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4.12 IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS

4.12.1 A reserva do possivel e a eficacia dos direitos fundamentais

A problemética
relativa a eficacia dos direitos
fundamentais' é notadamente
mais evidente em relacdo aos
direitos fundamentais sociais’,
pois as suas prestagoes
materiais dependem dos
recursos de que o Estado
dispde. No entanto, a
Constituigdo determina ao
M ~ legislador que viabilize o
contetdo desses direitos’.

A pergunta que se faz
seria possivel a
implementagdo dos direitos fundamentais sociais por meio do
Poder Judiciario?A questdo ¢ polémica, encontrando como
argumento para sua negativa a alegacdo de ilegitimidade do
Poder Judicidrio para a conformacgdo do conteido desses
direitos, por se entender que seria afrontado o principio da
Separacdo de Poderes’. Por sua vez o Poder Piiblico invoca o
principio da reserva do possivel, para escusar-se de concretizar
as politicas publicas de implementagao do contetido dos direitos
sociais.
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Em relagdo ao argumento de ilegitimidade do Poder
Judiciario em exigir a implementacgdo do conteudo dos direitos
sociais, quando nao realizado ou ndo realizado
satisfatoriamente pelo Poder Publico, o que afrontaria o
principio da Separag@o de Poderes, deve ser revisto quando se
tratar de prestagdes de servigos sociais, pois esse principio ndo
pode ser invocado para justificar injusticas sociais e causar
inércia social’,

Parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do
vetusto dogma da Separagdo dos Poderes em relagdo ao
controle dos gastos ptiblicos e da prestacdo dos servigos
sociais basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram
incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais’.

O citado principio deve ser submetido a uma releitura,
ndo para possibilitar a ingeréncia de um Poder sobre o outro,
mas para possibilitar uma reformulagdo funcional do Estado,
objetivando uma melhor distribui¢do de suas fungdes e um
efetivo controle de fieios e contrapesos. No paradigma do
Estado Democratico de Direito, os principios devem ser
viabilizados para a constru¢do de uma sociedade mais justa,
sendo interpretados sob o método hermenéutico da
adequabilidade. Assim, o argumento de que o principio da
Separagdo de Poderes deve prevalecer a qualquer custo, deve
ser superado em prol de se reduzirem os obstaculos que
impedem a materializagdo do contetido dos direitos sociais
fundamentais, ndo importando se a materializagido do conteudo
destas normas programaticas seja feita pelo Poder Publico ou
implementadas por meio do Poder Judiciario.

Quando os preceitos constitucionais ndo sdo
cumpridos por omissdo do legislativo ou do administrador,
pode ter como conseqiiéncia uma inconstitucionalidade
permanente (visto que os preceitos constitucionais sdo
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vinculantes e servem como principios orientadores) gerando
instabilidade politica e um sentimento de descrédito nas
institui¢des democraticamente instituidas. Outrossim, ¢
incontestavel o valor politico de uma decisdo judicial que
declara o Estado em mora por ndo implementar preceitos
constitucionais econdmicos, sociais e culturais. Sentencas
dessa natureza tornam-se importantes veiculos canalizadores
das reivindicagdes sociais, por expressarem o sentimento social
de inconformismo com a inércia do Poder Publico. Com tais
sentencas, o judiciario ndo estd controlando o administrativo e
sim exercendo sua fungdo de fiscaliza-lo e cumprindo seu papel
na dindmica de freios e contrapesos’.

O principio da reserva do possivel (Vorbehalt des
Mdéglechen) foi desenvolvido na Alemanha, fruto de uma
decisdo da Corte Constitucional germanica, que entende que a
prestagdo dos servigos publicos pelo Estado estd condicionada a
disponibilidade dos recursos necessarios para a implementacio
de tais servigos. Segundo a Corte Constitucional Alema, esses
direitos a prestagdes positivas (Teilhaberechte) estdo sujeitos a
reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de
maneira racional, pode esperar da sociedade’, De acordo com
essa teoria ndo é permitido exigir do Estado acima de um limite
basico social.

A doutrina e a jurisprudéncia alemd sempre
influenciaram os juristas brasileiros, por fazerem parte da
familia romano-germanica, e por isso muitos preceitos e teorias
daquele pais foram transportados para o Brasil. Entretanto, o
mesmo preceito ou teorias aplicados em contextos sociais
diferentes assumem feigdes também diferentes. O Brasil com
toda sua diversidade cultural e sua desigualdade social nido pode
importar conceitos juridicos de uma sociedade desenvolvida
como a alemad, sem a devida adaptag@o. O proprio significado de
possivel no contexto alemao tem outra conotacdo, se comparada
com o contexto brasileiro. Naquele pais o desenvolvimento
humano atingiu um estigio ainda nio experimentado pelo
Brasil. Em nosso contexto, a implementagdo dos direitos
fundamentais é cada vez mais dependente do Estado. Assim,
conclui-se que a reserva do possivel pode ser fruto de um direito
comparado equivocado, porquanto foi importado de uma
sociedade que em nada se aproxima da nossa, principalmente na
definicdo do que seja a garantia minima de direitos’.

Nesse sentido, baseando-se no principio da reserva do
possivel, ¢ alegada a necessidade de prévia dotagdo
orcamentaria para o cumprimento imediato de decisdo judicial
que verse sobre politicas publicas. Entretanto, ndo é razoavel
aceitar qualquer alega¢do de falta de recurso, fundamentando-
se apenas nesse principio. Como esclarece o Min. Celso de
Melo em ADPF n°45:

E que a realizagio dos direitos econdmicos, sociais e
culturais além de caracterizar-se pela gradualidade de
seu processo de concretizagdo depende, em grande
medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal,
desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada
a limitagdo material referida, a imediata efetivagio do
comando fundado na Carta Politica.







