim sendo, ¢ dever do legislador desempenhar uma
atuacdo legiferante positiva no sentido de ampliar progressivamente os
niveis de concretizagdo de direitos fundamentais sociais, vinculando
sempre a condig¢des fisicas, juridicas e orcamentarias, garantindo, dessa
forma, a protecao do ndo retrocesso social (DERBLI, 2007, p. 202)°.

¢ “[...] o principio em questdo veda ao legislador subtrair da norma constitucional definidora
de direitos sociais o grau de concretizagdo ja alcangado, prejudicando a sua exequibilidade.
Vale dizer, havera retrocesso social quando o legislador, comissiva e arbitrariamente, retor-
nar a um estado correlato a uma primitiva omissao inconstitucional ou reduzir o grau de
concretizagdo de uma norma definidora de direito social; onde ndo houver imposigao legi-
ferante — e, portanto, for mais fluida a delimitagéo das raias da liberdade de conformagio do
legislador (o que ocorre no caso das normas constitucionais programaticas), ndo se podera
falar propriamente em proibi¢o de retrocesso social.” (DERBLI, 2007, p. 240).
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Por tal feita, a insuficiéncia de recursos or¢amentarios
decorrentes de escassa arrecadacao tributaria ndo serve como mote
justificador de auséncia de cobertura dos direitos fundamentais,
pois suprimiria a garantia de proibi¢do de retrocesso. Esse principio
enfraqueceria a interpretacdo da cldusula da reserva do possivel
enquanto compromisso do Estado limitado ao financeiramente
possivel, a0 mesmo tempo em que se revela apatico a realidade
or¢amentaria como fator concreto a defini¢do de prioridades do
or¢amento. De todo modo, o planejamento governamental mais
uma vez se desponta como necessario ao resguardo da seguranca
juridica por permitir a elei¢do de critérios positivadores para as
escolhas tragicas diante do paradoxo demandas versus recursos.

4 DESMISTIFICANDO A TEORIA DA RESERVA DO
POSSIVEL

O surgimento da reserva do possivel deu-se na Alemanha,
quando candidatos as vagas de cursos em algumas universidades
publicas exigiram que fosse cumprido o que dizia o art. 12, § 1°
da Lei Fundamental: “todos os alemaes tém o direito de eleger
livremente a sua profissdo, o lugar de trabalho e o lugar de
formagdo”. Nesse julgado, o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha decidiu pela reserva do possivel, isto €, as prestacdes
estatais ficam limitadas a existéncia de recursos suficientes,
denegando, portanto, o pedido daqueles estudantes (KELBERT,
2011, p. 69-70).

A teoria da reserva do possivel, ao ser recepcionada
em solo brasileiro, submete-se a duas limita¢oes, sendo uma
juridica e outra fatica ou material. A primeira delas ¢ de
natureza formal, pois significa dizer que a responsabilidade pela
concretizagdo de direitos estd restrita apenas ao estabelecido
na legislagdo orgamentaria. Ou seja, a proposta orgamentaria
criada pelo Executivo distribui os recursos publicos disponiveis
a cada area de interesse social e apds aprovacdo do Legislativo
e consequente sancdo ¢ convertida em lei, que sob o ponto de
vista positivista deve ser rigidamente cumprida. Entretanto, nota-
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se certa discrepancia diante de todo esse formalismo criado pelo
Estado, pois, afinal, devemos lembrar que a lei é estatica, ao
contrario da vida social que ¢ dindmica, gerando, por conseguinte,
excepcionais e inesperadas necessidades especiais — apesar de se
admitir, excepcionalmente, a instituicdo de créditos adicionais e
de remanejamento de recursos.

Tal limita¢do juridica (ou escassez ficta) da reserva
do possivel destina-se tanto ao contribuinte quanto ao
administrador publico, a fim de promover a garantia de
permanéncia da seguranca juridica. Ao contribuinte, o respeito
aos limites do or¢amento traduz o ideal de que os recursos
serdo cartesianamente investidos em seu proprio bem-estar,
conforme tracado por lei. Por outro lado, ao administrador
publico a existéncia de um orcamento formalmente definido
por lei gera seguranca, posto que indicard como e até onde
o dinheiro do contribuinte deverd ser investido. Insistindo
nesse argumento, cabe ressaltar que o modelo de Estado
que vivenciamos trata-se do Estado de Direito ou Estado da
legalidade, ndo havendo, sob os moldes positivistas legalistas,
outra op¢ao ao administrador, além do estrito cumprimento da
norma, inclusive a or¢amentaria. Essa premissa perigosamente
contorna a constru¢ao do mito em torno da reserva do possivel,
muitas vezes constituindo-se como elisdo ao Poder Publico
quanto ao seu dever perante a efetivacdo de direitos previstos
na Constituicdo. Em severa critica sobre a admissibilidade da
aplicagao da reserva do possivel, Luis Fernando Sgarbossa
rechaca:

A despeito de todo apelo ao realismo feito pela doutrina
dos custos dos direitos, de se notar que a mesma se baseia,
em regra, em uma escassez de tipo ficcional, qual seja,
aquela engendrada pela peca orgamentaria. A escassez
aqui denominada ficta ou juridica enquadra-se no tipo
intitulado por John Elster escassez artificial e, portanto,
ostenta a caracteristica pelo mesmo apontada, no sentido de
poder o Estado, por uma deciso politica, suprir a demanda.

(SGARBOSSA, 2010, p. 219-220).
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Nesse sentido, apesar de entendimento contrario de parte
da doutrina e da jurisprudéncia, a questao chave da critica é que a
clausula da reserva do possivel deve se pautar em escassez real ou
economica € ndo escassez ficta ou juridica que pode ser suprida
possivelmente no ambito de uma decisao politica.

A segunda limitagdo é a fatica ou material e existem
duas questdes a serem aqui consideradas: hd entes federativos
que possuem escassez de recursos (realidade de grande parte
dos municipios brasileiros); outros sdo grandes centros urbanos
autossuficientes. O primeiro caso ¢ comum devido a jogatina
politica da década de 90 quando erroneamente foram emancipados
diversos distritos, transformando-os em municipios com
insuficiente arrecadacado tributaria, consequentemente com baixa
capacidadeadministrativa. Observa-se que parasuprira faltadesses
recursos proprios sao realizadas transferéncias orgamentarias
da Unido e do Estado para o Municipio, repasse de Fundo de
Participacdo dos Municipios, repasse de impostos. Em sintese,
verifica-se que 0os municipios nessa situagdo s6 sobrevivem as
expensas do pacto federativo. Ja no segundo caso, nos municipios
com alta arrecadagdo e aparente autossuficiéncia de recursos,
ha de enfatizar que, justamente por serem, em regra, grandes
centros urbanos e possuirem grande contingente populacional, as
demandas sociais sdo imensas € o fluxo de necessidades ¢ maior.
Logo, a situagdo ¢ inversamente proporcional, pois apesar de
uma grande receita que confere maiores recursos, as despesas sao
maiores devido as inimeras e crescentes necessidades sociais. E
outra realidade que ndo pode ser ignorada.

Nesse mesmo sentido, no que tange aos argumentos
proferidos pelos entes politicos quanto a aplicabilidade da reserva
do possivel, Daniel Sarmento também salienta que tal teoria sujeita
a apreciacdo de dois aspectos distintos, a saber, um fatico e outro
juridico. O elemento fatico refere-se a “efetiva disponibilizacao
dos recursos econdmicos necessarios a satisfacdo do direito
prestacional, enquanto o componente juridico relaciona-se a
existéncia de autorizagdo orcamentaria para o Estado incorrer nos
respectivos custos.” (SARMENTO, 2010, p. 569).
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Diante do exposto, o mito da reserva do possivel
aparenta muitas vezes ser uma saida do Poder Publico por
cercear ¢ relativizar o cumprimento de sua responsabilidade
constitucionalmente instituida, pois falar na evocacdo de tal
teoria como aspecto limitador dos compromissos publicos
quando logicamente existe escassez de recursos pode ser
aceitavel (OLSEN, 2011, p. 190). Entretanto, nem todos pensam
assim, pois ha dissenso doutrinario. Existem trés interpretacoes
importantes acerca dareserva do possivel, conforme ja observado
por Paulo Caliendo, em obra coletiva organizada por Ingo Sarlet
(CALIENDO, 2010, p. 188).

Numa discussdo sobre a quem escolher quando de um lado
ha “milhares de doentes vitimas de doengas comuns a pobreza
e de outro lado um pequeno niimero de doentes terminais de
doengas raras ou de cura improvavel”, Gustavo Amaral defende
que cabe ao Executivo a escolha (2002, p. 52-53). Nesse sentido,
Andreas Krell ¢ radical ao dizer “tratar todos! E se os recursos
ndo sdo suficientes, deve-se retird-los de outras areas (transporte,
fomento econdémico, servigo de divida)” (2002, p. 53). Surge
nesse radicalismo uma primeira corrente sobre a inaplicabilidade
da reserva do possivel. Apesar de minoritaria, tal corrente afasta
a possibilidade de sua aplicagdo, pois, segundo o pensamento de
Krell, a utilizagdo da clausula da reserva do possivel ndo leva
os direitos a sério, pois favorece politicamente o administrador e
relativiza o compromisso do Estado na concretizagdo de direitos
inviolaveis (KRELL, 2002, p. 53).

Como segunda corrente, tem-se aquela sustentada por
autores como Gustavo Amaral, Paulo Gustavo Gonet Branco
e Luiz Nunes Pegoraro. Essa corrente concorda que o entrave
a efetivagdo de direitos ocorre em detrimento da escassez
de recursos orcamentarios, admitindo, como necessaria, a
aplicabilidade da reserva do possivel haja vista que os direitos
fundamentais s6 poderdo ser efetivados na medida do possivel;
grosso modo, a reserva do possivel apregoa tal premissa, ou
seja, determina a vinculagdo da preexisténcia de recursos
econdmicos. Dessa forma, hd o compromisso do Estado em
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efetivar os direitos, conquanto haja recursos disponiveis, ndo se
admitindo omissdes injustificadas por parte da Administragao
Publica. O Judiciario pode condenar o Executivo a criagao de
politicas publicas, o que justifica a interferéncia de um poder
sobre o outro sem considerar ativismo e sem gerar lesdo ao
principio da separagdo dos poderes. A esse respeito, Flavio
Galdino (2005, p. 345-346) destaca que os direitos ndo nascem
em arvores porque dependem de dinheiro para a sua eficacia
social e, portanto, estdo condicionados a existéncia de recursos
publicos.

Nessa esteira, os direitos fundamentais, como direitos
subjetivos, devem ser reconhecidos pela perspectiva de seus
custos. Nesse mesmo sentido ja se manifestou o Supremo
Tribunal Federal em decisdo em sede de Agravo Regimental,
com destaque para o voto do relator Ministro Celso de Mello,
que assim pronunciou-se:

Em resumo: a limitacdo de recursos existe € ¢ 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. (BRASIL, STF, Julgado em:
22.11.05).

Nesse interim, o emprego da concepgdo de reserva do
possivel tem servido de justificativa para que o Estado ndo cumpra
a sua fungdo de efetivacdo de direitos fundamentais (seu papel
de sujeito passivo), pois tal teoria impde limites a realizacdo de
direitos fundamentais pela via judicial.

Por fim, existe ainda uma terceira corrente asseverando
que a aplicacdo da reserva do possivel deve ser moderada e com
ressalvas, condicionada ao respeito e ao cumprimento do minimo
existencial, o qual ndo pode ser jamais renunciado (Ana Paula de
Barcellos ¢ STF, em decisao da 2* Turma sobre a ADPF n°® 45/
DF, julgada em 29/04/04 e no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n® 410.715-5/SP, julgado em 22/11/05). Barcellos
reforga que este minimo existencial é considerado o respeito a
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um conteudo minimo de direitos fundamentais com énfase na
satisfacdo de direitos sociais como a saude publica, ao saneamento
basico e a educagao de nivel fundamental (2002, p. 15). A ADPF
n°45 pde em evidéncia a necessidade de prote¢do dos direitos
sociais, ainda que se traduza numa dimensao politica de atuagao
do Judiciario:

Essa eminente atribui¢do conferida ao Supremo Tribunal
Federal pde em evidéncia, de modo particularmente
expressivo, a dimensao politica da jurisdicao constitucional
conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda
geragdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas
(RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, sob
pena de o Poder Publico, por violag@o positiva ou negativa
da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da propria ordem constitucional (BRASIL, STF,
Julgado em: 29.04.04).

Para a ADPF n° 45, a responsabilidade do Estado
deve considerar, a principio, os limites juridico e material a
aplicagdo da reserva do possivel. No entanto, ainda devem
ser considerados outros pressupostos a aplicabilidade de tal
teoria: 1) razoabilidade da pretensdo, ou seja, verificar se o
objeto pleiteado ¢ licito, possivel e determinado, devendo ser
reconhecido pelos 6rgdos administrativos competentes. Por
exemplo, em casos de requerimentos de saude ¢ preciso haver
a aprovac¢do da Anvisa, do Ministério da Saude e do SUS; ii)
disponibilidade de recursos.

Acercada efetividade dos direitos sociais Olsen reforga que
tais direitos “decorrem da busca do atendimento das necessidades
humanas, [...] correspondem a imperativos da dignidade, e
deveriam ser satisfeitos independentemente da provisao do
mercado” (2011, p. 311). No entanto, observa que “a positivagao
desses direitos em cartas constitucionais ndo foi suficiente para
garantir sua exigibilidade” (OLSEN, 2011, p. 311).

A dependéncia de recursos econdmicos para efetivar
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direitos sociais faz parte do entendimento que defende que
normas que consagram tais direitos sdo de natureza programatica,
logo requerem investimentos na criagdo de politicas publicas
para se tornarem exigiveis, sendo indispensaveis a realizacdo da
dignidade da pessoa humana, conforme relatado pelo STF, em
voto do Ministro Luiz Fux:

Por outro lado, defensores da atuagdo do Poder Judiciario
na concretiza¢do dos direitos sociais, em especial do direito
a saude, argumentam que tais direifos sdo indispensaveis
para a realizacdo da dignidade da pessoa humana. Assim,
ao menos o “minimo existencial” de cada um dos direitos
— exigéncia logica do principio da dignidade da pessoa
humana — ndo poderia deixar de ser objeto de apreciagdo
judicial. (BRASIL, STF, Julgado em: 13.09.11. Grifos
Nnossos).

A tendéncia da jurisprudéncia brasileira tem sido
reconhecer que os direitos inscritos na Constituicdo sejam
exigidos de plano’, o que gera imediato alargamento dos deveres
do Estado, propiciando o aumento de dispéndios do erdrio
(recursos coletivos) para a garantia desses mesmos direitos, tal
como assevera Holmes e Sunstein:

[...] € uma investigagcdo empirica saber os tipos de interesses
que, particularmente, uma sociedade politicamente organizada
atualmente protege. Dentro desta moldura, um interesse se
qualifica como direito quando um efetivo sistema trata-o como

7 O texto constitucional, no art. 5°, § 1°, foi categdrico ao afirmar a auto-aplicabilidade
dos direitos fundamentais, sem vislumbrar o mérito da possibilidade de restricdes
or¢amentarias. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n.
271.286-RS, através do voto do Relator Ministro Celso de Mello, entendeu pelo afas-
tamento da natureza programatica das normas constitucionais, caso esse fator impeca
a eficacia imediata pretendida pelo art. 5°, § 1. Nesse sentido pronunciou-se afirman-
do que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica: “[...] ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irres-
ponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental
do Estado.” (BRASIL. STF. Julgado em: 12/12/2006).
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tal usando recursos coletivos para defendé-los.® (1999. p.17.
Tradugdo nossa).

Em suma, um interesse se torna direito quando o Estado
disponibiliza recursos a sua defesa. Refor¢a-se, portanto, que,
como os direitos fundamentais estdo atrelados a intervencao
estatal para o patrocinio dos mesmos, devem ser considerados
como bens publicos. Na decisao do Agravo de Instrumento
n. 97.000511-3, tendo por Relator o Desembargador Sérgio
Paladino, o TJSC entendeu que ndo ¢ licito ao julgador negar
tutela a “direitos naturais de primeirissima grandeza sob o
argumento de proteger o Erario” (BRASIL, TJSC, Julgado em
18.09.97).

Por isso, ¢ indispensavel a existéncia de recursos publicos
disponiveis ao atendimento de diversas demandas sociais. Todavia,
tal entendimento gera duvidas acerca dos limites da intervencdo
judicial para a garantia de direitos fundamentais. Por um lado, ha que
se reconhecer a possibilidade de controle judicial quanto aos limites
formais exigidos pela Constitui¢do no tocante aos atos de elaboracao
e execucao do orcamento publico. Por outro, a controvérsia se
levanta quando o que se coloca em pauta sdo os limites materiais
dessa intervengao sob a alegacao de tutela de direitos.

Apesar de haver precedentes da admissdo da possivel
analise do mérito do ato administrativo pelos Tribunais — embora,
para nos, isso reflita em descabida afetagdo da discricionariedade
administrativa — a possibilidade de o Judiciario intervir, de modo
especifico,nadeterminagao de prioridades orcamentarias aindanao
obteve entendimento pacificado. O Superior Tribunal de Justica ja
entendeu em sentidos opostos. No primeiro caso, pronunciou-se
favoravel ao controle judicial do mérito administrativo, avaliando
as razdes de oportunidade e conveniéncia do administrador.
Assim vejamos:

§ “[... ] it is an empirical inquiry into the kinds of interests that a particular politically organi-
zed society actually protects. Within this framework, an interest qualifies as a right when an
effective legal system treats it as such by using collective resources to defend it.”” (HOL-
MES; SUNSTEIN, 1999, p.17).
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Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo
do Judiciario, autoriza que se examinem, inclusive, as
razoes de conveniéncia e oportunidade do administrador.
2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do
Municipio a execugdo de politica especifica, a qual se
tornou obrigatoria por meio de resolucdo do Conselho
Municipal dos Direitos da Crianga ¢ do Adolescente. 3.
Tutela especifica para que seja incluida verba no préximo
orcamento, a fim de atender a propostas politicas certas
e determinadas. (BRASIL, STJ, Julgado em: 11.11.03.
Grifos nossos).

Em sentido contrario, conforme ja verificado, o mesmo
Tribunal, em sede do Recurso Especial n. 208893-PR, insistiu
na tese de que ndo cabe ao Poder Judicidrio intervir na escolha
de prioridades orcamentarias para ndo ferir o principio da
discricionariedade. (BRASIL. STJ. Julgado em: 22.03.04).

Em suma, efetivar direitos fundamentais exige
a disponibilidade de recursos estatais indispensdveis a
satisfacdo de prestagdes materiais aos cidadaos. Lado outro, a
reserva do possivel ndo pode ser encarada como um pretexto
do Poder Executivo na omissao de suas prestacdes publicas,
pois deve haver o respeito € o comprometimento perante o
cumprimento dos direitos fundamentais. E preciso haver
cautela ao justificar a reserva do possivel, pois o Estado
ndo pode destituir-se de sua condi¢do de sujeito passivo dos
direitos fundamentais.

5 CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho foi possivel identificar o
atual paradigma do or¢amento publico brasileiro e os limites
de sua aplicabilidade a luz da desmistificacdo da teoria da
reserva do possivel. Nesse esforco, verificou-se que o Estado
ndo pode se valer de auspiciosas limitagdes or¢camentarias para
se esquivar das responsabilidades e compromissos em efetivar
agdes publicas. As prestagdes sociais devem ser concretizadas
ainda que as receitas publicas sejam insuficientes (diante

Revista Direito ¢ Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 4, n. 8, p.33-59, jul./dez. 2013

53



54

O mito da teoria da reserva do possivel:
os impasses do orcamento puiblico para o desenvolvimento dos direitos sociais

da precaria arrecadacdo de tributos) e ante a auséncia de
previsibilidade orcamentaria, posto que ndo se confere ao
Estado um comportamento de inércia perante determinados
bens juridicos submergidos em risco e que necessitam de uma
tutela especial.

A principio, a conexdo constatada entre or¢camento
e politicas publicas, desde o surgimento do Estado Social,
consoante observado, buscou instrumentalizar o or¢amento
publico para a satisfatoria materializacdo dos propositos
constitucionais, especialmente no tocante a concretizacao de
direitos sociais. Por outro lado, a materializagao do or¢gamento,
diante de seu aparato formal-positivista, e a escassez de recursos
requerem — muito além de um argumento utilitarista limitador
da responsabilidade do Estado e do estrito cumprimento da lei
— a assung¢do de um postulado de priorizagdo e escalonamento
das necessidades publicas baseado na contemplacdo do
minimo existencial atingido a partir do devido planejamento
governamental.

Como visto, o poder publico deve sempre postular
pela constante harmonia entre um planejamento de afei¢do
mais avigorada, para que, vias de consequéncia, seja possivel
a execucdo do orcamento publico de maneira mais dinamica
e eficaz. Com esse correspondente modelo estratégico, estar-
se-ia impedindo o eventual surgimento de situacdes-conflito
com entraves orcamentarios e avaliacdo de interesses que nao
raramente culminam com robustecidas despesas publicas sem
antevisao.

Desse modo, consoante vislumbrado nas jurisprudéncias,
os tribunais estdo cada vez mais paritarios e unissonos no sentido
de garantir seguranc¢a juridica a inaplicabilidade da reserva do
possivel em motivadas ocasides, rechagando do poder publico
escusas infundadas em matéria de caréncia orcamentaria, e
reafirmando a ndo sujeicao da prestacao de direitos fundamentais,
assim como a nao promog¢ao do bem estar social a existéncia de
recursos disponiveis.
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