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RESUMO

Um numero crescente de acdes judiciais tem sido propostas na tentativa de garantir a
efetivacdo de direitos constitucionalmente reconhecidos e, via de consequéncia, obstar a
inércia ou a atuacao deficitdria da Administracdo Publica. A propositura dessas agdes, em
regra, objetiva a obtencdo do cumprimento de obrigacao de fazer, consistente em prestagdes
materiais ndo ofertadas espontaneamente pelo Poder Publico, e por consequéncia, o
reconhecimento e a correcdo de eventuais omissdes estatais na concretizagdo dos direitos
fundamentais. O principio da reserva do possivel constitui, ao lado do principio da separagao
dos poderes, o principal argumento a justificar a impossibilidade no atendimento a essas
prestacdes e de outras obrigagdes estatais que envolvam o dispéndio de recursos publicos.
Contudo, a abordagem do principio tem ocorrido sem a adog¢do de critérios técnicos
suficientes para sua correta aplicagdo. Essa situagdo pode acarretar tanto a concessdo de
prestacdes indevidas, diante da auséncia de prova processual adequada e que induz a incerteza
das alegacoes e premissas apresentadas pelo Poder Publico, quanto a denegacdo de prestagdes
devidas e razoaveis, pelo apelo do senso comum que paira sobre a presungao da escassez de
recursos publicos para o atendimento das prestagdes que concretizam direitos fundamentais.
Permite, ainda, a proliferagdo de decisdes contraditorias em situacdes semelhantes, em
prejuizo da seguranca juridica e da isonomia no tratamento dos jurisdicionados. A pesquisa se
divide em duas partes. A primeira, uma pesquisa bibliografica exploratoria e dedutiva sobre
os aspectos teoricos do principio da reserva do possivel, passando por sua conceituagdo, sua
incorporagdo no ordenamento juridico patrio, de sua relagdo com as normas de direitos
fundamentais e or¢amentdrias, até chegar ao levantamento de pardmetros objetivos para a
afericdo da confiabilidade epistémica das premissas empirica ¢ normativas, em consonancia
com a formula do peso refinada proposta pro Robert Alexy, o marco teoérico utilizado. A
segunda parte contém a pesquisa empirica realizada com o objetivo de quantificar a
ocorréncia dos parametros elencados na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justiga, de forma a avaliar o grau de confiabilidade epistémica em que as

decisdes desses tribunais tém sido proferidas.

Palavras-chave: Reserva do Possivel. 2. Ponderacdo. 3. Robert Alexy. 4. Premissas normativas

e empiricas. 5. Confiabilidade epistémica.



ABSTRACT

An increasing number of lawsuits have been proposed in an attempt to guarantee the
enforcement of constitutionally recognized rights and, as a consequence, to prevent the
inaction or deficient performance of the Public Administration. The filing of these actions, as
a rule, aims to achieve compliance with the obligation to do, consisting of material benefits
not spontaneously offered by the Public Power, and consequently, the recognition and
correction of possible state omissions in the implementation of fundamental rights. The
principle of reserving the possible constitutes, along with the principle of separation of
powers, the main argument to justify the impossibility of meeting these benefits and other
state obligations that involve the expenditure of public resources. However, the approach to
the principle has occurred without the adoption of sufficient technical criteria for its correct
application. This situation can result in both the granting of undue benefits, in the absence of
adequate procedural evidence that leads to the uncertainty of the allegations and premises
presented by the Government, as well as the denial of due and reasonable benefits, due to the
common sense appeal that hangs over the presumption of scarcity of public resources for the
provision of services that materialize fundamental rights. It also allows for the proliferation of
contradictory decisions in similar situations, to the detriment of legal certainty and isonomy in
the treatment of the courts. The research is divided into two parts. The first, an exploratory
and deductive bibliographic research on the theoretical aspects of the principle of the reserve
of the possible, passing through its conceptualization, its incorporation in the national legal
system, its relationship with the fundamental rights and budgetary rules, until reaching the
survey of parameters objectives for measuring the epistemic reliability of the empirical and
normative premises, in line with the refined weight formula proposed by Robert Alexy, the
theoretical framework used. The second part contains the empirical research carried out in
order to quantify the occurrence of the parameters listed in the jurisprudence of the Federal
Supreme Court and the Superior Court of Justice, in order to assess the degree of epistemic

reliability in which the decisions of these courts have been handed down.

Keywords: Reservation of the possible. 2. Balancing 3. Robert Alexy. 4. Normative and

empirical premisses. 5. Epistemic reliability
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INTRODUCAO

Diante do grave quadro de desigualdade e pobreza que ainda persiste em nosso pais,
paralelamente a dificuldade de acesso aos servigos publicos essenciais em niveis satisfatorios,
inameras agdes judiciais tém sido propostas na tentativa de garantir a efetivacao de direitos
constitucionalmente reconhecidos e, via de consequéncia, obstar a inércia ou a atuagdo
deficitaria da Administracdo Publica. A propositura dessas agdes, em regra, objetiva a
obtencdo do cumprimento de obrigacdo de fazer, consistente em prestagdes materiais nao
ofertadas espontaneamente pelo Poder Publico e, por consequéncia, o reconhecimento e a
correcao de eventuais omissdes estatais na concretizagdo dos direitos fundamentais a
prestagdes faticas.

O principio da reserva do possivel tem sido crescentemente utilizado no discurso de
defesa apresentado pela Administracao Publica nas agdes em que figura como demandada e
cujo pedido envolve a obten¢do dessas prestagdes'. Constitui, ao lado do principio da
separacdo dos poderes, principal argumento a justificar a impossibilidade no atendimento das
prestagdes materiais requeridas, tanto em matéria de direitos fundamentais sociais, quanto em
relacdo a outras obrigacdes estatais que envolvam o dispéndio de recursos publicos.

A reflexdo sobre o impacto do aumento de demandas individuais para a obtencdo de
prestagdes estatais na organizacdo orcamentdria estatal, principalmente no tocante aquelas
concretizadoras do direito a satde, tem sido objeto de inumeras produgdes nas ultimas
décadas. No estudo recentemente publicado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
entitulado “Judicializacio e saude: acdes para o acesso 4 saude publica de qualidade™,
demonstra que o debate se divide entre aqueles “que defendem a judicializacdo da saude
como um mecanismo de ampliacdo da cidadania e da democracia e aqueles que a consideram
um vetor de reprodu¢do de desigualdades no acesso ao servigo de saude” (BRASIL, CNJ,
2021, p. 15). Assim, se por um lado, a judicializacdo de demandas visando a efetivacdo de
prestagdes materiais, principalmente aquelas inseridas no minimo existencial, pode corrigir
distor¢cdes na distribuicdo de bens e servigos publicos, sinalizando para a necessidade de

reformulagdo de politicas publicas ineficientes, por outro, o deferimento de tais prestagdes

! Sobre a crescente utilizagio do argumento da escassez de recursos e da reserva do possivel especificamente no
ambito das a¢des que demandam direitos a satude, vide a pesquisa “Judicializagdo da saude no Brasil: dados e
experiéncia” (BRASIL, CNJ, 2015, p. 57).

? Disponivel em: https:/www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/06/Relatorio_Judicializacao-e-Sociedade.pdf.
Acesso em 12 jul. 2021.
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poderia potencializar a dificuldade da Administracdo Publica em assegurar a continuidade das
politicas publicas ja implementadas, diante de condenagdes judiciais que determinam a
efetivacdo imediata dessas prestacdes, impactando diretamente na composi¢cao orgamentaria.
Nesse contexto, emerge o problema do equilibrio entre as competéncias do Poder Judiciario e
dos demais poderes que promovem originalmente as escolhas alocativas or¢amentarias.
Moreira (2011, p. 132) destaca que ¢ neste cenario que a invocagao da reserva do possivel se
torna ainda mais critica e, muitas vezes, passa a destoar por completo do seu real sentido.

Ao introduzir em sua defesa processual o argumento da limitacdo orgamentaria ao
atendimento as prestagdes faticas requeridas para a implementacdo de um direito
fundamental, o Estado-Administracdo atrai para si o dever de provar suas alegacdes,
consoante as regras processuais vigentes. Nao havendo norma legal que autorize a presun¢ao
da escassez de recursos publicos, decorre que tal escassez, quando alegada pelo Poder Publico
como obstaculo a efetivagdo de uma prestagdo concretizadora de um direito fundamental, ndo
¢ algo que deva ser tratado como uma presuncdo juridica ou como fato notério ou
autoevidente. Trata-se de fato juridico que vai exigir prova de sua ocorréncia e extensao, de
acordo com a lei processual, em geral, a juntada das leis orgamentarias, anexos e estudos de
impacto or¢amentarios. Ao mesmo tempo, nesses casos, acaba-se por transferir ao Poder
Judiciério o encargo de avaliar, ainda que indiretamente, a constitucionalidade/conformidade
das escolhas alocativas or¢amentdrias originariamente de competéncia do Poder Legislativo
ou do Poder Executivo, na medida em tais escolhas possam implicam, em alguma medida,
eventuais lesdes aos direitos dos cidadaos.

O Poder Judiciario pode e deve cumprir a fun¢do que lhe foi constitucionalmente
atribuida, de forma a equilibrar a imperiosa necessidade de garantir a progressiva
concretizacdo dos direitos fundamentais que o Estado brasileiro se comprometeu a promover
desde a Constituicdo de 1988 e a atuacao dos Poderes de forma harmdnica e cooperativa entre
si, nos limites de suas competéncias constitucionais. Nao obstante, o problema que se levanta
¢: as decisdes das cortes superiores brasileiras (STF e STJ), nas agdes em que o principio da
reserva do possivel ¢ invocado pelo Poder Publico, t€ém sido proferidas com fundamento em
premissas suficientemente comprovadas e com grau adequado de confiabilidade epistémica a
ponto de justificar adequadamente intervengdes em direitos fundamentais?

A hipotese levantada ¢ que a abordagem do principio da reserva do possivel ndo tem
ocorrido com a adogdo de critérios técnicos suficientes para sua correta aplicacdo, sem a

adequada comprovacao de suas premissas, comprometendo a confiabilidade epistémica de



14
suas fundamentagdes. Essa situacdo pode acarretar tanto a concessdo de prestacdes indevidas
diante da auséncia de prova ou da incerteza das alegagdes apresentadas por parte do Poder
Publico, quanto a denegacdo de prestacdes devidas e razoaveis, pelo apelo ao senso comum
que paira sobre a presun¢do da escassez de recursos publicos para o atendimento das
prestagdes materiais que concretizam direitos fundamentais de carater prestacional. De igual
modo, a auséncia de critério também permite a proliferagdo de decisdes contraditorias em
situagdes semelhantes, em prejuizo da seguranga juridica e da isonomia no tratamento dos
jurisdicionados.

O principal objetivo desta pesquisa ¢, portanto, aferir o grau de confiabilidade das
premissas empiricas e normativas que fundamentam as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) e pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ) nas a¢cdes em que o principio
da reserva do possivel colide com normas que asseguram direitos fundamentais a prestacdes
faticas e constitui fundamento principal da solugdo da lide.

A pesquisa sera elaborada em duas etapas: em um primeiro momento, a pesquisa
tedrica e, em um segundo momento, uma pesquisa empirico-documental exploratéria das
decisdoes destes tribunais. A metodologia utilizada na primeira parte dessa investigacao
consistira em pesquisa do tipo bibliografica, da qual se extrairdo dedutivamente as bases
conceituais do principio da reserva do possivel, de suas premissas empiricas e normativas, o
contexto de sua aplicagdo quando em colisdo com normas de direitos fundamentais. A
pesquisa teorico-bibliografica tera, pois, como objetivo principal a identificacdo de
parametros objetivos para subsidiar a andlise da confiabilidade epistémica das premissas
empiricas € normativas subjacentes ao principio da reserva do possivel, que possam auxiliar o
intérprete a efetuar racionalmente a aplicagdo do principio quando em colisdo com normas de
direitos fundamentais. Adotando a teoria dos principios de Robert Alexy, marco tedrico desta
investigacao, propoe-se a busca de parametros que possam ser utilizados na denominada
formula do peso completa refinada, a qual considera, na ponderagdao, ndo somente 0s pesos
das intervengoes e o grau de exigéncia de satisfacdo dos principios em colisdo, mas também a
medida da qualidade epistémica com base na qual os pesos dessas intervengdes sao avaliados.
Serdo delimitados pardmetros para a analise da confiabilidade da premissa empirica (escassez
de recursos publicos) e parametros para a analise da confiabilidade das premissas normativas.

Identificados os parametros, proceder-se-4 a execu¢do da pesquisa empirico-
documental, de natureza exploratoria e qualitativa. A analise qualitativa visa a verificagdo do

grau de confiabilidade epistémica de premissas empiricas e normativas em que as decisdes
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que envolvem o principio da reserva do possivel tém sido proferidas, variavel dependente no
estudo. Primeiramente, sera efetuado o levantamento da frequéncia de ocorréncia ou nao dos
parametros selecionados na pesquisa tedrica na fundamentacdo das decisdes do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, dentro do recorte temporal estipulado.
ApoOs o levantamento da frequéncia dos parametros estabelecidos, pretende-se realizar
inferéncias sobre o grau de confiabilidade epistémica empirica e normativa. A pesquisa podera
sofrer limitagdo quanto a verificagcdo da confiabilidade epistémica empirica, caso nem todas as
pecas processuais estejam disponiveis para a consulta on-line.

A justificativa para o recorte institucional reside no fato de que tanto o STF quanto o
STJ abarcam em suas competéncias a fun¢do de uniformizacdo da jurisprudéncia nacional,
apresentando suas decisdes efeito vinculante, nas hipdteses previstas na Constituicao e na lei.
Assim, a fundamentacdo dos acérdaos prolatados por esses tribunais possui grande relevancia
para o tema desta pesquisa, uma vez que servira de orientacdo para os demais tribunais e
juizes, em todo pais, quando estiverem em discussao lides que envolvam conflitos entre o
principio da reserva do possivel e principios assecuratorios de direitos fundamentais.

A presente pesquisa se justifica porque a busca de critérios racionais € objetivos para o
tratamento do principio da reserva do possivel e de suas premissas empiricas e normativas
pode auxiliar o intérprete na correta aplica¢do do principio da reserva do possivel e apresenta
inimeras vantagens. Primeiro, inibe a invocacao eristica do instituto a partir de presungdes
nao autorizadas por lei, principalmente em relagdo a escassez de recursos publicos que, como
se defende, ¢ fato a ser processualmente provado. Segundo, a adogdo de critérios objetivos
torna a utilizagdo da ponderacdo mais tecnicamente adequada e contribui para evitar a
prolagdo de sentencgas impossiveis de serem executadas — que mitigam a credibilidade na
forca normativa da Constituicdo e das normas que veiculam direitos fundamentais. Terceiro,
possibilita proteger posicdes de direitos fundamentais devidas que estdo sendo violadas por
uma omissdo estatal, a0 mesmo tempo em que protege outros interesses e direitos
fundamentais de pretensdes desarrazoadas. Quarto, possibilita atender as exigéncias de
seguranga juridica e isonomia nas decisdes judiciais. Na medida em que se apontam critérios
decisorios objetivos relacionados ao principio da reserva do possivel e sua colisdo com as
normas de direitos fundamentais, contribui-se para a maior controlabilidade da
fundamentagdo das decisdes judiciais que dependam para a solucdo da lide a correta
ponderacao do principio da reserva do possivel e normas garantidoras de direitos

fundamentais.
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PARTE I - ELEMENTOS TEORICOS DO PRINCIiPIO DA RESERVA DO

POSSIVEL

1 O CONCEITO DO PRINCIiPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

E condigiio necesséaria para o desenvolvimento de uma pesquisa a conceituagdo do
objeto de sua analise. Embora amplamente recepcionado pela jurisprudéncia brasileira e
doutrina patria, inimeras apropriagdes tém sido feitas sobre o tema “reserva do possivel”, o
que torna a delimita¢do deste objeto uma tarefa mais complexa do que em relagdo a topicos
cujos conceitos ja estdo consolidados na doutrina. Por tal razdo, neste capitulo inaugural,
serdo investigadas as origens do principio da reserva do possivel para a delimitacdo de seu
contetido, e serd proposto conceito apto a orientar a sua aplicagdo mais racional pelos

tribunais brasileiros.

1.1 O CONTEXTO JURIDICO DE SURGIMENTO DA RESERVA DO POSSIVEL

O principio da reserva do possivel € um instituto juridico cujo nascedouro ocorre
externamente ao sistema juridico-constitucional brasileiro. Para a melhor compreensdo da
racionalidade subjacente a essa constru¢do juridica, bem como para uma analise de sua
importagdo e aplicagdo ao sistema juridico-constitucional brasileiro, ¢ importante o
conhecimento dos fundamentos juridicos que iniciaram essa discussao.

A nogao de reserva do possivel (Vorbehalt des Méglichen) tem sua origem comumente
apontada pela doutrina constitucional nas decisdes do Tribunal Constitucional alemao, sendo
construgdo jurisprudencial iniciada, em especial, a partir do caso paradigmatico denominado

“decisdo numerus clausus I - BverfGE 33, 303, 1972 - 4, que versava sobre o direito a vagas

* Trata-se de uma expressao latina que significa “numero fechado, ou taxativo” e que, no caso em analise, vai
indicar critérios para a selecdo dos candidatos que pretendem ingressar nas universidades publicas, com base
em regras de desempenho.

* De maneira diversa, Sgarbossa (2010, p. 128) aponta que, com base em dados histéricos, que o fundamento da
racionalidade da reserva do possivel remonta ao Século VI, estampada no brocardo nec ultra vires ou
secundum vires “de acordo com o qual as comunidades deveriam cuidar convenientemente de seus pobres na
medida de suas for¢as, ficando a caridade, a filantropia e a assisténcia social condicionadas aos recursos
disponiveis”. Assim, observa o autor que o condicionamento da protecdo social a disponibilidade de recursos
provém de longa data. Por sua vez, o Ministro Humberto Martins afirmou em voto que “Na verdade, a tese da
reserva do possivel assenta-se em ideia que, desde os romanos, estd incorporada na tradicdo ocidental, no
sentido de que a obrigagdo impossivel ndo pode ser exigida (Impossibilium nulla obligatio est - Celso, D. 50,
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em universidades. Ela foi invocada, posteriormente, em outros cinco casos de destaque
(PERLINGEIRO, 2013, p.7; GAIER, 2011, p. 13).

Na decisdo de 1972, o Tribunal Constitucional Federal alemao analisou a
constitucionalidade de leis estaduais que instituiam critérios para o ingresso de estudantes nas
Universidades de Hamburgo e da Baviera. O nimero de candidatos havia crescido em
propor¢ao maior do que a oferta de vagas. As leis estaduais foram editadas instituindo alguns
pardmetros para a selegdo dos candidatos — denominados numerus clausus’ — acarretando
restricdo ao acesso ao ensino superior. A constitucionalidade das respectivas leis foi
questionada com base no direito a livre escolha de profissdo e do local de formagdo, o qual
era assegurado no art. 12 da Lei Fundamental (LF) alema, de 1949 (SGARBOSSA, 2010, p.

134-135). Destaca-se um importante trecho da decisdo:

Mesmo na medida em que os direitos sociais de participacdo em beneficios estatais
ndo sdo desde o inicio restringidos aquilo existente em cada caso, eles se encontram
sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo,
racionalmente falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira
linha pelo legislador em sua propria responsabilidade. Ele deve atender, na
administracdo de seu or¢amento, também a outros interesses da coletividade,
considerando, conforme a prescrigdo expressa do Art. 109 II GG, as exigéncias da
harmonizagdo econdmica geral. A ele compete também a decisdo sobre a extensdo e
as prioridades da expansdo do ensino superior, devendo se atentar para o fato de que
ampliacdo e novas construgdes de instituigdes de ensino superior fazem parte,
consoante o Art. 91a GG, das tarefas em prol da coletividade a serem cumpridas em
atuag@o conjunta da Unido e dos Estados-membros. Junto a tais decisdes, os 6rgdos
estatais competentes deverdo se orientar, de um lado, pelas reconheciveis tendéncias
de demanda por vagas no ensino superior, pois uma orientacdo exclusiva por
investigagdes de necessidade, de qualquer forma dificeis de serem realizadas,
poderia provocar direcionamento profissional e exame de necessidade ndo
permitidos, e na qual restaria reduzido o significado da livre autodeterminagdo
enquanto elemento constitutivo de um ordenamento de liberdade. Por outro lado, um
tal mandamento constitucional ndo obriga, contudo, a prover a cada candidato, em
qualquer momento, a vaga do ensino superior por ele desejada, tornando, desse
modo, os dispendiosos investimentos na area do ensino superior dependentes
exclusivamente da demanda individual frequentemente flutuante e influenciavel por

17, 185). Nao se pode exigir da agdo humana a feitura de algo impossivel” (BRASIL, STJ, Resp.
1.185.474/SC, 2010, p. 11).

Alinie da Matta Moreira (2011, p. 53) esclarece que o objeto do exame de constitucionalidade o chamado
numerus clausus absoluto para calouros de determinada area de especializagdo, instituido em virtude do
exaurimento de toda a capacidade de ensino. N&o se trata das limitagSes locais e estruturais, que dificultam
somente a escolha por uma determinada universidade, ou as limitagdes que atinjam apenas aos estudantes de
semestres mais avangados ja admitidos. A autora esclarece que: o “Numerus Clausus absoluto diferencia-se
dessas limitagdes por seu efeito extremamente incisivo, pois ele faz com que um numero maior ou menor dos
candidatos tenham que adiar o inicio do curso desejado por um tempo mais ou menos longo. Em caso de forte
demanda e correspondentes longos periodos de espera, tais limita¢cdes de admissao afetam ndo s6 a escolha dos
locais de formagdo, como também podem influenciar na escolha profissional, provocando até mesmo o
abandono das intenc¢des originais. Candidatos socialmente mais carentes nao tém as mesmas possibilidades,
como os mais abastados, de passar por periodos mais longos de espera ou de tentar a realizagdo de um curso no
exterior” (MOREIRA, 2011, p. 53).
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variados fatores. Isso levaria a um entendimento erroneo da liberdade, junto ao qual
teria sido ignorado que a liberdade pessoal, em longo prazo, ndo pode ser realizada
alijada da capacidade funcional e do balanceamento do todo, ¢ que o pensamento
das pretensdes subjetivas ilimitadas as custas da coletividade ¢ incompativel com a
ideia do Estado social (SCHWABE, 2005, p. 663-664).

O Tribunal Constitucional Federal alemdo rejeitou a pretensdo dos demandantes a
criacdo imediata de novas vagas para o ingresso dos candidatos, ndo reconhecendo um direito
subjetivo @ uma vaga no ensino superior, mas ao direito de concorrer de forma isondmica a
vaga®. O tribunal reconheceu que a distribui¢do planificada tornar-se-ia inevitavel apos o
esgotamento da totalidade da capacidade de formacdo. A decisdo afirma que os “direitos de
tomar parte” (Teilhaberechte)’ sdo limitados e ndo existentes a priori (SGARBOSSA, 2010,
p. 136). Assim, segundo o acérdao “os direitos sociais de participagdo em beneficios estatais
encontram-se sob a reserva do possivel, que deve ser avaliada, em primeira instancia pelo
legislador e, em certa medida, tolerada pelo particular” (MOREIRA, 2011, p. 54). Para
Perlingeiro (2013, p. 169), o argumento principal da decisdo repousaria na ideia de “que o
legislador, no exercicio de suas atribuigdes, também deve observar outros interesses da

(3

comunidade”. Seria, ainda, “uma incompreensdo do significado de liberdade, se houvesse
continua precedéncia da liberdade pessoal em detrimento da capacidade funcional e do
equilibrio da sociedade como um todo” (PERLINGEIRO, 2013, p. 169).

Alinie da Matta Moreira (2011, p. 55) relata que o tribunal alemdo reconheceu,
entretanto, que a imposi¢do de limitagdes absolutas para o ingresso de estudantes somente
seria constitucional quando (1) fosse prescrito nos limites do estritamente necessdario, sob a

utilizagdo exaustiva das capacidades criadas com recursos publicos ja existentes de formagao

e quando (2) a escolha e a distribui¢do ocorrerem segundo critérios racionais, com uma

® Ingo W. Sarlet (2018), em artigo sobre o tema, relembra que em dezembro de 2017, o Tribunal Constitucional
Federal Alemao voltou a analisar, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, a corre¢do dos
critérios legais (e institucionais) de afericdo da qualificagdo dos candidatos ao curso de medicina humana e/ou
de outros requisitos para sua sele¢do. O autor esclarece que ha diferenca entre esta agdo e a decisdo no ambito
do BverfGE 33, 303 proferida no ano de 1.972. Na recente decisdo, a a¢do ndo se tratava de reclamagdo
constitucional (Verfassungsbeschwerde) interposta por um individuo que buscava o reconhecimento de um
direito subjetivo fundamental originario, na condi¢do de um direito a prestagdes estatais, de uma vaga no
ensino superior, como corolario da liberdade de profissdo, como ocorreu na decisdo numerus clausus. Nessa
oportunidade, o juizo de inconstitucionalidade proferido pelo tribunal centrou-se no devido processo
substancial para uma sele¢do constitucionalmente adequada dos candidatos em condi¢cdes isondmicas e
compativeis com o direito fundamental de liberdade profissional e de formagao. Portanto, o autor ressalta que,
no caso julgado em dezembro de 2018, também ndo se fizeram necessarias consideracdes acerca da reserva do
possivel (SARLET, 2018, p. 1). Por tal razdo a decisdo ndo ¢ citada no texto da presente pesquisa.
Teilhaberechte em uma traducdo livre significa direitos a ter uma igual cota-parte ou direitos de igual
participag@o. No presente caso, remete a ideia de um direito de exigir do Estado uma prestagao que garanta a
participag@o do individuo na distribui¢do dos bens da sociedade.

<
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chance para todo candidato em si qualificado ao ensino superior € com o maior atendimento
possivel a escolha individual do local de formagdo. As limitacdes estabelecidas ao ingresso
dos estudantes deveriam, portanto, ser proporcionais ¢ objetivar a manuten¢ao de um bom
nivel de ensino, proibindo a discrimina¢do na admissao dos candidatos (SGARBOSSA, 2010,
p. 136).

Ana Carolina Lopes Olsen (2006, p. 232), ao examinar o julgado do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, identifica outro aspecto importante para o entendimento da

fundamentag¢do da decisdo. Segundo Olsen:

[...] verificou-se que o Estado Alemdo estava fazendo ou tinha feito tudo que estava
ao seu alcance a fim de tornar o ensino superior acessivel. Exigir mais, para o fim de
satisfagdo individual de cada cidaddo, obrigando o Estado a negligenciar outros
programas sociais, ou mesmo comprometer suas politicas publicas, ndo se mostrava
razoavel (OLSEN, 2006, p. 232).

No caso apreciado, o Tribunal Constitucional Federal alemao nao reconheceu o direito
subjetivo a criagdo de novas vagas de forma imediata, uma vez constatado que o nucleo
essencial do direito ndo tinha sido atingido pelas restrigdes estatais estabelecidas. Importante
destacar que, na medida em que o tribunal reconheceu que o Estado Alemao envidou todos os
esforcos ao seu alcance para propiciar acesso ao ensino superior, verifica-se que o
reconhecimento da exigéncia de razoabilidade da prestacdo pleiteada pelos autores das
reclamagdes ndo se deu em um contexto de omissdo estatal injustificada no atendimento as
prestacdes relativas ao direito social pleiteado. Sgarbossa (2010, p. 138) chama a aten¢do para
o fato de que esse estabelecimento de limites as demandas baseadas na clausula do Estado
Social pode ser entendido como “um teto do exigivel”.® Entendeu-se que, naquele caso, ndo
seria razoavel comprometer outros bens juridicos relevantes para o atendimento aquela
demanda especifica.

Olsen (2006, p. 233) destaca que essa teria sido a dimensao principal a ser extraida da

¥ Importante para a reflexdo sobre o papel da reserva do possivel em estabelecer um “teto” as pretensdes de
prestagdes estatais sociais sdo as asser¢cdes de Andreas J. Krell que traz a tona uma importante indagacéo sobre
quem possuiria “a legitimidade para definir o que seja ‘o possivel’ na area das prestagdes sociais basicas face a
composicdo distorcida dos orcamentos dos diferentes entes federativos”. Para o autor os “problemas de
exclusdo social no Brasil de hoje se apresentam numa intensidade tio grave que ndo podem ser comparados a
situagdo social dos paises da Unido Europeia”. E prossegue: “A discussdo europeia sobre os limites do Estado
social e a redugdo de suas prestagées e a conten¢do dos respectivos direitos subjetivos ndo pode
absolutamente ser transferida para o Brasil, onde o Estado Providéncia nunca foi implantado” (KRELL,
2002, p. 53-54). Alguns autores questionam em que medida no Brasil esse “teto” pode ser estabelecido, uma
vez que o minimo sequer foi garantido, colocando em duvida - e, com certa razdo - se o principio da reserva do
possivel poderia ser aplicado no contexto brasileiro.
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decisdo que iniciou as discussdes sobre a reserva do possivel e ndo a questdo financeira

,’9

estatal, “no sentido de escassez absoluta de recursos™. A autora fundamenta sua posi¢ao

afirmando que:

Mesmo que o Estado dispusesse dos recursos, segundo a reserva do possivel
instituida pelo tribunal alem#o, ndo se poderia impor a ele uma obrigagdo que
fugisse aos limites do razoavel, tendo em vista os fins eleitos como relevantes pela
Lei Fundamental. Nao se poderia exigir o comprometimento de programas
vinculados a satisfacdo de outros interesses fundamentalmente protegidos, para o
fim de tornar o acesso ao ensino superior possivel a absolutamente todos os
individuos que assim o quisessem (OLSEN, 2006, p. 233).

Nao obstante, a decisdo acima ser considerada o paradigma para o entendimento da
reserva do possivel, ndo foi a Gnica que tratou do tema no ambito do Tribunal Constitucional
Federal alemao. Em 1973, esse Tribunal decidiu outra lide que versava sobre a participagdo de
diversos setores do ambiente universitario em orgaos colegiados das universidades, fazendo
referéncia expressa ao precedente da decisdo numerus clausus I - BVerfGE 33, 303 - ¢ ao
condicionamento dos direitos de participacdo (Zeilhaberechte) a reserva do possivel,
novamente compreendida como o que se revela razoavel o individuo esperar da sociedade. O
contexto em que a decisdo foi proferida estava marcado por uma tendéncia a hipertrofia das
demandas dos cidaddos em face do Estado e, buscando limita-la, o Tribunal se valeu
novamente do recurso a razoabilidade, a proporcionalidade, a racionalidade como balizas dos
referidos pleitos (SGARBOSSA, 2010, p. 141-142).

Em 1977, o Tribunal Constitucional Federal alemio julgou questdo semelhante,
precedente este alcunhado decisdo numerus clausus I - BVerfGE 43, 291 -, no qual
questionava-se a compatibilidade do art. 32, paragrafo 3° item 1, alinea 6, da Lei sobre o
ensino superior com a Lei de Bonn, bem como a constitucionalidade da distribui¢cdo de vagas
de estudos. Neste caso, foram tratados diversos aspectos dos referidos diplomas normativos
regulamentadores das condi¢des de acesso ao ensino superior, a exemplo da adogdo de cotas
para a selecdo de candidatos. O Tribunal reiterou o entendimento do caso numerus clausus 1
(SGARBOSSA, 2010, p. 143).

Em 1990, o tema da “reserva do possivel” voltou a ser tratado pelo Tribunal

Constitucional Federal alemao para justificar a constitucionalidade da redu¢do do auxilio-

’ A mesma conclusio é enfatizada por Ingo Wolfgang Sarlet: “[...] mesmo dispondo o Estado de recursos e
tendo o poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos
limites do razoavel” (SARLET, 2013, p. 29).
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crianga para pais com nivel de renda elevado'. Essa decisdo introduziu um critério de
aplicacdo da reserva do possivel baseado na inadequagdo evidente de uma prestagcdo devida
constitucionalmente'’, bem como afirma que a prestagdo deve ser constitucionalmente
adequada na “linha do toleravel”, como condigdo para incidir a reserva do possivel
(PERLINGEIRO, 2013, p. 170).

Em 1992, o Tribunal analisou a possibilidade do tempo gasto na educagao dos filhos
ser considerado para o efeito de calculo da aposentadoria, o que elevaria o beneficio a um
valor maior sem a correspondente contribui¢io'?. Nesta decisdo, a reserva do possivel foi
apontada “como um limitador de prestagdes que acarretem custos financeiros no ambito dos
incentivos publicos a familia”, o que ndo poderia ser aplicado somente se “a regra
constitucional de incentivo, na pratica, estivesse sendo violada por prestagdes ‘evidentemente
inadequadas’ e fora do limite do tolerdvel, o que ndo era o caso” (PERLINGEIRO, 2013, p.
170).

Em outra decisdo do ano de 1998" discutiram-se também pretensdes positivas
estatais para prote¢do da familia, mais especificamente, se as taxas que deveriam ser pagas
pelos cuidados de criangas em jardins de infancia poderiam ser escalonadas de acordo com a
renda familiar e se o “Estado podia se recusar a subvencionar taxas de jardins de infancia a
pais abastados, mas que sdo garantidas as familias mais pobres” (GAIER, 2013, p. 19). A
decisdo, inicialmente, destacou o principio da igualdade de tratamento e examinou se o dever
constitucional de incentivo em favor das familias havia sido devidamente cumprido. A reserva
do possivel foi utilizada pelo Tribunal Constitucional Federal para fundamentar a conclusdo
de que “o dever de prote¢ao nao impede o Estado de diferenciar o valor da subvengao as
familias conforme sua caréncia financeira” e que o Estado ndo estaria “obrigado a compensar
simplesmente todo encargo da familia sem levar em considerag@o outros interesses publicos”

(GAIER, 2013, p. 19).

Vide julgado do Tribunal Constitucional Federal (BVerfG): 1 BvL 20/84. j. 29.05.1990. BVerfGE 82, 60. NJW
1990.

""Gaier esclarece que, embora carregado de indeterminagdo, o critério pode auxiliar a analise da reserva do
possivel pela jurisprudéncia ao estabelecer a ideia de que se “aquilo que o Estado efetivamente proporciona em
virtude de uma obrigacdo decorrente da Constituicdo ndo for mais adequado, a Reserva do Possivel nao pode
mais justificar essa limitacdo, pois assim a linha do toleravel ¢ ultrapassada” (GAIER, 2013, p. 18).

2 Vide julgado do Tribunal Constitucional Federal (BVerfG): 1 BvL 51/86; 50/87; 1 BvR 873/90, 761/91. j. 7
jul.1992, BVerfGE 87, 1. NJW 1992.

" Vide julgado do Tribunal Constitucional Federal (BVerfG): 1 BvR 178/97. j. 10 mar.1998; BVerfGE 97, 332.
NIJW 1998.
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Outra decisdo foi proferida em 2001'* pelo Tribunal Constitucional Federal alemio e,
dessa vez, a reserva do possivel foi utilizada “para impor limitagdes as prestagdoes fundadas na
Constituicdo a um grau razoavel” (GAIER, 2013, p. 19). Os autores da reclamagdo
constitucional® pretendiam a isen¢do total de contribui¢do obrigatoria paga por idosos
necessitados. O pleito de isencdo total da contribui¢do pretendida pelos reclamantes também
foi improvido pelo Tribunal com base na reserva do possivel. Entretanto, a partir da exegese
do art. 6°, paragrafo 1°, da LF, combinado com o art. 3°, paragrafo 1°, da LF (que trata da
isonomia), reconheceu-se a obriga¢do de considerar a assisténcia e educagdo de filhos no
calculo das contribui¢des a serem pagas, acarretando uma contribuicao mais reduzida em
comparacao aos segurados sem filhos. O raciocinio utilizado foi o de que mediante “o cuidado
dos filhos por parte das familias, além da contribuicdo financeira, ¢ prestada uma
‘contribuicdo para as futuras geragdes’ para manter, a longo prazo, a capacidade funcional dos
Sistema de Seguridade Social” (GAIER, 2013, p. 19). O Tribunal considerou, ainda, que: a) o
legislador teria de considerar, no interesse do bem comum, além do incentivo a familia, outros
interesses da comunidade; b) que somente na ponderagao de todos os interesses seria possivel
averiguar se os incentivos a familia por meio do Estado sdo evidentemente inadequados e nao
cumprem mais o mandamento constitucional de prote¢do. Foi também reconhecido que nessa
situagdo conferia-se um poder discricionario ao Estado e que “seus limites ndo sdo
ultrapassados, se familias — isto ¢, cidaddos com filhos — forem onerados com contribui¢des
para assisténcia social” (GAIER, 2013, p. 19).

Por ultimo, destaca-se a decisdo proferida no ano de 2004'°, que tratou da lei que
regulamentava o apoio e o auxilio do Estado aos vitvos ou vitvas das vitimas de crimes
violentos, que cuidassem de um filho comum. Tal lei excluia do beneficio os pais ou maes
remanescentes de filhos “ilegitimos” da vitima, ainda que tivessem renunciado as suas
atividades remuneradas e assumissem a assisténcia dos filhos comuns. Neste caso, o Tribunal
Constitucional Federal considerou a lei inconstitucional, ndo por reconhecer um dever de
prestagdo positiva, mas por violagdo ao principio da igualdade. Afirmou-se que o legislador
poderia, inclusive, revogar o beneficio para todos os casos. A decisdo reitera a posicao de que

o Estado ndo ¢ obrigado a suportar todos os gravames financeiros do conjuge remanescente,

" Vide julgado do Tribunal Constitucional Federal (BVerfG): 1 BvR 1629/94. j. 3 abr. 2001, BVerfGE 103,
242. NJW 2001.

> Verfassungsbeschwerde, literalmente traduzida como “reclamacio constitucional”, ¢ uma agio constitucional
proposta diretamente pelo individuo, em caso de possivel ofensa a direitos constitucionais.

'* Vide julgado do Tribunal Constitucional Federal (BVerfG): 1 BvR 684/98. j. 09.11.2004 ¢ BVerfGE 112, 50.
NIW, 2005.
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porque o Orfao receberia uma pensdo. Para o Tribunal, “o incentivo familiar estatal esta,
assim, sob a Reserva do Possivel, tanto que, para o Estado, remanesce a discricionariedade
para a forma e espécie de realizacdo das compensagdes dos gastos familiares” (GAIER, 2013,
p. 20).

Da andlise das decisdes acima, verifica-se que a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemdo ora invocou a reserva do possivel como fundamento para
excluir totalmente uma determinada obrigacdo de prestacdo positiva estatal, ora para
estabelecer limites para a presta¢do fornecida.

Nas decisdes em que a reserva do possivel foi invocada, a razoabilidade da pretensdo
individual foi questdo preponderante, sendo a escassez de recursos considerada de forma
secundaria. Como visto, em alguns dos julgados, a andlise da razoabilidade da prestacdo
requerida foi abordada sob trés aspectos a serem destacados, como: a adequac¢do da prestagao,
a existéncia de uma linha do toleravel para exigir do Estado que arque com o custeio de
prestagdes materiais, e a necessidade de se observarem outros interesses da sociedade.

Dos julgados acima, verifica-se que o principio da reserva do possivel, na forma como
concebido pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, inaugura na jurisprudéncia a
ideia de que hd um limite ao que o particular pode exigir do Estado e da sociedade,
principalmente quando a oferta da prestagdo comprometer outros interesses relevantes. Ao
mesmo tempo, as decisdes demonstram uma preocupagao no sentido de verificar se o Estado
estaria cumprindo satisfatoriamente seu dever de protecdo e se o nucleo essencial do direito

fundamental ndo estaria sendo atingido pelo excesso ou pela insuficiéncia da atuacgdo estatal.

12 O TRATAMENTO DA RESERVA DO POSSIVEL NA JURISPRUDENCIA E NA
DOUTRINA DO BRASIL

No Brasil, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal inicia a abordagem do
principio da reserva do possivel a partir de 2003, em decisao proferida em acdo de
interven¢do federal ajuizada contra o Estado de Sao Paulo pelo ndo pagamento integral de
precatorio de natureza alimentar, requisitado em 1988, para inclusdo no orgamento de 1989 7.

O principio da reserva do possivel tem sido cada vez mais inserido no discurso de

defesa, apresentado pela Administragdo Publica perante os tribunais, como argumento a

17" Sobre as agdes referentes a intervengio federal pelo ndo pagamento de precatorios, ver Daniel Welliang
Wang (2013, p. 364-368).
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justificar uma omissdo estatal, tanto em matéria de direitos fundamentais sociais, quanto em
discussdes sobre outras obrigacdes de fazer e de pagar. Pelos estudos de Daniel Welliang
Wang (2013, p. 368) sobre a escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel, na
jurisprudéncia do STF, a reserva do possivel ¢ invocada em acgdes de diferentes naturezas,
bem como ¢ contraposta a direitos e a principios de naturezas igualmente diversas, denotando
a caréncia de uma abordagem mais técnica desse instituto juridico.

O que chama a atengdo, contudo, ¢ que sua aplica¢do tem se dado de maneira diversa
da que foi originalmente concebida pelo Tribunal Constitucional Federal alemio'®. Na
incorporagdo desse instituto no discurso da Administragdo Publica brasileira nas agdes em que
figura como parte requerida, observa-se o abandono da originaria exigéncia de razoabilidade
das prestagdes postuladas pelo particular em face do Estado, para dar centralidade ao aspecto
da insuficiéncia/indisponibilidade de recursos publicos para o atendimento da prestagcdo. Essa
postura muda o enfoque da discussdo nas acdes propostas da razoabilidade da pretensdo do
particular, para a discussdo da discricionariedade das decisdes or¢amentarias e,
secundariamente, para a discussdo das capacidades institucionais do Poder Judicidrio para
analise das politicas publicas, da violagcdo ou ndo do principio da separagao dos poderes e da
legitimidade democratica das decisdes majoritarias'”.

Destaca Ana Paula de Barcellos (2011, p. 279) que, na doutrina constitucional patria,
o tema reserva do possivel comecou a ter destaque a partir da década de 1990, tendo o debate
se intensificado principalmente apds a publicacdo por Stephen Holmes e Cass S. Sunstein de
um estudo intitulado The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes (O custo dos direitos:
por que a liberdade depende de impostos). Nessa obra, os autores realizam uma analise
econdmica dos custos dos direitos, demonstrando que nao somente os direitos fundamentais
sociais demandam consideraveis gastos estatais. A partir de entdo, para a autora, o tema

reserva do possivel tem sido associado ndo somente a problematica da efetividade e da

'8 Conforme ja visto, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemio, a reserva do possivel é
expressamente concebida como aquilo que o individuo pode racionalmente esperar da sociedade. Essa
também foi a ideia origindria reproduzida na doutrina germanica (e.g. Robert Alexy e Konrad Hesse) de
forma a estabelecer o alcance do “racionalmente concebivel” aos direitos fundamentais sociais, de forma
definitiva, baseado nos parametros da razoabilidade ¢ da proporcionalidade. Secundariamente, ¢ tratada a
questdo da escassez de recursos, levando-se em consideragdo o aumento da demanda pelos direitos
fundamentais sociais e a necessidade de uma alocacdo equilibrada de recursos (SAGARBOSSA, 2010, p.
215-216).

Isso porque, como parte da doutrina argumenta, estando em causa a afetagcdo de recursos publicos e diante da
auséncia ou insuficiéncia de critérios preestabelecidos pela Constituicdo, “o exercicio dessa competéncia
caberia aos 6rgaos politicos, sobretudo ao legislador, motivo pelo qual a realizagdo dos direitos fundamentais
sociais na condicdo de direitos subjetivos a prestagdes materiais implicaria sempre um problema de
competéncias constitucionais, como expde Gomes Canotilho” (SARLET, 2017, p. 613).
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exigibilidade dos direitos fundamentais sociais™’, mas também a relagio entre a escassez de
recursos e escolhas tragicas (BARCELLOS, 2011, p. 279-281).

Por sua vez, Sarlet (2013, p. 29) assevera que a reserva do possivel passou traduzir a
ideia de que a efetividade dos direitos fundamentais sociais a prestagdes materiais dependeria
da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado, a qual estaria localizada
no ambito discriciondrio das decisdes governamentais e parlamentares, sintetizadas no
or¢amento publico.

Andreas Joachim Krell adverte que, no Brasil, a doutrina assimilou a leitura que o
professor portugués, J. J. Gomes Canotilho, fez da teoria alema, apontando a dependéncia da
efetivacao dos direitos fundamentais sociais, econdOmicos e culturais aos recursos econdomicos

e que, segundo o autor

representa uma adaptacdo de um fJpos da jurisprudéncia constitucional alema (Der
Vorbehalt des Mdglichen), que entende que a construcdo de direitos subjetivos a
prestagdo material de servigos publicos pelo Estado esta sujeita a condicdo da
disponibilidade dos respectivos recursos. Ao mesmo tempo, a decisdo sobre a
disponibilidade dos mesmos estaria localizada no campo discricionario das decisdes
governamentais ¢ dos parlamentos, através da composi¢do dos or¢gamentos publicos
(KRELL, 2002, p. 51-52).

Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 176-177) e Andreas Joachim Krell (2002, p. 51)
chamam a atengdo para o cuidado na importagdo de teorias juridicas desenvolvidas em paises
cuja realidade histodrica e juridica e, acima de tudo, sociocultural ¢ diversa do Brasil.

Outro problema apontado, tanto por Sgarbossa (2010, p. 257), quanto por Olsen
(2006, p. 364), é o carater ideologico que o tema recebeu por parcela da doutrina que aborda a
relacdo entre a reserva do possivel e os direitos fundamentais sociais, pelo enfoque atribuido a
escassez de recursos publicos e a primazia do aspecto econOmico e or¢camentario sobre o
juridico. Para os autores, posi¢des como esta, trazidas por Gustavo Amaral e Flavio Galdino,
implicam que as possibilidades fatico-financeiras seriam condi¢do da propria existéncia dos
direitos fundamentais sociais®', podendo inclusive justificar a negativa de prestagdes situadas

na esfera do minimo existencial (SGARBOSSA, 2010, p. 206).

2% No mesmo sentido NUNES JUNIOR (2009, p. 176-177).

21 Como exemplo, cita-se a posi¢io de Flavio Galdino que é assim analisada por Sgarbossa: “¢ necessario
observar que para Flavio Galdino os custos dos direitos ndo devem ser considerados simples obices a
concretizagdo dos direitos, mas devem ser compreendidos, conforme ja observado anteriormente, como
constitutivos dos direitos. Assim, a afirmacao da existéncia de um direito fundamental a priori ¢ rechacada
pelo autor, sustentando este que ‘impde-se uma prévia analise de custo-beneficio para compreenderem-se as
consequéncias das escolhas” (SGARBOSSA, 2010, p. 206).
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Segundo Flavio Galdino

Na medida em que o Estado ¢ indispensavel ao reconhecimento e efetivagdo dos
direitos, e considerando que o Estado somente funciona em razdo das contingéncias
de recursos economico-financeiros captadas junto ao individuos singularmente
considerados, chega-se a conclusdo de que os direitos s6 existem onde ha fluxo
or¢amentario que o permita (GALDINO 2002, p. 188).

Como se vera em capitulo proprio, acredita-se que esse posicionamento nao se
sustenta®”. Essa corrente recebe inumeras criticas, principalmente porque haveria uma
sobreposicdo dos parametros econdmicos sobre os juridicos, enfraquecendo a tutela dos
direitos prestacionais “na medida em que s6 seriam fundamentais os aspectos dos direitos que
o Estado teria a possibilidade or¢amentéria de cumprir. O que ndo estd no or¢amento nao seria
fundamental” (MARTINS, 2020, p. 140). Ademais a afirmagdao de que o Estado somente
funciona em razdo de recursos captados junto aos individuos ndo condiz com a realidade
brasileira, haja vista a pluralidade de instrumentos que o Estado brasileiro
constitucionalmente e economicamente dispde para angariar recursos para o custeio das
prestagdes que deve concretizar, constituindo este argumento a ado¢do de uma teoria
econOmica especifica como pressuposto limitador das capacidades estatais, a qual ndo ¢
devidamente aclarada na fundamenta¢do do raciocinio do autor, e ndo que deve ser tomada
como dogma na seara do Direito. Esse tema serd aprofundado em capitulo proprio.

O problema dessa posicao ¢ que, como assevera Olsen (2006, p. 191-192), “a escassez
dos recursos econdmicos destinados a realizagdo destes direitos ndo ¢ natural, essencial, mas
artificial, fruto da escolha realizada pelos poderes publicos”. A consequéncia que se extrai ¢
que a fundamentalidade das normas garantidoras dos direitos em geral estaria submetida a
discricionariedade das escolhas politicas e or¢amentarias feitas pelos agentes politicos. E tais
escolhas determinariam a normatividade dos direitos ¢ ndo a forca normativa dos direitos
fundamentais orientaria as escolhas publicas. No entanto, conforme adverte Robert Alexy, os
direitos a prestagdes, em virtude das normas de direitos fundamentais, “sdao, do ponto de vista
do direito constitucional, tdo importantes que a decisdo sobre elas ndo pode ser simplesmente
deixada para a maioria parlamentar simples” (ALEXY, 2015, p. 450). E, pode-se acrescentar,

isso se aplicaria também ao “legislador or¢camentario”.

2 . . A . . .
Olsen afirma: “Neste particular, verifica-se a forte influéncia exercida pela doutrina neoliberal, que pregando

um “Estado minimo” e gerando a ilusdo de que apenas os direitos fundamentais sociais oneram o or¢amento,
procura enfraquecer o dirigismo constitucional” (OLSEN, 2006, p. 364).
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Tanto na jurisprudéncia (desde a decisdao monocratica proferida na ADPF n°® 45 MC,

da relatoria do Ministro Celso de Mello), como em parte da doutrina, ha manifesta
preocupacao sobre a forma de aplicacdo da reserva do possivel em nossa realidade e que pode

ser bem representada pelo trecho abaixo:

Temos como certo que a reserva do possivel ndo pode ser aceita como uma solugéo
estrangeira para a falta de vontade politica, a atuacdo deficitaria do legislador e a
desorganizagdo do administrador publico. Ela somente pode integrar a ordem
juridica brasileira quando for aplicada sem deturpagdo do seu real sentido e em
consonancia com a realidade que incide (MOREIRA, 2011, p. 57).

A par dessas consideragdes, a posi¢ao de Alinie da Matta Moreira (2011, p. 56) parece
acertada. Sem negar as diferencas socioecondmica e juridica existentes entre as realidades de
Brasil e Alemanha, Moreira destaca que “estas disparidades” ndo constituem “6bice
intransponivel ao reconhecimento (sem distor¢des) e a aplicagdo do instituto [reserva do
possivel] no ambito nacional”. Isso se daria porque, segundo a autora, “o conflito central e
originario, presente na teoria da reserva do possivel — suficiéncia de recursos publicos versus
implementagdo de prestagdes exigidas por particulares em face do Estado — ¢ parte da
realidade brasileira” (MOREIRA, 2011, p. 56).

E razoavel afirmar que, na importagdo de institutos juridicos alienigenas, é importante
atentar-se para sua adaptagdo ao regime juridico-constitucional do pais em que pretendem ser
aplicados, em observancia a supremacia das normas constitucionais e a garantia de sua forca
normativa sobre todo o ordenamento juridico. Essa analise pode-se dar em relagdo a forma de
positivacao dos direitos fundamentais no ordenamento, a identificagdo dos instrumentos de
controle de constitucionalidade e de defesa processual dos direitos fundamentais assegurados
(que vao interferir na delimitacdo das dimensdes subjetivas e objetivas de cada direito), ao
desenho juridico-constitucional que define as atribuigdes funcionais e orcamentarias, € aos
limites as fungdes atribuidas aos Poderes constituidos. Esses elementos vao influenciar os
pressupostos juridicos adotados por cada Estado e t€ém necessariamente que ser considerados.

A incorporacao do principio da reserva do possivel ao sistema juridico brasileiro como
um argumento valido do Poder Publico, no ambito das acdes judiciais que visem a compelir o
Estado a cumprir obrigacdes de fazer positivas para a concretizagdo de direitos prestacionais,
ndo pode implicar a desconsideracdo das regras e dos principios constitucionais que incidem

sobre as questdes juridicas submetidas a apreciacdo dos Tribunais. Também ndo podem
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desconsiderar as regras processuais sobre o 6nus da prova das alegacdes das partes, evitando-
se desse modo instituirem-se presungdes ndo autorizadas por lei que trazem o regramento
juridico sobre a prova dos fatos relevantes alegados pelas partes, e que, portanto, devem
orientar o julgador em suas decisdes. Tecidas tais consideragdes, no proximo item pretende-se
elaborar um conceito de reserva do possivel que se compatibilize o sentido original do termo,
calcado na jurisprudéncia alema e a prote¢do dos direitos fundamentais no ordenamento

constitucional brasileiro.

1.3 O CONCEITO DE RESERVA DO POSSIVEL

O maior obstaculo para se conceituar a reserva do possivel encontra-se na auséncia
de uniformidade de nomenclatura ¢ tratado pela doutrina e pela jurisprudéncia, o que
compromete a adequada compreensao de sua natureza juridica e propicia o seu uso, por vezes,
de forma atécnica nos tribunais brasileiros. Ha inimeras varia¢des na terminologia adotada,
sendo que algumas delas ndo convergem para a proposta da presente pesquisa. Encontramos
referéncias a reserva do possivel como uma clausula, um postulado, um principio, uma regra,
ou, ainda, uma condi¢do fatica.

A variedade terminoldgica, quando se trata do tema “reserva do possivel”, ¢ destacada

por Mario Soares Caymmi Gomes:

Da analise acurada da bibliografia nacional, verificamos que o termo por vezes ¢é
usado sem nenhuma particula determinadora antes dele, por outras ¢ usado o artigo
definido ‘a’. Ha também referéncias a um “discurso’ (SIQUEIRA, 2010); a uma
“clausula” (VAZ, 2009; Min. CELSO DE MELLO, BRASIL, 2004); a uma “teoria”
(SCAFF, 2005; AGUILAR; BOCCHI JR., 2011; REIS JUNIOR, 2009;
NAKAMURA, 2011; MANICA, 2007); e, finalmente, a um “principio” (SILVA;
WEIBLEN, 2007; Min. BENEDITO GONCALVES, BRASIL, 2009). Ele também ¢
tido como regra de distribuigdo do 6nus da prova (vide Simula 241 do TJRJ: “cabe
ao ente publico o 6nus de demonstrar o atendimento a reserva do possivel nas
demandas que versem sobre efetivagdo de politicas publicas estabelecidas na
Constitui¢ao™). Outros trabalhos dao énfase na questdo da reserva como instrumento
de controle orgamentario (CARNEIRO FILHO, 2011; VAZ, 2009), adicionando um
adjetivo ao seu nome (“reserva do financeiramente possivel”) (GOMES, 2013, p.
88).

Nao ha como exaurir o tema, ante a incomensuravel “criatividade” dos juristas patrios
ara designar a “reserva do possivel”. A proposta, portanto, ¢ levantar as correntes
2 b

doutrinarias mais relevantes para este trabalho e formular um conceito que seja compativel
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com a sua aplicagdo e a finalidade do instituto, em harmonia com as normas constitucionais e
com a protegao dos direitos fundamentais.

Para iniciar a constru¢ao do conceito a ser adotado nesta pesquisa, sdo tomadas como

ponto de partida as observagdes trazidas por Sarlet (2017, p. 613), o qual salienta que a

reserva do possivel € caracterizada por uma triplice dimensdao. Nas palavras do autor, a

reserva do possivel abrange:

(a) a real disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais; (b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais ¢
humanos, que guarda conexdo com a distribui¢do das receitas e competéncias
tributarias, orgamentarias, legislativas e administrativas, e, em paises como o Brasil,
ainda reclama um equacionamento em termos de sistema federativo; e (¢) o
problema da proporcionalidade da prestagdo, em especial quanto a sua exigibilidade
e razoabilidade, no que concerne a perspectiva propria e peculiar do titular do direito
(SARLET et al., 2017, p. 613-614).

Para Fernando Facury Scaff (2018, p. 296), a expressdo reserva do possivel desdobra-
se em diversas possibilidades relacionadas a ideia de escassez. A reserva do fecnicamente
possivel se caracterizaria como a impossibilidade concreta de sua realizagdo, nao por falta de
dinheiro, mas por escassez decorrente da impossibilidade de producao de determinado bem
em quantidade suficiente para o atendimento a sua demanda (escassez de escala industrial) ou
decorrente do estagio da atual tecnologia®. Outro enfoque é a reserva do financeiramente
possivel liga-se a ideia de escassez de dinheiro. A “reserva do financeiramente possivel
encontra limitagao nas disponibilidades or¢amentarias, de arrecadagao e de direcionamento da
despesa publica” (SCAFF, 2018, p. 296-297).

Por sua vez, Barcellos (2011, p. 277) afirma que a expressao reserva do possivel, de

23 . . . N . A . . . ~
Scaff ilustra em artigo escrito a revista eletronica Conjur a situacdo decorrente da escassez de escala ou

tecnologica com um exemplo real: “Um caso concreto pode ilustrar essa hipotese. A Universidade de Sao
Paulo produzia determinado medicamento contra o cancer (fosfoetanolamina sintética), que ainda nao havia
sido liberado para producdo industrial por falta de analise e registro na Anvisa. Logo, havia escassez do
medicamento, pois sua producdo se encontrava em fase de testes laboratoriais. Uma pessoa, sentindo-se
preterida na obteng¢do do referido medicamento, ingressou com uma acdo judicial contra a universidade e
conseguiu liminarmente o direito de obté-lo. Essa decisdo foi cassada pelo Tribunal de Justiga de Sdo Paulo,
sob o argumento de grave risco a saude, uma vez que o medicamento ainda nao havia sido testado e aprovado
pelas instancias sanitarias nacionais. O caso chegou ao STF (Pet. 5.828) e foi relatado pelo ministro Edson
Fachin, que suspendeu os efeitos da decisdo do TJ-SP e liberou de imediato seu fornecimento. A partir dai
centenas de outras acgdes semelhantes foram propostas,mas a escassez permaneceu, pois nao havia
medicamento produzido em escala suficiente para todos —além das questdes sanitarias envolvidas. Trata-se
de um caso de escassez, ou de reserva do tecnicamente possivel. As liminares ndo puderam ser cumpridas de
imediato em toda a sua extensao, pois somente muito tempo ap6s ¢ que se normalizou a produgdo de modo a
atender aquilo que foi buscado e judicialmente deferido.” Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-
jan-23/contas-vista-vivemos-entre-reserva-possivel-escolhas-tragicas. Acesso em 9 jun.2020.
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maneira geral, refere-se ao “fendmeno econdmico” da limitacdo dos recursos disponiveis
diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas e que, para além das
discussoes juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado, haveria “um limite de
possibilidades materiais para esses direitos”. Afirma, ainda, que a expressdo abarcaria duas
espécies de fendomenos: o primeiro refere-se a inexisténcia absoluta de recursos ou exaustdo
or¢amentaria, o que denominou de reserva do possivel fatica; o segundo, caracteriza-se por
uma auséncia de autoriza¢ao or¢amentdria para determinado gasto publico, que denominou de
reserva do possivel juridica (BARCELLOS, 2011, p. 278).

Uma posi¢do pouco difundida sobre a reserva do possivel ¢ a abordagem de Walber
Aratjo Carneiro. O autor afirma que a reserva do possivel ndo seria propriamente uma
restricdo a um direito, mas constituiria uma “excludente de ilicitude” em face de uma
impossibilidade de conduta diversa por parte do Estado ante a escassez de recursos. Assim,
“caberia ao Estado demonstrar essa escassez quando provocado a cumprir prestagdo de cunho
social, prevista em norma constitucional” (CARNEIRO, 2004, p. 383). Afirmar que uma
norma juridica tem a natureza de justificante ou de excludente de ilicitude implica dizer que
esta norma se trata de um tipo de norma permissiva, a qual especifica sob quais as
circunstancias uma conduta lesiva a um bem juridico protegido ndo contraria a ordem juridica
e, por tal razdo, ndo autoriza uma sang¢ao juridica.

Verifica-se que o conceito acima ndo se amolda a proposta deste trabalho. Primeiro,
porque somente considera o aspecto econdomico na andlise da licitude da conduta estatal,
desconsiderando sua formulagdo origindria que se refere a razoabilidade da pretensdo do
particular perante a sociedade. Como ja foi abordado, ainda que haja recursos, se constatada a
auséncia de razoabilidade da pretensdo pleiteada, ndo se podera atribuir ao Estado o dever de
presta-la (OLSEN, 2006, p. 233). Segundo, porque ao afirmar que a reserva do possivel
constituiria uma “excludente de ilicitude” em face de “uma impossibilidade de conduta
diversa por parte do Estado ante a escassez de recursos”, o autor incorre em equivoco
técnico-juridico, uma vez que a inexigibilidade de conduta diversa, em nosso ordenamento
juridico, ndo exclui a ilicitude da conduta do agente, mas a culpabilidade. Sob este
fundamento, a conduta estatal de ndo atendimento a prestagdo material permaneceria ilicita,
mesmo diante da escassez de recursos. Contudo, o agente ndo seria culpavel por sua omissao.
E permanecendo ilicita a conduta estatal, por forga do artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal
que consagrou a responsabilidade objetiva estatal, poderia se autorizar inclusive a indenizagao

do individuo pela violagdo de um bem juridico protegido. Como se verd no decorrer desta
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pesquisa, esse entendimento ndo condiz com o tratamento que tem sido dispensado pela
doutrina e pela jurisprudéncia patria.

Ricardo Lobo Torres ao trazer a distingdo entre o que denomina de “direitos sociais”
dos “direitos fundamentais sociais” (identificando os ultimos como compreendidos no minimo
existencial), afirma serem estes plenamente exigiveis, independentemente de atuacao
legislativa (TORRES, 2013, p. 73). Neste ponto, o autor distingue a reserva do possivel
daquilo que denomina reserva de or¢camento. No primeiro caso trata-se necessidade “da
reserva da lei instituidora das politicas publicas, da reserva da lei or¢amentaria e do empenho
da despesa por parte da Administragdo” (TORRES, 2013, p. 74). No segundo caso,
compreende a imprescindibilidade da existéncia da respectiva dota¢do orcamentaria. A
denominada reserva de or¢amento seria aplicadvel mesmo nos casos de prestagdes referentes
ao minimo existencial e, neste caso, somente o legislador deve suprir as lacunas
orcamentarias, destinando a respectiva dotagdo ao custeio das prestagdes de direitos
fundamentais, através dos instrumentos or¢camentarios previstos na constituicio (TORRES,
2013, p. 75). Assim, os direitos fundamentais sociais que integrassem a esfera do minimo
existencial excepcionariam a reserva do possivel, mas nao a reserva de orcamento. Em suas

palavras:

Os direitos econdmicos e sociais existem, portanto, sob a “reserva do possivel” ou
da “soberania orcamentaria do legislador”, ou seja, da reserva da lei instituidora das
politicas publicas, da reserva da lei orcamentaria e do empenho da despesa por parte
da Administragdo. [...] Se ndo prevalece o principio da reserva do possivel sobre o
direito fundamental ao minimo existencial, nem por isso se pode fazer a ilagao de
que ndo deve ser observado o principio da reserva do or¢amento. A superagido da
omissdo do legislador ou da lacuna orgamentaria deve ser realizada por instrumentos
orcamentarios, e jamais a margem das regras constitucionais que regulam a lei de
meios. Se, por absurdo, ndo houver dotagdo orcamentaria, a abertura dos créditos
adicionais cabe aos poderes politicos (Administracdo e Legislativo), e ndo ao
Judicidrio, que apenas reconhece a intangibilidade do minimo existencial e
determina os demais poderes a pratica dos atos or¢amentarios cabiveis (TORRES,
2013, p.74-76).

A diferenciagdo entre reserva do possivel e reserva orgamentaria impde uma limitagao
a efetividade dos direitos que compdem o minimo existencial, mas ¢ insuficiente para a
conceituacdo da reserva do possivel. Esta ndo se restringe a ideia de “soberania orcamentaria
do legislador”, “a reserva da lei instituidora das politicas publicas, da reserva da lei
orcamentaria ¢ do empenho da despesa por parte da Administracdo”, consoante assevera o

autor. Como se verifica, essa forma de conceituagdo também desconsidera a exigéncia de
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razoabilidade insita ao conceito originario da reserva do possivel, bem como trazem como
premissa a impossibilidade de se extrairem posi¢des juridicas subjetivas diretamente das
normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais, o que, de fato, ¢ rechagado pelo
autor.

Por ultimo, mas ndo de menor importancia, destaca-se a posicdo de Olsen (2006, p.
211). Ao propor um conceito para a reserva do possivel, a autora inicialmente esclarece que
discorda de seu tratamento como “clausula” ou “postulado”, por ndo se tratar de uma

“metanorma’”>*

, uma vez que, para a autora, essas espécies ndo seriam passiveis de aplicacio
pela técnica da ponderacgdo. Por outro lado, embora admita a possibilidade de ponderacao da
reserva do possivel, a autora também nega sua natureza de norma juridica, seja do tipo regra

ou principio, sob 0 seguinte argumento:

[...] parece inadequado conceber a reserva do possivel como um principio porque ela
ndo prescreve um determinado estado de coisas a ser atingido, ndo corresponde a um
mandado de otimizagdo. Ainda que se admita a possibilidade de ponderagdo da
reserva do possivel, este elemento, por si s4, ndo parece suficiente para identifica-la
como um principio, ja4 que mesmo bens juridicos podem ser ponderados. Em
verdade, o que se pondera ¢ a escassez de recursos apresentada pela reserva do
possivel, com o comando normativo do direito fundamental social (OLSEN, 2006,
p. 211).

Afirma que a reserva do possivel “é uma condicdo da realidade que determina a
submissdo dos direitos fundamentais prestacionais aos recursos existentes”, como um
elemento a eles externo (restri¢ao). Por integrar uma realidade empirica, a autora adverte para
as dificuldades de se “enquadrar um fendmeno em um conceito” (OLSEN, 2006, p. 225).
Flavio Martins (2020, p.134), corroborando esse entendimento, assevera que “quando se
analisa a reserva do possivel, ndo se busca sua maior aplicabilidade, mas exatamente o

contrario, visando minimizar seus impactos na eficacia dos direitos fundamentais sociais”.

** Postulado normativo sdo as normas que tratam de aplicado de outras normas. Sdo espécies de metanormas
que impde um dever de segundo grau, consistente em estabelecer a estrutura de aplicagao e prescrever modos
de raciocinio ou argumentacdo em relacdo a outras normas. (PAULINO FILHO, Ronaldo. Espécies
normativas: principios, regras, meta-normas e interpretacao constitucional. Boletim Juridico. Ano XIX. n.999,
mar.2020. Disponivel em: <https://www.boletimjuridico.com.br/artigos/direito-constitucional/3960/especies-
normativas-principios-regras-meta-normas-interpretacao-constitucional>. Acesso em: 29 set. 2020). Flavio
Martins esclarece que a expressdo “postulado” na doutrina brasileira pode ser atribuida a Humberto Avila,
segundo o qual metanormas ndo prescrevem indiretamente um comportamento, mas “modos de raciocinio e
argumentacdo relativamente a normas que indiretamente prescrevem comportamentos” (MARTINS, 2020, p.
135).
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Na mesma linha, cita-se o entendimento de Méario Soares Caymmi Gomes (2013, p.
92) que afirma que o tratamento mais equivocado a reserva do possivel seria equipara-la a um

principio. E justifica:

Segundo Alexy (2008, p. 90), os principios se caracterizam como um “mandamento
de otimizagdo” que deve ser realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes no momento da aplicagdo. Assim, sendo,
os elementos faticos estdo fora do campo do principio e servem na verdade, como
elemento de sua modula¢ao (GOMES, 2013, p. 92).

Se adotarmos o entendimento dos autores acima, realmente ndo seria possivel extrair-
se uma natureza principioldgica, pela dificuldade em se defender a “otimizacao da escassez” e
muito menos sua normatividade. Contudo, observa-se o equivoco dessa abordagem, na
medida em que identificam e limitam o conceito da reserva do possivel a dimensao fatica da
escassez de recursos, que nesta pesquisa se defende tratar-se de sua premissa empirica e nao
de seu contetido. Em outras palavras, a escassez ndo ¢ o conteido a ser otimizado pela reserva
do possivel, como fazem entender os autores.

A par dessas consideragdes, para a melhor identificacio do conceito ¢ da natureza
juridica da reserva do possivel, serdo tomadas as ligdes de Robert Alexy sobre a norma
juridica, a fim de proporcionar uma homogeneiza¢ao das nomenclaturas adotadas. Do ponto
de vista qualitativo, Alexy (2015, p. 91) afirma que toda norma ¢ ou uma regra ou um
principio™. Principios sdo mandamentos de um determinado tipo, a saber, mandamentos de
otimiza¢do e, como mandamentos ou comandos, pertencem ambito deontologico. Podem
determinar a otimizacdo de contetidos (principios materiais) ou, ainda, determinar a
otimizagdo de decisdes (principios formais).

Retomando as afirmacdes de Olsen, verifica-se que a autora, muito embora negue o

carater normativo da reserva do possivel, atribui-lhe uma dupla dimensao, da seguinte forma:

[...] uma dimensdo preponderantemente juridica, de mandamento de realizacdo dos
direitos fundamentais sociais dentro de um padrio de razoabilidade e
proporcionalidade, sob pena de ferimento do sistema constitucional como um todo,
bem como uma dimensdo especialmente fatica, de mandamento de observancia da
realidade, da existéncia de recursos materiais e da exigéncia razoavel e proporcional
de alocagdo de recursos. Ainda, a reserva do possivel acaba por determinar a
ponderagdo entre o bem juridico que se visa realizar e a escassez artificial de
recursos, ou seja, aquela escassez que resulta da alocacdo dos recursos existentes
para outros fins (OLSEN, 2006, p. 228).

¥ Nas palavras de Robert Alexy: “Isso significa que a distingdo entre regras e principios é uma distingio
qualitativa e ndo uma distin¢ao de grau. Toda norma ¢ ou uma regra ou um principio” (ALEXY, 2015, p. 91).
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E de se notar que, no tocante a dimensdo juridica da reserva do possivel, a autora
ressalta a existéncia de “mandamento de realizagdo dos direitos fundamentais sociais dentro
de um padrao de razoabilidade e proporcionalidade ”. Por sua vez, em sua dimensdo fatica
afirma ser “um mandamento de observancia da realidade e da exigéncia razoavel e
proporcional da alocagdo de recursos ™. Ora, a afirmag¢do de que a reserva do possivel constitui
um mandamento, implica reconhecer que a mesma apresenta, sim, um carater normativo,
deontico, veiculador de um comando (um dever ser), o qual € atributo de normas juridicas e
ndo da realidade empirica, como defende a autora. A realidade empirica se encontra no
ambito do ser e ndo do dever ser. A reserva do possivel constitui, portanto, uma categoria
juridica e normativa, argumentativamente extraida de uma interpretacdo sistematica das
normas constitucionais, veiculadora de um comando juridico.

E do contetido desse mandamento, como expressa a autora, seria pouco provavel
extrair-se uma norma cuja natureza seja a de uma regra juridica, uma vez que o seu objeto ndo
possui densificagdo normativa suficiente para que seja aplicado diretamente por subsuncao.
Isso porque a exigéncia de observancia da realidade e da exigéncia de razoavel alocagao de
recursos implica a consideragdo de condi¢des faticas e juridicas para a defini¢do de seu
contetido, que ndo estdo pré-delimitadas no conteido do comando normativo, demandando a
necessidade de ponderagdo. Exigir a aplicacdo mediante ponderacdo, enseja afirmar que seu
conteudo ¢ passivel de otimizag¢do, caracteristica dos principios juridicos.

A partir de tais asser¢des, um conceito pode ser formulado, de forma a harmonizar a
concepcdo originaria do instituto e as dimensdes apontadas por Sarlet e as consequéncias
extraidas dessas dimensodes por Olsen, com os devidos ajustes, uma vez que esta autora nao
atribui a reserva do possivel a natureza de principio. Na proposta desta pesquisa, a reserva do
possivel €, portanto, definida como um principio juridico que determina a razoabilidade tanto
da pretensdo (individual ou coletiva) de obtengdo de prestagoes positivas materiais do
Estado, relativas a posigoes juridicas conferidas pelas normas de direitos fundamentais para
alem do seu nucleo essencial, quanto das alocagoes or¢camentarias, em face da escassez
(fatica ou juridica) comprovada e intransponivel de recursos publicos.

Melhor esclarecendo o conceito. Enquanto principio juridico, a reserva do possivel
ordena a otimizagdo do seu objeto: a razoabilidade, orientada tanto para o contetido da

pretensdo do particular (uma prestagao positiva material do Estado), quanto para as escolhas
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alocativas dos recursos publicos. Essa exigéncia de razoabilidade direciona-se, portanto,
tanto a conduta do cidadao, quanto a do Estado.

A razoabilidade pode ser entendida como uma medida de adequagdo e de
harmonia/equilibrio. Razoavel ¢ aquilo que se fundamenta em argumentos racionais,
adequados e suficientes, para justificar uma agdo, decorrente de uma deliberagao tomada no
exercicio da razao pratica. Essa a¢do, do ponto de vista do individuo, pode ser a busca de bens
de vida (como prestagdes faticas de direitos fundamentais) que podem propiciar o
desenvolvimento de suas capacidades e assim gozar de uma existéncia digna, de forma
equilibrada e harmonizada com as pretensdes dos demais individuos e da sociedade®.

Sob a dtica estatal, razoaveis sdo normas que impliquem em restricdes a direitos
fundamentais cujas razdes se demonstrem adequadas a consecucdo de uma finalidade
assegurada pelas normas constitucionais. Nesse aspecto, Luis Roberto Barroso defende que a
razoabilidade ¢ baseada no devido processo legal substancial e pode-se identifica a existéncia
de uma razoabilidade interna, no sentido de adequagdo de motivos, fins e dos meios quando
da atuacdo do Estado na producao de normas juridicas (BARROSO, 1997, p. 160) e de uma
razoabilidade externa, na qual se verifica a adequacao aos meios e fins admitidos e
preconizados pelo texto constitucional.

O principio da reserva do possivel impde que sejam fornecidas razdes que demonstrem
pelo lado das alocagdes orcamentéarias que o montante de recursos destinados as despesas
publicas ¢ adequado ao atingimento de finalidades legitimas e constitucionalmente
amparadas, que motivaram destinagdo dos recursos publicos. A exigéncia de razoabilidade nas
decisdoes alocativas dos Poderes Representativos tem como parametro as prioridades
constitucionalmente definidas.

Da natureza do contetido ou do objeto do principio da reserva do possivel, decorre sua

% A defini¢do proposta tem fundamento na conexdo defendida por Victor Sales Pinheiro e Horacio Lopes

Mousinho Neiva, entre a razdo pratica, Direito ¢ bem comum. Ao analisarem a obra de John Finnis, os
autores asseveram que “Na tomada de decisdes concreta para realiza-los [os bens humanos basicos], surgem
problemas de compatibilizagdo com bens alheios, o que exige da razao pratica a coordenagdo e conformagao
das a¢des individuais num plano de vida coerente. A coeréncia aqui ndo significa apenas autenticidade e
coesdo com a propria, na constitui¢do de uma personalidade duradoura e estavel, mas compativel com os
planos de vida dos outros agentes racionais” (PINHEIRO; NEIVA, 2019, p. 254). Os autores afirmam, ainda,
que “a razoabilidade pratica tem uma dimensao publica e social, que ¢ medida pela existéncia da autoridade
do direito, que assegura o bem comum. Ora, ndo ¢ arrazoado, nem do ponto de vista moral, nem juridico,
deixar-se vencer por paixdes egoistas e impedir o florescimento humano das outras pessoas, igualmente
dotadas de razoabilidade pratica para estabelecerem suas prioridades morais num plano de vida”
(PINHEIRO; NEIVA, 2019, p. 253).
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caracterizagio como principio material’’. Na ponderagio, esse principio podera colidir
isoladamente com outros principios de direito fundamental ou associado a principios formais,
como o principio do legislador democraticamente legitimado ou principio da democracia®.

Como todo principio juridico, a reserva do possivel ¢ condicionada por possibilidades
faticas e juridicas, que definem a 6tima medida da realiza¢do de seu objeto. Como asseverado,
as possibilidades faticas sao delimitadas pela comprovada e intransponivel escassez de
recursos publicos — em determinado tempo e espaco. Observa-se, pois, que a escassez de
recursos publicos ¢ uma premissa (ou uma condi¢do necessaria) que determina a otimizacao
da exigéncia de razoabilidade tanto da pretensdo quanto das alocagdes orcamentérias e nao
objeto de otimizagdo do principio da reserva do possivel. Comprovada a escassez de
recursos, ha que se determinar um limite, ndo somente para a delimita¢do do contetido devido
da prestacdo requerida do Poder Publico, como também para determinar a organizagdo das
alocagdes orgamentdrias. Isso porque uma pretensao razoavel, extraida de posi¢cdo prima facie
de uma norma de direito fundamental, ndo pode se ver frustrada ou limitada por decisdes
alocativas irrazoavelmente tomadas pelo legislador® ou pelo administrador pablico.

Por sua vez, as possibilidades juridicas referem-se a necessidade de consideracao da
satisfacdo de principio(s) juridico(s) colidentes, no caso concreto (ALEXY, 2015, p. 90). Isso
porque os principios juridicos, em abstrato, apresentam o mesmo grau de importincia (peso) e
convivem harmonicamente na ordem juridica constitucional. Mas, no plano concreto, podem
colidir como outros principios, desempenhando um papel restritivo na determinacdo do
ambito da protegao definitiva de outro principio ou direito. Isso se da porque nenhum direito
ou principio € absoluto, inatingivel por qualquer restri¢do. Dessa forma, o principio da reserva
do possivel contribui para a delimitacdo do contetdo do direito fundamental definitivamente

devido ao particular, a0 mesmo tempo em que fornece razdes adequadas para a prote¢do do

7 Robert Alexy apresenta uma categorizagio dos principios em duas naturezas: os denominados principios

materiais e os principios formais. Considerando que ambos sdo mandamentos de otimizagdo, a principal
diferenga entre essas categorias de principios estd no objeto da otimizacdo. O objeto de otimizacdo dos
principios materiais sdo conteudos como a vida, a prote¢do ao meio ambiente e a liberdade de expressdo. Ja
os principios formais exigem a otimizacdo da autoridade de decisdes tomadas no ambito de competéncias,
veiculadas através de normas juridicas expedidas em conformidade com o ordenamento juridico e
socialmente eficazes, referindo-se, neste caso a dimensao fatica do direito (ALEXY, 2018, p. 10).

Segundo Alexy, o principio da democracia exige que “o legislador democraticamente legitimado tome tantas
decisdes importantes para a sociedade quanto possivel”. Com essa exigéncia, o principio da democracia se
refere ndo s6 a autoridade das decisdes tomadas dentro do escopo das competéncias parlamentares, como
requer que esse escopo seja o mais amplo possivel (ALEXY, 2018, p. 10).

Ada Pellegrini Grinover defende que “o julgador apreciara, pelo lado do autor, a razoabilidade da pretensio
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, por parte do Poder Publico, se a escolha do agente
publico foi desarrazoada” (GRIONVER, 2010, p. 23).

28

29
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contetdo das prestacdes ja efetivadas e asseguradas pelas leis orcamentarias.

A maxima da proporcionalidade constitui técnica destinada a extrair a maxima
efetividade de principios em colisdo, na medida em que possibilita otimizar o contetido desses
principios frente as possibilidade faticas e juridicas que se extraem das premissas que
fundamentardo a decisdo judicial. Tais possibilidades podem variar no tempo € no espaco.
Cumpre salientar as observagdes feitas por Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 33), em
esclarecedor artigo sobre o tema, que ressalta a diferenca entre aquilo que ¢ “razoavel” e o
que ¢ “proporcional”, asseverando que “o conceito de razoabilidade, na forma como exposto,
corresponde apenas a primeira das trés sub-regras da proporcionalidade, isto é , apenas a
exigéncia de adequacao” (SILVA, 2002, p. 33). Assim, a utilizagdo da méxima da
proporcionalidade na solu¢do de colisdes que envolvam o principio da reserva do possivel,
além do exame da adequacgdo entre meios e fins, vai impor o atendimento as submaximas da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, mais adiante explicitadas.

Dessa forma, pode-se afirmar que em uma colisdo do principio da reserva do possivel
com uma norma de direito constitucional que assegure um direito fundamental, a utilizagao da
maxima da proporcionalidade pode extrair a otimizagdo/maximizacao do contetdo destas
normas, frente a necessidade do atendimento de outros interesses da coletividade. A
proporcionalidade vai exigir, além da demonstragcdo, no caso concreto, de adequagdo da
prestagdo pleiteada pelo particular (razoabilidade) e da adequagdo da alocagdo or¢gamentéria,
que seja demonstrada que a prestagdo pleiteada e a forma de alocagdo escolhida pelo
legislador sdo necessdrias. Neste ultimo caso, sdo necessarias as alocacdes destinadas a
prestacdes adequadas ao atingimento das prioridades constitucionais, com a elei¢do de meios
mais ou igualmente eficazes e menos onerosos dentre os disponiveis. Por fim, que a decisao
alocativa deve ser proporcional (em sentido estrito), possibilitando demonstrar o emprego dos
recursos disponiveis e possiveis foram efetuados prioritariamente nas areas que concretizam
direitos fundamentais constitucionalmente mais relevantes em relacao a outras despesas nao
essenciais previstas no orcamento. Ha que se justificar o ndo atendimento da prestacao
requerida pelo particular ao Poder Publico pela demonstracdo da maior importancia de
satisfacdo de outras prestacdes ou direitos fundamentais que seriam inequivoca e mais
gravemente prejudicados pelo atendimento da prestagao pleiteada.

O conceito proposto converge com a preocupacdo do Tribunal Constitucional Federal
alemao, o qual enfatiza a consideracao da protecdo de outros interesses igualmente relevantes.

Isso porque, em alguns casos, os recursos materiais € financeiros podem ser faticamente
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existentes, mas a sua ‘“alocagdo em determinados setores acaba por implicar o ndo
atendimento de outras necessidades, por uma decisdo disjuntiva do 6rgdo ou agente com
competéncia em matéria alocativa” (SGARBOSSA, 2010, p. 220). A consideracdo da
importancia de se efetivarem outros interesses e principios resguardados na ordem
constitucional e da insuficiéncia dos recursos para efetivar tal tarefa, de forma imediata e
simultanea, delimitard o grau de otimiza¢do da razoabilidade da pretensdo e das alocagdes
orcamentarias, exigiveis pelo principio da reserva do possivel. Os elementos do conceito

acima expostos serdo aprofundados no desenvolvimento dos capitulos seguintes.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Apos a delimitagdo conceitual do objeto desta pesquisa, passa-se a analisar a relacdo
entre o principio da reserva do possivel e os direitos fundamentais em sua dimensao positiva.
Em regra, na doutrina, o principio da reserva do possivel vem majoritariamente associado a
problemadtica da efetividade das normas de direitos fundamentais sociais. Isso se explica
porque, como ja visto, a reflexdo sobre o instituto juridico emergiu, com maior énfase, a partir
de decisdes do Tribunal Constitucional Federal alemdo no ambito de a¢gdes que demandavam
a efetivacdo de prestacdes relacionadas aos direitos fundamentais sociais.

Contudo, como sera explicitado neste capitulo, essa relacao estd presente no ambito de
todos direitos fundamentais que, em alguma medida, exigem do Estado prestacdes estatais
positivas. Por tal razdo o argumento econdmico e, consequentemente, o principio da reserva
do possivel, ndo ¢ fundamento suficiente para impor restricdes as prestagdes somente
relacionadas aos direitos fundamentais sociais, atribuindo-lhes tratamento diferenciado dos
demais direitos fundamentais. Para melhor compreensao do proposto, uma sucinta digressao
sobre a constitucionalizacao dos direitos fundamentais é necessaria. Ainda, serao analisadas a
teoria do custo dos direitos fundamentais, a partir das consideragdes feitas por Stephen
Holmes e Cass S. Sunstein, a teoria das restri¢des aos direitos fundamentais ¢ a teoria das

“restricoes as restrigdes’.

2.1 ACONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O reconhecimento ¢ institucionalizagdo da normatividade de direitos atribuidos ao
individuo fazem parte de um processo civilizatorio, fruto da realidade historico-social e que,
aos poucos, também foi transformando a modelagem dos Estados, de suas fungdes e de seus
fins, orientando sua organizagdo ¢ a forma de atuagdo na sociedade. Esses direitos
reconhecidos a pessoa humana, quando positivados nas Constituigdes dos diversos paises,
foram denominados de direitos fundamentais e dirigem normativamente a atuacdo estatal e
seus fins.

Os direitos fundamentais sdo posi¢cdes juridicas reconhecidas e protegidas no
ordenamento juridico-constitucional interno de cada pais (SARLET, 2017, p. 321). A
fundamentalidade do direito, entretanto, ndo depende exclusivamente de sua positivacao, pois,

como ¢ o caso da propria Constituicao de 1988, ha a previsdao expressa (BRASIL, 1988, art.
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5°, § 2°) da possibilidade de reconhecimento de outros direitos fundamentais ndo previstos no
catdlogo do Titulo II, além de posi¢cdes implicitas que podem ser extraidas do texto
constitucional.

Como esclarece Robert Alexy (2017, p. 522), quando se trata da caracteristica de
fundamentalidade dos direitos, verifica-se que, “o significado das normas de direitos
fundamentais para o sistema juridico ¢ o resultado da soma de dois fatores: da sua
fundamentalidade formal e da sua fundamentalidade substancial”. A fundamentalidade formal
decorre da sua posicdo no apice do ordenamento juridico, vinculando tanto o legislador,
quanto o Poder Executivo e o Judicidrio. A fundamentalidade formal ¢ somada a
fundamentalidade substancial, pois, com tais direitos e normas “sdo tomadas decisdes sobre a
estrutura basica do Estado e da sociedade”, desempenhando “um papel central no sistema
juridico”.

Conforme destaca Sarlet (2017, p. 321-322), no Brasil, as normas de direitos
fundamentais contam com uma disciplina juridica diferenciada das normas
infraconstitucionais e também em relacao a outras normas da Constituicdo. Primeiramente,
extraem seu regime juridico a partir da propria constitui¢do, que se relaciona a sua
fundamentalidade formal. Apresentam, pois, uma posi¢do hierdrquica superior no
ordenamento juridico submetendo-se a limites formais e protegidas na condi¢do de limites
materiais ao poder constituinte derivado (BRASIL, 1988, art. 60, § 4°, inc. [V). De forma
mais especifica, o autor destaca que sdo normas diretamente aplicaveis, demonstrando uma
forca juridica privilegiada, que vinculam de forma imediata os Poderes e os atores privados
(BRASIL, 1988, art. 5° §1°). Mais adiante, afirmam que a caracteristica de aplicabilidade
direta, imputada as normas de direitos fundamentais, tem como consequéncias, dentre outras,
a extragdo de um “dever de maximizagdo (otimizacdo) da eficacia e efetividade” dessas
normas, bem como a exclusdo de um carater meramente programatico, porquanto nao podem
ser reduzidas a condigdo de normas destituidas de qualquer eficacia ou aplicabilidade
(SARLET, 2017, p. 373).

Sob a otica de sua fundamentalidade material, Sarlet (2017, p. 322) afirma que os
direitos fundamentais veiculam contetidos ou decisdes fundamentais sobre a estrutura do
Estado e da sociedade, no tocante a posi¢ao que € ocupada nestes pela pessoa humana. Neste
ponto, as normas que veiculam direitos fundamentais individuais e as que veiculam direitos

fundamentais sociais ndo se diferenciam. Estas ndo seriam menos fundamentais em termos
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formais ou substanciais por veicularem direitos a prestagdes positivas’’, principalmente
porque constituem pressupostos imprescindiveis ao exercicio da autodeterminacdao ¢ da
dignidade do individuo.

Na esteira de Robert Alexy que afirma a fundamentalidade formal e material das
normas de direitos fundamentais, Sarlet (2017, p. 323) formula um conceito de direitos

fundamentais da seguinte forma

[...] é possivel definir direitos fundamentais como todas as posi¢cdes juridicas
concernentes as pessoas (naturais ou juridicas, consideradas na perspectiva
individual ou transindividual) que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, forma, expressa ou implicitamente, integradas a constituicdo e retiradas da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, bem como todas as posigdes
juridicas que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser equiparadas, tendo, ou
ndo assento na constituicdo formal (SARLET, 2017, p. 323).

Inicialmente, os primeiros direitos fundamentais incorporados nas Constitui¢cdes
escritas apresentavam um carater individualista. Seu reconhecimento e incorporagdo nos
ordenamentos juridico-constitucionais dos Estados remontam ao século XVIII. Sob a égide do
pensamento liberal-burgués, buscavam essencialmente garantir uma “esfera de autonomia
individual em face de seu poder” (SARLET, 2017, p. 314).

No final do século XIX, inicia-se uma nova fase de institucionaliza¢ao de direitos
fundamentais. O advento da industrializagdo acarretou graves problemas sociais €
economicos, intensificando a exclusdo social. Movimentos reivindicatorios pelo
reconhecimento de direitos que assegurassem condi¢des de igualdade no exercicio da
cidadania impulsionaram um papel ativo do Estado na realizagdo da justica social e da
igualdade material (SARLET, 2017, p. 315).

Uma das caracteristicas marcantes do constitucionalismo que emergiu no pos-segunda
guerra foi a incorporacao, nas Constituigdes de diversos paises ocidentais, de uma gama de
direitos que incidem sobre a ordem social, cultural e econdmica. Inicialmente, essa categoria
de direitos foi assegurada em pactos internacionais e em legislagdes infraconstitucionais, mas
ao longo do século XX, passa a ser incorporada nos ordenamentos juridicos em normas

constitucionais. Como exemplo, destacam-se: a Constituicdo Mexicana de 1917; a

Corroborando esse entendimento, Robert Alexy vai formular o seguinte enunciado geral sobre os direitos a
prestagdes: “Em virtude de normas de direitos fundamentais, todos encontram-se em posi¢des de direitos a
prestagdes que sdo, do ponto de vista do direito constitucional, tdo importantes que a decisdo sobre elas ndo
posa ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples” (ALEXY, 2015, p. 450).
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Constituicao de Weimar de 1919; a Constituicao italiana de 1947; a Constituicao alema de
1949; a Constituicao portuguesa de 1976; a Constitui¢do espanhola de 1978 e a Constituigcdo
brasileira de 1988 (SGARBOSSA, 2010, p. 58-59).

A protecdo que o Estado deve fornecer aos direitos fundamentais, a partir de entdo,
exige o arranjo de novas fungdes, antes adstritas a observancia de deveres e limites negativos
impostos pelas liberdades formais abstratas. Ao Estado cabe também implementar agdes
positivas que possibilitem assegurar as condi¢des materiais necessdrias a garantia de uma
existéncia digna aos individuos, e que sdo determinantes, inclusive, para o exercicio dos
direitos ou liberdades “classicas”. Os denominados direitos fundamentais sociais tém,
portanto, uma dimensdo positiva marcante, eis que, para a sua tutela, ¢ exigida do Estado a
adocdo de medidas para propiciar “um direito de participar do bem-estar social”, mediante
prestagoes faticas a exemplo da assisténcia social, satude, educacdo, prote¢ao ao trabalho,
dentre outros (SARLET, 2017, p. 315).

O reconhecimento dessa nova categoria de direitos acarretou substancial modificagdo
na compreensao dos deveres estatais. Ao tratar do que denominou de principio do estado
social na Lei Fundamental alema, Konrad Hesse descreve a mudanca de paradigma dos

deveres estatais frente aos direitos fundamentais sociais da seguinte forma:

b) Se, em vista dessa situa¢do, a Lei Fundamental qualifica o Estado por ela
constituido, como um ‘estado de direito social’, entdo isso significa ndo s6 um
reconhecimento for¢ado de uma realidade que ndo mais pode ser negada. Sendo,
isso significa que as tarefas do Estado ndo mais se esgotam na protecdo,
conservagdo, s6 ocasionalmente, intervengdo. O Estado da Lei Fundamental ¢
Estado que planifica, guia, presta, distribui, possibilita primeiro a vida individual
como social e isso ¢ posto para ele, pela formula do estado de direito social, por
causa da Constitui¢do, como tarefa. Essa tarefa fundamenta ndo s6 uma ‘obrigagdo
social’ da coletividade diante de seus membros, portanto, a obrigagdo para
assisténcia social, assisténcia vital e satisfacdo social, mas também obrigagdes
sociais dos membros da coletividade entre si, assim como diante da coletividade [...]
(HESSE, 1998, p. 175).

Ha, portanto, uma reorientacao na forma de protecdo dos direitos fundamentais e das
fungdes estatais para além da exigéncia de garantia da igualdade em sentido formal,
caracteristica do Estado Liberal, transcendendo para uma exigéncia de garantia também da
igualdade material entre os individuos. Nesse sentido ¢ a posicdo de Alexy, ao discorrer a

favor da importancia dos direitos fundamentais sociais como garantidores de uma liberdade
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fatica ou real®’.

Altera-se, pois, a configuracdo do Estado de Direito para um Estado de Direito Social
que se organizou em diversas molduras. Nao obstante o seu reconhecimento nas Constituigdes
de diversos paises, essa categoria de direitos trouxe problemas juridicos novos e significativos
no que se refere a garantia de sua efetividade (SGARBOSSA, 2010, p. 42).

Uma das primeiras distor¢des que se foi consolidando, e até certo ponto, foi
naturalizada, ¢ a distin¢do no tratamento dos direitos fundamentais individuais e politicos em
relacdo aos direitos fundamentais sociais. De maneira geral, sob a dtica da atuagdo estatal, a
doutrina atribuia aos direitos reconhecidos a partir do Estado Liberal um carater “negativo”,
sob o argumento de que, para a protecao desses direitos, bastaria mera abstengdo estatal. Ao
contrario, os direitos fundamentais sociais teriam um carater “positivo” na medida em que
sempre exigem uma a¢do estatal material. Passou-se a atribuir aos direitos fundamentais
sociais o estigma de serem direitos mais “custosos”, porque demandariam, para sua
efetivacdo, inumeras prestagdes positivas estatais, ao contrario dos direitos a liberdades, os
quais ndo exigiriam tais prestacoes da sociedade e do Estado. Essa posi¢ao ¢ influenciada pela
teoria do status elaborada por Jellinek’® (MARTINS, 2020, p. 210).

Em decorréncia da abordagem proposta por Jellinek, bem como da cisdo no sistema
de protecdo dos direitos humanos, ocorrida por ocasido da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas de 1951, sob a influéncia da doutrina que apregoava a progressividade ou a
implantagdo progressiva dos direitos fundamentais sociais (SGARBOSSA, 2010, p. 129),
consolidou-se uma posicao dicotdmica na abordagem dos direitos fundamentais individuais e
dos direitos sociais, principalmente no tocante a sua eficicia e fundamentalidade®. Essa
distingdo teve impacto no reconhecimento do alcance e na justiciabilidade dos direitos
fundamentais, prestigiando os direitos fundamentais individuais (MARTINS, 2020, p. 210) e

tem relagdo com o principio da reserva do possivel, uma vez que este foi costumeiramente

*1' O autor sustenta que “a liberdade juridica, isto é, a permissio juridica de se fazer ou deixar de fazer algo, nio
tem valor sem uma liberdade fdtica (real), isto é, a possibilidade fatica de escolher entre as alternativas
permitidas. Mais adiante ele cita a posi¢do de Lorenz von Stein: “A liberdade ¢ real apenas para aquele que
tem as condigdes para exercé-la, os bens materiais e intelectuais que sdo pressupostos da autodeterminagdo”
(ALEXY, 2015, p. 503-504).

2 Alexy (2015, p. 255) ao analisar a teoria elaborada por Georg Jellinek, destaca que o autor diferenciava quatro

Sstatus: passivo, negativo, positivo e o ativo. Nesse sentido, sfatus seria uma situagdo, uma forma de relagdo

entre cidaddo e Estado, e tem como conteudo o “ser”, o que, consequentemente, difere de um direito.

Essa diferenciacdo fica clara na seguinte afirmagdo: “Vé-se, pois, que, se a emergéncia dos direitos

fundamentais sociais modificou a equagdo liberdade/igualdade e deu novo colorido a tematica da justica

social, nem por isso transferiu a logica e as garantias dos direitos da liberdade para os sociais, nem

metamorfoseou os direitos fundamentais sociais em auténticos direitos fundamentais” (TORRES, 1989, p.

34).

33
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tratado pela doutrina e pela jurisprudéncia como uma das restri¢cdes a efetivagdo somente dos
direitos fundamentais sociais.

Mais recentemente, essa dicotomia comegou a se enfraquecer pelos equivocos de seus
fundamentos, revelando mais um carater ideoldgico do que técnico na abordagem dos direitos

fundamentais sociais, tendo naturalizado essa diferenciacao, como adiante sera analisado.

2.2 O CARATER PRESTACIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS CUSTOS
DOS DIREITOS

Como visto, tradicionalmente, a doutrina tem dispensado tratamento diferenciado entre
os direitos fundamentais individuais dos direitos fundamentais sociais. Martins aponta
algumas caracteristicas que impediriam a equiparacao dessas categorias de direitos, mitigando
os direitos fundamentais sociais no plano de sua eficacia, de sua vinculatividade juridica e,

consequentemente, de sua justiciabilidade. Sao elas:

a) o fato de os direitos sociais valerem sob reserva do (financeiramente) possivel; b)
o fato de os direitos sociais apresentarem uma estrutura de direitos positivos; e ¢) a
indeterminabilidade do contetido constitucional dos direitos sociais”. Além dessas
diferencas, Martins (2020, p.110) acrescenta outras, apontadas pela doutrina: “d)
maior onerosidade dos direitos sociais; e) a titularidade setorial dos direitos sociais
(MARTINS, 2020, p. 109-110).

Das caracteristicas acima, a primeira merece uma analise mais detalhada por sua
pertinéncia ao tema desta pesquisa. Verifica-, se que trés dos pontos acima estao intimamente
relacionados com o principio da reserva do possivel, podendo ser resumidos no seguinte
argumento: os direitos fundamentais sociais, enquanto direitos positivos, demandam
prestacdes faticas estatais e, consequentemente, um aporte substancial de recursos publicos,
implicando maior onerosidade em sua efetivagdo. Consequentemente, apenas os direitos
fundamentais sociais estariam sujeitos a restringibilidade imposta pelo principio da reserva do
possivel. Ao contrario, os direitos fundamentais individuais, em razao de possuirem a natureza
de direitos de defesa, demandariam apenas uma abstencdo estatal, ndo ensejando qualquer
custo ao Estado.

Como dito, a pretensa dicotomia entre os direitos fundamentais individuais e os
direitos fundamentais sociais tem origem no sistema apresentado por George Jellinek.

Contudo, o fundamento dessa diferenciacdo passou a sofrer criticas. A primeira se refere ao
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fato de que a teoria do status ‘“ndo comportaria o reconhecimento de direitos sociais com
caracteristicas tipicas de direitos de defesa” (MOREIRA, 2011, p. 39), o que ndo condiz com
a realidade. A doutrina brasileira passou a reconhecer que, em certa medida, os direitos
fundamentais sociais também demandam prestagoes negativas, como o caso do direito de
greve, da liberdade sindical e de outros direitos fundamentais sociais, que, além da oferta de
servicos publicos, exigem o dever estatal de nao privar os cidaddos do acesso aquele direito
ou o dever de ndo anular tal direito (MARTINS, 2020, p. 209).

Passou-se a reconhecer, portanto, que todos os direitos fundamentais, sejam eles mais
ou menos densificados nas respectivas Constituigdoes, exigem mais do que uma postura
meramente negativa do Estado. Assim, os direitos fundamentais sociais contam com dupla

dimensao: positiva e negativa. Matthias Klatt sintetiza de forma esclarecedora a questao:

Aceita-se, atualmente, que ¢ infrutifera toda e qualquer tentativa de limitar a
dimensdo positiva de certos tipos ou categorias de direitos. Ao invés, todos os
direitos, literalmente, podem impor obrigacdes positivas e negativas as autoridades.
Com isso, o status positivus - no sentido atribuido pela doutrina de Georg Jellinek —
tem aplicabilidade potencial bastante ampla. Sabe-se também que a dimensdo
positiva dos direitos ¢ frequentemente mais debatida no ambito dos direitos sociais e
socioeconomicos, tais como educacdo, saude, moradia e agua. Contudo, a dimensao
positiva ndo se restringe, de forma alguma, aos direitos sociais. Na verdade, todos os
direitos liberais classicos de primeira geragdo também tém uma dimensdo positiva,
ao passo que os direitos sociais e socioecondmicos também tém um  status
negativus. Assim, os direitos civis ou liberais ndo podem ser considerados diferentes
dos direitos socioecondmicos a partir da dicotomia positivo-negativa (KLATT, 2015,
p. 217).

Alexy afirma que a classificagdo de Jellinek seria insuficiente e formula a base da

teoria analitica dos direitos a partir de “uma triplice divisao das posi¢des que devem ser

designadas como ‘direitos’ em (1) direitos a algo, (2) liberdades® e (3) competéncias®™”

* Alexy (2015, p. 232-234) faz uma diferenciagio entre liberdades ndo protegidas e liberdades protegidas. As
primeiras sdo identificadas como permissdes de fazer algo ou de se abster de fazé-lo as quais ndo exigem
normas e direitos garantidores desta liberdade, o que ndo implica sua desprotecdo. A prote¢do constitucional da
liberdade ¢ constituida por um feixe de direitos a algo e também por normas objetivas e que garantem ao titular
do direito fundamental a possibilidade de realizar a acdo permitida. Assim, se uma liberdade esta associada a
um direito ou norma, ela sera uma liberdade protegida. Uma protegdo positiva de uma liberdade em face do
Estado surge da combinag¢@o de uma liberdade com um direito a uma acdo positiva, tornando faticamente
possivel ao portador da liberdade aquilo que a ele é permitido e, nesse sentido, juridicamente possivel.

%% A terceira modalidade de direito se referem as competéncias que se refere a capacidade de agdo do individuo e
que, por natureza, ndo possui, pois ¢ conferida pelo ordenamento juridico. As competéncias vao se diferenciar
das permissdes que nada adiciona a capacidade de acao do individuo, existindo independentemente dela e sem
alteragdo da situag@o juridica. Também competéncia ndo se confunde com a capacidade fatica. Uma
competéncia ¢ uma posicao criada por uma norma de competéncia que possibilita a um sujeito alterar a posi¢ado
juridica de outro sujeito de direito, sem a necessidade de a¢des de outros sujeitos. Assim, uma competéncia do
cidadao pode ser protegida no ambito dos direitos fundamentais e o legislador que revogasse essa competéncia
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(ALEXY, 2015, p. 193). No caso dos direitos a algo, dois objetos podem ser identificados:
acoes negativas (abstengdo) e agdes positivas (um fazer). No ambito dos direitos em face do
Estado, os direitos a a¢des negativas correspondem aos chamados direitos de defesa™. Os
direitos a uma ag¢do positiva identificam-se parcialmente com o que ¢ chamado de “direitos a
prestagdes” (ALEXY, 2015, p. 195-196). Por sua vez, os direitos a a¢oes positivas dividem-se
em dois grupos de acordo com o seu objeto. Podem ser direitos a uma agao normativa ou
direitos a uma agdo fatica. Direitos a ag¢oes positivas normativas sao direitos a atos estatais de
criagdo de normas. O autor afirma que as agdes positivas faticas ou prestacdes em sentido
estrito, constituem agdes que também poderiam ser prestadas por particulares, ao contrario
dos direitos a acao normativa. A diferenciacdo entre elas ¢ justamente que, no caso da agao
positiva fatica ¢ indiferente para a satisfacdo do direito de que forma ela ocorre (ALEXY,
2015, p. 202).

A escala de agdes estatais positivas que podem ser objeto de um direito a prestagdo
estende-se desde a prote¢ao do cidaddo contra outros cidadaos, passa pelo estabelecimento de
normas organizacionais ¢ procedimentais e alcanca até prestagdes em espécie ou em outros
bens (ALEXY, 2015, p. 442). Assim, aprofundando sua analise, Alexy subdivide os direitos a
agoes estatais positivas em: (1) direitos a protecdo; (2) direitos a organizagdo e procedimento
e (3) direitos a prestagdo em sentido estrito (que identifica com os direitos fundamentais
sociais)’’. O jusfilosofo alemdo demonstra que um direito fundamental completo consiste
num feixe de agdes definitivas e prima facie, de diferentes conteudos, relacionadas entre si
por meio de trés perspectivas que sdo atribuidas a uma disposicdo de direito fundamental.*®
Esse conceito de direito fundamental completo valeria tanto para os direitos fundamentais
sociais quanto para os direitos fundamentais individuais.

Nessa linha, Baptista e Silva (2018, p. 197) afirmam que todos os direitos exigem do

violaria uma norma de direito fundamental. Isso porque o nao-reconhecimento ou a eliminagdo de uma
competéncia ¢ um obstaculo a liberdade juridica de realizar ou ndo um ato juridico (ex. casamento). Em
relagdo as competéncias do Estado as normas de direitos fundamentais atuam como normas negativas de
competéncia, correspondendo a uma proibic¢ao dirigida ao ente estatal de agir. (ALEXY, 2015, p. 235-248).

3% Alexy (2015, p. 196-201) classifica os direitos a agdes negativas em: direitos ao ndo-embarago de agdes,
direitos a ndo-afetagdo de caracteristicas e situagdes e direitos a ndo-eliminagao de posi¢des juridicas.

*"Especificamente em relagio aos direitos fundamentais sociais, Alexy afirma que estes sdo considerados direitos
a presta¢do por exceléncia. Pela amplitude e complexidade da classificacdo proposta por Alexy, o corte
tematico se limitara ao esclarecimento das agdes positivas, que compde os direitos a algo e que se relacionam
as situagdes em que a reserva do possivel tem sido utilizada como argumento para exonerar o Estado do dever
de concretizar direitos a prestagdes. Por ora, serd suficiente o entendimento dessa classificacdo, deixando de
abordar as liberdades e as competéncias.

¥ «“As normas e posigdes pode ser divididas em trés perspectivas: (1) de acordo com posigdes no sistema de
posi¢des juridicas fundamentais; (2) segundo o grau de generalidade e (3) segundo se trate de posi¢des com
carater de regra ou de principio” (ALEXY, 2015, p. 251).
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Estado, simultaneamente, atitudes de (1) respeifo (ou seja, absten¢do de agressdo), (2) de
protegdo (contra terceiros) e (3) um esfor¢o de realiza¢do que dé concretizagdo ou efetividade
pratica aos mesmos. Essas dimensdes dos direitos pressupdem a existéncia € manutengao de
um vasto conjunto de custosas institui¢des, donde decorre que todos os direitos fundamentais

exigem a ac¢ao positiva do Estado. Os autores asseveram:

E por isso mesmo que todos os direitos sdo simultaneamente “negativos” e
“positivos” e que todos t€m custos substanciais: custos or¢amentais e custos em
termos da limitagdo que impdem a realizacdo de outros direitos, principios ou
valores constitucionalmente relevantes. Dai também que todos os direitos, ¢ ndo
apenas 0s sociais, estejam sujeitos a “reserva do financeiramente possivel”. Neste
sentido, a Unica diferenga entre os direitos sociais e os de liberdade proviria da
naturalizagdo destes (e das suas “densificagcdes” infraconstitucionais e modos de
realizagdo ou institucionalizagdo material) que leva a “indivisibilidade” dos custos
que lhes estdo associados (BAPTISTA e SILVA, 2018, p. 197).

Essa posi¢ao também ¢ sustentada por Sarlet (2017, p. 604) que afirma a dupla
dimensdo - negativa (defensiva) e positiva (prestacional) dos direitos fundamentais sociais.
Para o autor, as normas de direitos fundamentais sociais abrangem “um leque diferenciado de
posigoes juridico-subjetivas que podem estar vinculadas a um mesmo direito fundamental
(social) compreendido em sentido amplo” (SARLET, 2017, p. 604). Sarlet esclarece ainda
que, embora “habitualmente referidos ao principio da igualdade na sua vertente substantiva”,
os direitos fundamentais sociais ndo se limitam a fun¢do de direitos que garantem somente
prestagdes materiais. Dessa forma, “também para os direitos fundamentais sociais vale a
premissa de que todos os direitos fundamentais apresentam uma perspectiva (ou dimensao)
positiva e negativa”. Os direitos fundamentais sociais, na condi¢ao de direitos subjetivos,
operam tanto como direitos de defesa quanto como direitos a prestagdes, podendo ser tanto
direitos a prestagdes faticas, quanto direitos a prestacdes normativas, de carater organizatorio
e procedimental (SARLET, 2017a, p. 604-605).

Uma observagdo incumbe ser feita. Embora o marco tedrico adotado nesta pesquisa
seja a teoria de Robert Alexy, para a conceituagao de direitos fundamentais sociais na oOtica
constitucional brasileira, entende-se insuficiente a proposta trazida por este renomado
jusfilésofo, uma vez que este identifica os direitos fundamentais sociais somente como
direitos a presta¢cdo em sentido estrito, consistente em “direitos do individuo em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes, poderia obter

de particulares” (ALEXY, 2017, p. 499). Assim, o conceito defendido Sarlet (2017a, p. 604)
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parece se adequar mais ao ordenamento juridico-constitucional brasileiro e a proposta
doutrindria que defende que todas as categorias de direitos implicam agdes positivas e
negativas, a0 mesmo tempo, incluindo prestacdes normativas. Ademais, ndo se pode afirmar
que os direitos fundamentais sociais, no Brasil, serdo somente garantidos aqueles que nao
possuem recursos para obté-los, implicando uma seletividade econémica, a exemplo do que
ocorre com o direito a saude e a educacdo cuja prestacao ¢ direito de todos, ndo se fazendo
acep¢ao de classe econdmica.

O dever atribuido ao Estado de ofertar tais prestacdes reafirma a opg¢ao constitucional
de autorizar a intervengao estatal no dominio econémico, nao sendo necessariamente obtidas
de particulares. Ademais, em regra, nao hd como o Estado ofertar prestagdes materiais sem
uma estrutura normativa e organizacional que viabilize faticamente a entrega dessas
prestagoes, sendo destas dependentes, assim, como os direitos fundamentais individuais e
politicos. Assim, harmoniza-se a ideia de direito fundamental social com o que Alexy afirma
ser um direito fundamental completo e afasta a no¢do de que os direitos fundamentais sociais
somente se restringem a garantia de prestagdes positivas faticas.

O raciocinio que induz a afirmagdes no sentido de que os direitos fundamentais sociais
seriam sempre “mais custosos” que os demais constitui um posicionamento equivocado.
Embora o proprio Alexy (2017, p. 510) afirme categoricamente que “todos os direitos
fundamentais sociais sdo extremamente custosos”, isso nao significa necessariamente que os
direitos fundamentais sociais serem “mais custosos” do que outras categorias de direitos
fundamentais ou que os demais direitos fundamentais ndo exijam qualquer custo do Estado
para sua protegao.

Quando se afirma a existéncia de uma eficacia horizontal dos direitos fundamentais
fica mais dificil ainda sustentar que mera abstengdo estatal ¢ suficiente para a tutela de
direitos fundamentais individuais, como os direitos a vida, a propriedade ou a liberdade. Isso
porque, a necessidade de se garantir a observancia dos direitos fundamentais entre os proprios
particulares implica necessariamente e, no minimo, a organizacdo de uma jurisdicdo que
possa apreciar as lesdes ou ameagas a lesdes aos direitos fundamentais, a exemplo do que
ocorre com o habeas corpus, que também pode ser impetrado contra ato de particular que
ameace a liberdade individual.

Segundo a classificagdo proposta por Alexy (2015, p. 433), todos os direitos que
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exigem uma agdo estatal positiva podem ser tidos como direitos a prestacdes’, e neles se
incluem algumas posi¢des juridicas exigidas também pelos direito fundamentais individuais.
Assim, ¢ insustentavel uma distingdo entre os direitos fundamentais sociais ¢ os demais
direitos fundamentais pelo mero argumento de que aqueles apresentariam um status positivo,
enquanto os direitos fundamentais individuais apresentam um status negativo ou de defesa. E
inegavel que os direitos fundamentais individuais também demandam prestacdes estatais
positivas, as quais, invariavelmente, tém um custo para a sociedade, muito embora essas
restrigdes ndo sejam costumeiramente invocadas nas demandas que discutem direitos
fundamentais individuais - e.g.: a caréncia de juizes e oficiais de justica ndo ¢ questionada
ante a pretensdo da concessdo de um habeas corpus que garante a liberdade de locomocgao
(SARLET, 2017a, p. 612).

Uma segunda e importante objecdo ao posicionamento da doutrina tradicional, que
defende a dicotomia entre os direitos fundamentais sociais e direitos fundamentais individuais
e que enfatiza o carater prestacional somente daqueles direitos, comega a ser difundida
principalmente a partir publicagdo por Stephen Holmes e Cass S. Sunstein de seu estudo 7he
Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes, no qual sdo analisados aspectos juridicos e
econdmicos dos custos dos direitos de forma geral. Nessa obra, os autores demonstram, com
varios exemplos, que a distingdo entre direitos positivos e direitos negativos encontra-se
superada, uma vez que todos os direitos impdem ao Estado obrigagdes de fazer (agdes) e de

nao fazer (abstenc¢des), em maior ou menor intensidade. Nas palavras dos autores:

Isto ¢, a liberdade pessoal ndo pode ser assegurada pela mera limitagdo da ingeréncia
do Estado mediante as liberdades de agao e associacdo. Nao ha direito algum que se
resuma ao direito de ser deixado em paz pelos agentes publicos; todos os direitos
implicam uma pretensdo a uma resposta afirmativa por parte do Estado. [...] Todos
os direitos custam caro, porque todos eles pressupdoem que o contribuinte financie
um mecanismo eficiente de supervisao, que monitore o exercicio dos direitos e o
imponha quando necessario. [...] O financiamento de direitos basicos por meio da
renda tributaria nos ajuda a ver claramente que os direitos sdo bens publicos:
servi¢os sociais pagos pelo contribuinte e administrados pelo governo, cujo objetivo

¥Segundo o autor, pela Otica da interpretagdo liberal classica, direitos fundamentais sdo “’destinados, em
primeira instancia, a proteger a esfera de liberdade do individuo contra intervengdes dos Poderes Publicos; eles
sdo direitos de defesa do cidaddo contra o Estado’. Direitos de defesa do cidaddo contra o Estado sdo direitos a
acdes negativas (abstengdes) do Estado. Eles pertencem ao status negativo, mais precisamente ao status
negativo em sentido amplo. Seu contraponto sdo os direitos a uma acdo positiva do Estado, que pertencem ao
status positivo, mais precisamente ao status positivo em sentido estrito. Se se adota um conceito amplo de
prestagdo, todos os direitos a uma agdo estatal positiva podem ser classificados como direitos a prestagdes
estatais em um sentido mais amplo; de forma abreviada: como direitos a prestagdes em sentido amplo”
(Ibidem, p. 433).
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¢ aperfeigoar o bem-estar coletivo e individual. Todos os direitos sdo positivos
(HOLMES; SUNSTEIN, 2019, posicao 479-603).

Ricardo Lobo Torres afirma que o proprio Jellinek ja observava que a garantia
jurisdicional constituia o status positivus da liberdade e que o Estado, ao lado da prestagdo
jurisdicional, deve garantir também positivamente as liberdades através da policia, das forcas
armadas, entre outros. Para o autor, os “direitos fundamentais, em suma, sdo garantidos pelos
servigcos publicos e por isso mesmo lhes constituem o fundamento” (TORRES, 1989, p. 39).

No mesmo sentido, estiao as assercoes de Martins:

Outrossim, para garantia dos direitos fundamentais individuais, negativos ou
liberdades publicas, existe um aparato judicial bastante oneroso: “com o advento da
modernidade, tornou-se claro que a eficaz protecdo da generalidade dos direitos e
liberdades fundamentais passa pela existéncia de um aparelho judiciario com os
recursos necessarios para funcionar de forma célere e independente, e de autoridades
policiais munidas de toda uma logistica que implica avultados custos”. Dessa
maneira, como afirma Gerardo Pisarello, “todos os direitos fundamentais podem
caracterizar-se como pretensdes hibridas frente ao poder: positivas e negativas, em
parte custosas e em parte nao custosas” (MARTINS, 2020, p. 113).

Portanto, a exigibilidade dos direitos fundamentais sociais ndo poderia ser mitigada
pelo acolhimento do argumento econdmico da escassez de recursos, de forma irrefletida. Se o
custo ¢ fator mitigador da exigibilidade de um direito fundamental, seria, entdo, questionavel
invocar-se o principio da reserva do possivel somente no ambito de agdes em que se discute a
implementagao de direitos fundamentais sociais. Nao ha razodes juridicas, nem econdmicas,
para que se imponha ao juiz considerar os custos para o fornecimento de um medicamento
para a garantia do direito a satde ou para o a disponibiliza¢do de vaga em escola publica para
o exercicio do direito a educagdo e ndo fazer a mesma exigéncia para que o juiz considere os
custos da manuten¢do de um individuo no carcere — principalmente depois de reconhecido o
estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, violador de direitos
fundamentais. Essa andlise, no momento da apreciacdo de um pedido de revogacdao de uma
prisdo preventiva ou da apreciagdo de um habeas corpus, se justifica para resguardar de
indevidas violagdes os direitos fundamentais (como a liberdade e a satde) do individuo
decorrentes da submissao a um tratamento desumano e degradante decorrente da insuficiéncia
de recursos estatais para estruturar de forma adequada os estabelecimentos prisionais, que

origina excesso juridicamente ndo autorizado na execucdo de uma medida constritiva da
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liberdade de locomogao.

Como ilustragdo da assertiva de que o fator econdmico pode ser preponderante
também no resguardo dos direitos fundamenetais individuais (mais até do que em relagdo a
um direito fundamental social), pode-se citar o levantamento do Tribunal de Contas da Unido
(TCU) analisado no acordao proferido nos autos do Relatorio de Auditoria (RA) n°
018.047/2018-1 (BRASIL, TCU, 2019), da relatoria da Ministra Ana Arraes, o qual apontou
que, um preso custaria aos cofres publicos, na apuragdo global dos Estados avaliados, cerca de
R$ 22.948,00 por ano, sendo que, especificamente, para o Estado de Minas Gerais esse valor
perfazia a quantia estimada de R$ 36.015,00. O mesmo relatoério demonstra que o custo
referéncia para criacdo de novas vagas perfaz o montante de R$ 49.350,00. Esse valor seria o
necessario para garantir a observancia dos parametros minimos de infraestrutura estabelecidos
na Lei n® 7.210/1984 (Lei de Execucao Penal) e obstar violagdes ao direito a liberdade
decorrente do excesso na execucao de uma pena em condi¢cdes subumanas. Para efeito de
comparac¢do, em 2017, o Ministério da Educagdo definiu para o Fundo de Desenvolvimento
da Educacdo Basica (FUNDEB) o custo anual minimo por aluno de R$ 2.875,03%.

Ora, se ha escassez de recursos publicos e, por tal razdo, o fator custo for tdo
preponderante na efetivagdo e prote¢do dos direitos fundamentais, numa analise objetiva e
consequencialista, com énfase no aspecto econdmico - que tem sido exigida dos julgadores na
efetivacao dos direitos fundamentais sociais -, muito mais deveria ser exigido do juiz que o
principio da reserva do possivel fosse considerado na concessdo de um habeas corpus nestas
situagoes. Isso porque, como asseverado, o custo da manuten¢ao de um individuo no carcere
demanda dos cofres publicos mais do que 10 vezes mais o valor da manuten¢ao de um aluno
nas escolas publicas ou, eventualmente, similar ao custo de um medicamento fornecido pelo
Sistema Unico de Saude a cada cidaddo. Ndo ha, pois, sob a otica do custo, razdes suficientes
para um atribuir um tratamento mitigador exclusivamente em relacdo a exigibilidade dos
direitos fundamentais sociais. O fundamento econdmico-or¢amentario nao € apto a sustentar,
por si sO, que somente os direitos fundamentais sociais “valeriam sob a reserva do
(financeiramente) possivel”, conforme apontado por Martins. Sob esse aspecto, qualquer
direito fundamental que atribui ao seu titular posi¢cdes juridicas a prestacdes positivas

materiais exigira do Estado a destinagdo de recursos publicos.

“" Outras relevantes informagdes sobre o tema podem ser consultadas no texto completo da reportagem.

Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/07/17/superlotadas-prisoes-no-
brasil-gastam-r-158-bilhoes-ao-ano-diz-tcu.htm. Acesso em: 24 dez. 2020.
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As normas constitucionais asseguradoras de direitos fundamentais individuais,
portanto, também sdo dependentes de acdes positivas estatais, em alguma medida e nem por
isso se deixa de reconhecer seu carater autoexecutavel. O que ocorre € que a maior parte das
acdes positivas exigidas para a protecao ja foram historicamente concretizadas em relagdo aos
direitos fundamentais individuais e politicos, em nivel relativamente satisfatorio. Martins
(2020, p. 113) relembra as ligdes de Catarina Botelho que reforca o entendimento de que a
pretensamente “menor e pouco conhecida” onerosidade do que ela denomina “direitos de
liberdade” se da mais por razdes histéricas e culturais do que por razdes juridicas ou

econOmicas. Segundo a autora:

[...] a menor relevancia atribuida aos custos dos direitos de liberdade podera
explicar-se pelo fato de estes direitos, que historicamente antecedem a geragdo dos
direitos sociais, serem encarados com mais naturalidade, porquanto os cidadaos
longamente conviveram com as estruturas administrativas, judiciais e policiais que
lhes subjazem, que se foram sedimentando e ganhando consisténcia (BOTELHO,
apud MARTINS, 2020, p. 113).

Jorge Novais assevera que a equiparacdo entre os direitos de liberdade e direitos

sociais carece de um ultimo passo:

[...] o reconhecimento que as limitagdes aos direitos sociais sdo restri¢des a direitos
fundamentais pelo que, em Estado de Direito, s6 sdo admissiveis quando ha razdes
suficientemente ponderosas que justifiquem a restri¢do. Mais, que, enquanto direitos
fundamentais, os direito sociais ndo se encontra a livre disposi¢ao dos titulares do
poder politico, pelo que a justificacdo ndo se pode sempre bastar com o ndo ser
arbitraria ou falha de qualquer fundamentagdo racional: ela tem que ser tdo mais
ponderosa quanto maior gravidade tenha a restri¢do (por exemplo, os casos de maior
fragilidade ou exclus@o social ou os casos em que a alteragdo legislativa em causa
cria ou repdes uma situacdo de inconstitucionalidade por omissa). Cabe ao Tribunal
Constitucional fazer o controlo da correspondente legitimidade constitucional
(NOVALS, 2006, p. 208)

Nao se olvida que, na complexidade da sociedade contemporanea, observa-se uma
gama crescente de necessidades e interesses que vao emergindo a partir de novas violagdes a
dignidade humana, promovidos por problemas estruturais de exclusdo social, por avangos
tecnoldgicos ou pela assimetria das relacdes de mercado, acarretando os chamados “custos

.. 94l . ~ :
sociais”"". Assim, a qualquer momento, com a evolu¢do da sociedade, podem-se revelar

*!" Em sua anélise sobre o tema, Neves (2011, p. 60-61) relembra as licdes de Maurizio Franzini o qual, em uma

releitura dos custos sociais de K. William Kapp, afirma que tais custos sociais devem ser entendidos como
violacdes de direitos fundamentais sociais basicos perpetrados pelo capitalismo, medidos pelas perdas de
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eventuais lacunas, inclusive na protecdo das liberdades individuais, a demandarem novas
acdes positivas estatais que podem ensejar a alocagdo de recursos publicos.

A principal diferenga, portanto, entre os direitos fundamentais sociais e os direitos
fundamentais individuais e politicos ¢ o fato de que esses ultimos ja estdo “sedimentados na
sociedade, quanto ao seu conteudo, alcance em extensdo, tendo em vista a longa tradi¢ao
legiferante e a pratica juridica que a acompanhou” (BAPTISTA; SILVA, 2018, p. 196). Por se
encontrarem mais naturalizados e sedimentados ¢ que, aparentemente, para sua protecao, uma
acdo negativa ou uma “absten¢do” do Estado teria mais destaque, com vistas a ndo reduzir o
patamar de efetividade j4 atingido (BAPTISTA; SILVA, 2018, p. 196)*.

Por outro lado, ainda estd em curso um processo de consolidagdo dos direitos
fundamentais sociais. Esse processo precisa ser progressivamente aperfeicoado a fim de que
as posicdes subjetivas definitivas extraidas das normas que veiculam esses direitos sejam cada
vez mais delimitadas e protegidas de forma adequada, assim como o tém sido em relagdo aos
direitos fundamentais individuais e politicos. Se a concretizagdo dos direitos fundamentais
sociais ainda ndo ocorreu no mesmo nivel dos direitos fundamentais individuais, esse fato se

deve mais a insuficiéncia de decisdes politicas conformadoras em nivel satisfatorio do que

bem-estar na sociedade e que nao podem ser quantificadas ou submetidas a ideia de otimiza¢do nos moldes
de Pareto. “Assim, serd totalmente irrelevante se os danos causados pela acdo de um agente, medidos pelas
perdas de bem-estar por parte de quem os sofre, sio maiores ou menores do que as vantagens que dai
resultam para quem os produz (uma questdo central, como vimos, no quadro da analise convencional das
externalidades). Os danos sociais, mesmo que inferiores aos ganhos das empresas, ndo deixardo de constituir
uma violag@o de direitos sociais ¢ ndo sdo, por esse facto, menos importantes. A questdo dos custos sociais ¢,
assim, recolocada num plano — o dos direitos sociais [...]” (NEVES, 2011, p. 60-61). Uma consequéncia que
se extrai ¢ que a socializagdo desses “custos” retira cada vez mais do cidaddo e das familias recursos proprios
que poderiam ser utilizados para a satisfacdo de suas necessidades essenciais, mas cujos 6nus lhe sdo
impostos pelo sistema econdmico, amparados por decisdes politicas no ambito da economia. A intervencao
estatal neste caso ¢ necessaria para reequilibrar essas posi¢des assimétricas decorrentes dos impactos
negativos do mercado sobre a sociedade.

Sobre o nivel de protecdo historicamente dispensado aos direitos fundamentais individuais e o nivel de
dependéncia dessa protecao para que estes fossem considerados direitos exigiveis, Batista e Silva , trazem um
exemplo que pode ser mais esclarecedor: Observe-se, ainda, o que dispde o inciso XXII do artigo 5.° da
Constituicdo Federal Brasileira (doravante “CF/88"): "¢ garantido o direito de propriedade". Aqui, a
Constituicdo ndo indica como se adquire a propriedade, nem como se deve proceder quando esta estd sob
ameacga. No entanto, ninguém se lembrara de dizer que este direito fundamental ¢ obscuro demais para ser
autoexecutavel e exigivel perante o poder jurisdicional. Poder-se-ia argumentar, entretanto, que o direito de
propriedade passou a ser um direito subjetivo, e por isso mesmo autoexecutavel, na medida em que normas
infraconstitucionais, nomeadamente as do Codigo Civil, passaram a protegé-lo adequadamente. No entanto,
quando se invoca a aplicabilidade imediata e autoexequibilidade como distintiva dos direitos fundamentais
individuais e politicos, assume-se, implicitamente, que eles sdo independentes da existéncia de norma
regulamentadora. E aqui reside o erro. Da mesma forma, ¢ erréoneo pretender que o regime de “aplicag@o
imediata” destes direitos decorra do cumprimento do dever de mera “abstencdo” do Estado. [...] As
diferencas que efetivamente existirem serdo “consequéncia das opg¢des dos legisladores constituinte e
ordinario assim como dos governos”, além de decorrerem dos “processos de naturalizagdo e legitimacao
destas instituigdes ocultam a forte dimensdo positiva dos ‘direitos de liberdade’ ou ocultam a dependéncia
estrutural destes face aquelas” (BAPTISTA e SILVA, 2018, p. 197-198).

42
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pela natureza diferenciada desses direitos ou pela efetiva escassez de recursos™.

Portanto, na medida em que se reconhece que todos os direitos fundamentais, sejam
individuais, politicos ou sociais, demandam em certa medida a destinacdo de recursos para
sua efetivacao na sociedade ou, a0 menos, para a garantia do padrao de protecdo ja alcancado,
constata-se que todos os direitos fundamentais vao demandar, no minimo, uma interposi¢ao
normativa do legislador or¢amentario para garantir que a norma constitucional alcance seus
plenos efeitos, sem distingdo. E, quando da constatacdo de que os recursos ndo sao suficientes
para o atendimento de todas as prestagdes necessarias a efetivagdo dos direitos fundamentais
em geral, o principio da reserva do possivel delimitard as possibilidades juridicas para se
aferir razoabilidade da pretensdo individual frente as limitagdes decorrentes de alocacdes

orcamentarias também razoaveis.

2.3 RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS: BREVES CONSIDERACOES SOBRE
A TEORIA INTERNA (/NNENTHEORIE) E A TEORIA EXTERNA (AUSSENTHEORIE) E
O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Como explanado no primeiro capitulo desta dissertacdo, uma das principais
controvérsias sobre a natureza juridica do principio da reserva do possivel tem, como
pressuposto subjacente, a divergéncia doutrindria sobre a natureza das restrigdes e limites a
que os direitos fundamentais podem estar sujeitos. A consideracao da regra constitucional que
atribui aplicabilidade imediata prevista as normas constitucionais veiculadoras de direitos
fundamentais - sejam de direitos fundamentais individuais ou sociais - ndo pode ser
confundida com a negativa de limitagdes faticas e juridicas, ou de restri¢gdes, que possam
atingir o conteudo desses direitos. Inexiste direito fundamental imune a qualquer tipo de
restri¢ao ou limite (SARLET, 2017a, p. 601).

Jane Reis Gongalves Pereira (apud MOREIRA, 2011), ao tratar das restricdes a
direitos fundamentais, argumenta que essas restri¢des decorreriam da propria necessidade de
solucionar conflitos de direitos que pretendem ser universais e foram constitucionalizados em

conjunto. Em suas palavras:

Em primeiro lugar, a universalidade dos direitos torna imperativa sua limitacao.
Sendo os direitos fundamentais atribuidos a todas as pessoas, ndo ha como conceber

# Para Olsen (2006, p. 191-192), “a escassez dos recursos econdmicos destinados a realiza¢do destes direitos
nao ¢ natural, essencial, mas artificial, fruto da escolha realizada pelos poderes publicos”.



55

sua fruicdo permanente e simultdnea sem que haja uma disciplina ordenadora a
viabilizar que estes coexistam. S6 ¢ possivel tornar efetiva a titularidade universal
dos direitos a medida que sejam harmonizados, o que implica logicamente a
imposi¢do de limites. Em segundo lugar, os direitos fundamentais s&o
constitucionalizados como um conjunto, ndo isoladamente. Nessa perspectiva, o
reconhecimento dos direitos traz insita a no¢do de que estes estdo inseridos num
ordenamento complexo e plural, de modo que a determinacdo de sua esfera de
incidéncia impde que sejam coordenados com outros direitos e bens protegidos pela
Constituicao. Esses dois aspectos conjugados ligam-se a forte propensao dos direitos
fundamentais a chocar-se. A necessidade de solucionar conflitos de direitos implica,
naturalmente, o estabelecimento de restricdes em sua aplicagdo (PEREIRA, apud
MOREIRA, 2011, p. 70-71).

Duas principais teorias disputam posigdes acerca da restri¢do a direitos fundamentais.
A primeira, denominada teoria interna (Innentheorie)**, sustenta que os direitos fundamentais
estdo sujeitos a /imites imanentes, 0s quais estariam inseridos no ambito da propria norma de
direito fundamental e que definem a priori a extensao do contetido desse direito, excluindo-se
de antemao determinadas condutas do ambito de protegao da norma (MARTINS, 2020, p.
138). Alexy (2015, p. 278) adverte que, no caso da teoria interna, o direito e sua restri¢ao se
fundem em um tUnico elemento a ser analisado: o direito com um determinado conteudo. O
conceito de restricdo ¢ substituido pelo conceito de limite ou de restricoes imanentes. Esses
limites decorreriam da prépria natureza do direito, afastando, de plano, todo conteudo que o
direito ndo visava a proteger, a partir da andlise que for constitucionalmente estabelecida.
Neste caso ndo ha que se falar em colisdes de direitos, pois cada direito ja teria seu ambito e
limites pré-definidos™.

Parte da doutrina que aborda o problema da exigibilidade dos direitos fundamentais a
partir dos pressupostos da teoria interna afirma que a reserva do possivel caracterizaria um
limite aos direitos fundamentais sociais, determinando sua existéncia e exigibilidade. Neste
aspecto, a reserva do possivel ¢ tratada ndo como um principio juridico, mas como uma
limitagdo fatica determinada exclusivamente pela inexisténcia ou insuficiéncia de recursos

disponiveis para o atendimento a um direito fundamental®®. Esse posicionamento sofre

* A teoria interna se coaduna com a ideia do suporte fatico restrito a qual exclui a priori determinadas condutas
do ambito de prote¢do das normas, ndo deixando espago para o reconhecimento de restrigdes ou colisdes entre
direitos (MOREIRA, 2011, p. 64-65).

# Jane Reis Gongalves Pereira elabora uma sintese dos principais pontos da teoria interma. Segundo a autora
essa teoria: “i) nega a possibilidade de limitagdes externas aos direitos, ii) afirma que a identificagdo dos casos
em que o direito deve incidir ha de ser feita mediante analise de seu conteudo constitucionalmente estabelecido
e iii) recusa a hipotese de colisdes de direitos” (PEREIRA apud MOREIRA, 2011, p. 73).

% Martins (2020, p. 140) ressalta que esse é o entendimento de Flavio Galdino: “na medida em que o Estado é
indispensavel ao reconhecimento e efetivacdo dos direitos, e considerando que o Estado somente funciona em
razdo das contingéncias de recursos econdmico-financeiros captados junto aos individuos singularmente
considerados, chega-se a conclusdo de que os direitos s6 existem onde ha fluxo orgamentario que o permita” .
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inimeras criticas, principalmente quando se trata de caracterizar o principio da reserva do

possivel como um /imite imanente dos direitos fundamentais. Nesse sentido, Olsen observa:

Ver na reserva do possivel um limite imanente dos direitos fundamentais, ainda que
seja logicamente aceitavel, gera um grave enfraquecimento no sistema de protegdo
destes direitos, ja que poderes constituidos legitimados a descrever o ambito
normativo de um direito, com seus limites inerentes, terdo total discricionariedade
para afirmar o que ¢ possivel e o que ndo é. [...] A escassez dos recursos econdémicos
destinados a realiza¢do destes direitos ndo ¢ natural, essencial, mas artificial, fruto
da escolha realizada pelos poderes publicos (OLSEN, 2006, p. 191-192).

No mesmo sentido estd o posicionamento de Virgilio Afonso da Silva. Ao tratar da teoria

interna, o autor afirma que:

[...] de acordo com a teoria interna, ‘existe apenas um objeto, o direito com seus
limites imanentes’. A fixacdo desses limites, por ser um processo interno, nao ¢é
definida nem influenciada por aspectos externos, sobretudo ndo por colisdes com
outros direitos. Se isto € assim — ou seja, se a definicdo do contetido e da extensdo de
cada direito ndo depende de fatores externos e, sobretudo, ndo sofre influéncia de
possiveis colisdes posteriores —, a conclusdo a que se pode chegar, em termos de
estrutura normativa, ¢ que direitos definidos a partir do enfoque da teoria interna tém
sempre a estrutura de regras. Isso porque, se a definigdo do contetido do direito ¢
feita de antemao, isso significa, para usar a expressao de Sieckmann, que a norma
que o garante tem validade estrita. Segundo ele, validade estrita significa que uma
norma sera com certeza aplicavel e produzira todos os seus efeitos sempre que se
tratar de uma situa¢do que se enquadre na hipotese por ela descrita Se a norma tem
validade estrita, ela segue o raciocinio “tudo-ou-nada”, analisado anteriormente, e
ndo pode ser objeto de sopesamentos (SILVA, 2006, p. 37).

Por sua vez, para os adeptos da teoria externa (dussentheorie)’, restri¢des e direitos
nao se confundem. Alexy (2015, p. 281) esclarece que “restri¢des a direitos fundamentais sao
normas que restringem uma posicao prima facie de direito fundamental”. Alexy (2015, p.
281) esclarece que “restringiveis sdao os bens protegidos por direitos fundamentais

(liberdades/situagdes/posicdes de um direito ordindrio) e as posi¢des prima facie garantidas

7 A teoria externa tem como pressuposto o suporte fatico amplo em relagio aos direitos fundamentais. A ligdo de
Robert Alexy ¢ que a adogdo da teoria ampla do suporte fatico inclui no ambito de protegdo de cada principio
de direito fundamental todos os pressupostos materiais que milite em favor da protecdo do bem juridico que o
direito resguarda, definindo, pois, o que ¢ resguardado prima facie (consequéncia juridica prima facie). O
suporte fatico é, portanto, um conceito contraposto ao conceito de restrigio (ALEXY, 2015, p. 305). Assim,
Alexy esclarece que a teoria ampla do suporte fatico trabalha em dois ambitos: de casos potenciais e de casos
reais. “Sempre que um principio de direito fundamental for relevante, o caso ¢ pelo menos um caso potencial
de direitos fundamentais, ndo importa com que grau de certeza o principio em questdo possa ser superado por
principios colidentes” (ob. cit., p. 328).
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por principios de direitos fundamentais”. Portanto, as restricdes as normas de direitos
fundamentais vao incidir sobre os bens protegidos em suas posi¢des prima facie, ou seja,
naquilo que, no principio, corresponde a algo considerado em abstrato e que apresenta, entdo,
conteudo excedente.

Assevera-se, ainda, que uma restrigdo a um direito fundamental, para que seja
constitucionalmente aceita, deve decorrer de outra norma valida, extraida do ordenamento
juridico. As normas restritivas podem se apresentar na forma de regras ou de principios. Uma
regra constitui uma restricdo a um direito fundamental quando cria uma nao-liberdade
definitiva ou um nao direito definitivo no lugar da liberdade ou do direito fundamental prima
facie™

Principios colidentes tém aptiddo de restringir materialmente as possibilidades
juridicas de realizacdo de outros principios (ALEXY, 2015, p. 282-283). Contudo, Alexy
adverte que, tecnicamente, ndo sdo os principios que assumem o papel de restricdes a outras
normas, “mas somente as regras que, de acordo com a lei de colisdo, expressam o resultado
do sopesamento” (ALEXY, 2015, p. 284). Isso porque os principios ndo tém aptidao para
colocar o individuo diretamente em uma posi¢ao definitivamente restringida. Para haver essa
restri¢do definitiva ¢ necessdria a ponderacdo entre o principio constitucional atingido e os
principios que o restringem. Por sua vez, a restri¢do vai ocorrer somente se esse principio for
uma razao para que, no lugar do direito ou liberdade fundamental prima facie, prevaleca uma
nao-liberdade definitiva ou um ndo-direito definitivo (ALEXY, 2015, p. 282-285).

A ponderagdo ¢ uma técnica adequada para se extrair o maximo de eficacia possivel
dos direitos fundamentais veiculados mediante normas principioldgicas que se encontram em
situacdo de colisdo no caso concreto. Essa solugdo tem como premissa admitir-se a
possibilidade de restricdo do conteudo prima facie de um determinado principio a partir de
razoes que justifiquem a prevaléncia da prote¢ao exigida por outros principios colidentes, que
lhe condiciona as possibilidades juridicas. Alexy (2015, p. 514) esclarece que aquilo que ¢
devido prima facie ¢ mais amplo que aquilo que ¢ devido definitivamente. Isso porque, no

direito objetivamente assegurado ha sempre algo de excedente e que pode ser restringido por

* Alexy (2015, p. 286-288) faz uma distingio entre restricdo e clausula restritiva. “O conceito de restrigdo
pertence a perspectiva do direito, enquanto que o conceito de clausula restritiva pertence a perspectiva da
norma. Uma cldusula restritiva ¢ parte de uma norma de direito fundamental completa, que diz como aquilo
que, prima facie, ¢ garantido pelo suporte fatico do direito fundamental foi ou pode ser restringido. Clausulas
restritivas podem ser escritas ou ndo escritas. Serdo consideradas, em primeiro lugar, as clausulas restritivas
escritas que contém restrigdes diretamente constitucionais”. Para o autor, quando extraidas da Constituicao, a
“clausula nada mais ¢ que uma decisdo do constituinte a favor de determinadas razdes contra a prote¢do
constitucional”.
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principios colidentes. Nesse raciocinio, o direito definitivo a prestagao ¢ identificado “quando
o principio da liberdade fatica tem um peso maior que os principios formais e materiais
colidentes, considerados em conjunto” (ALEXY, 2015, p. 512-517). Ou seja, a restri¢do ao
principio que veicula um direito fundamental ¢ algo externo ao seu contetido protegido, que
mais se aproxima da ideia de restri¢ao a direitos fundamentais, afastando a no¢do de limites
imanentes™.

Para os adeptos da teoria externa das restri¢des aos direitos fundamentais, o principio
da reserva do possivel tem a natureza de uma restri¢do externa as posi¢des prima facie das
normas principioldgicas que veiculam dos direitos fundamentais, o que se coaduna com o
modelo da teoria dos principios alexyana. Nesse modelo, em um caso concreto, o conteudo
definitivo do bem protegido por um direito fundamental — seja o direito fundamental
individual ou social — pode ser extraido por meio de um juizo de ponderacdo, quando colidir
com o principio da reserva do possivel, o qual demanda a razoabilidade da prestagdo
requerida pelo particular em face da escassez de recursos publicos alocados de forma
igualmente razoavel.

Do resultado dessa ponderacao entre o principio da reserva do possivel e o principio
de direito fundamental colidente poderd ser extraida uma regra que constituird razao para
fundamentar uma restri¢do ao contetido prima facie desse direito fundamental (ALEXY, 2015,
p- 284) e que podera ser aplicada em outros casos, desde que presentes circunstincias faticas,
juridicas e epistémicas semelhantes. Nestes casos, o principio da reserva do possivel
constituirda uma razao para o indeferimento da prestagao requerida pelo particular.

A questdo que se coloca é: existem condi¢des para que a efetivagdo de uma prestacao
material, protegida por uma norma de direito fundamental, seja negada pela aplicacdo do
principio da reserva do possivel? Ou, ainda, toda e qualquer pretensdo do particular a
prestagdes materiais estatais estara sujeita a ponderacdo com o principio da reserva do
possivel? Para responder a essa questdo, a doutrina recorre a teoria das “restrigdes as

restri¢des” (Schranken der Schranken) aos direitos fundamentais, abaixo apreciada.

* Sgarbossa (2010, p. 226) defende uma posigio intermediaria que tentaria conciliar a teoria externa e a teoria
interna. Para sustentar essa posi¢do, o autor parte da identificagdo da reserva do possivel fatica (baseada na
escassez real) como um limite imanente e a reserva do possivel juridica (opcao alocativa do legislador) como
uma restricdo. Essa posi¢ao também ¢ seguida por outros autores como Martins (2020, p. 140).
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2.4 LIMITES A APLICACAO DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL: TEORIA
DAS “RESTRICOES AS RESTRICOES”

Determinado que o principio da reserva do possivel possui aptidao para fundamentar
restri¢gdes ao conteudo prima facie de normas de direitos fundamentais, passa-se a levantar a
questao da existéncia de limites a estas restricdes. Como asseverado por Alexy (2015, p. 515),
ao examinar a decisdo numerus clausus I, do Tribunal Constitucional Federal alemao, a
clausula restritiva do direito prima facie vinculante - a reserva do possivel - “ndo pode levar
a um esvaziamento do direito”.

Nessa esteira, a doutrina alema também comecou a discutir a ideia de “restricdo as
restricoes” aos direitos fundamentais. A denominada teoria das “restricoes as restri¢des”
(Schranken der Schranken) também possui berco alemdo e tem sua elaboracdo atribuida a
Karl August Betterman, o qual, em conferéncia realizada em 1964, reconheceu que “as
limitagdes aos direitos fundamentais sdo legitimas quando atendem a um conjunto de
condi¢gdes materiais e formais, ‘que sdo os limites dos limites dos direitos fundamentais’”
(MOREIRA, 2011, p. 104).

Nessa linha, Canotilho (2003, p. 451) afirma que leis restritivas de direitos estdo
sujeitas a uma série de requisitos que podem ser de natureza formal ou material. Estes
requisitos podem estar contidos em regras ou em principios da constituicdo. Para o autor, os
requisitos de natureza formal (exigéncia de lei, ou expressa autorizacdo restritiva contida na
constituicdo) atuam como uma ‘“zona de protecao formal” na medida em que cumprem
requisitos procedimentais. Por sua vez, os requisitos materiais pretendem assegurar “a
conformidade substancial da lei restritiva como os principios e regras da Constituicao [...]”
(CANOTILHO, 2003, p. 452).

Sarlet (2013, p. 31-32), ao tratar da necessidade de responsabilidade e cautela por
parte dos o6rgaos do Poder Judiciario na efetivagdao dos direitos fundamentais sociais, afirma

que

[...] dada a intima conexdo dessa problematica com a discussdo em torno da assim
designada ‘reserva do possivel’ na condig@o de limite fatico e juridico a efetivagdo
judicial (e até mesmo politica) de direitos fundamentais [...] vale destacar que
também resta abrangida a obrigacdo de todos os orgdos estatais de maximizar os
recursos € minimizar o impacto da reserva do possivel (SARLET, 2013, p. 32).

Como visto no primeiro capitulo, Sarlet atribui ao principio da reserva do possivel
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(além da exigéncia da proporcionalidade da prestagdo e de sua razoabilidade), uma dimensao
juridica e uma dimensao fatica. Sarlet (2013, p. 32-34) elenca, além da protecdo ao minimo
existencial, o que denominou de “outras possibilidades disponiveis da nossa ordem juridica”
para minimizar o impacto da reserva do possivel no caso de prestagdes que transcendem ao
minimo existencial. Dentre elas, o autor destaca o principio da proporcionalidade (em suas
dimensdes de proibicao do excesso e de insuficiéncia), atuando no controle dos atos do Poder
Publico, o controle judicial das op¢des orcamentdrias e da legislacdo relativa aos gastos
publicos em geral; do controle das decisdes politicas acerca da alocacdo de recursos, no
tocante a transparéncia das decisoes e a viabilizacdo do controle social sobre a aplicacao dos
recursos alocados. O autor chama a atencao para a consideracao dos principios da moralidade
e eficiéncia na atuagdo da administrag@o publica e na administragdo da escassez de recursos e
na otimizacao dos direitos sociais (SARLET, 2013, p. 32).

Partindo da abordagem de Sarlet quanto as dimensdes que o principio da reserva do
possivel pode assumir, Sgarbossa (2010, p. 273-339) relaciona diferentes tipos de restri¢des a
reserva do possivel, a depender da dimensdo que se apresentar no caso concreto’". Para este
autor, o principio da reserva do possivel pode atuar como restri¢do juridica a direitos
fundamentais, relacionando-se as escolhas alocativas or¢amentérias do legislador. Neste caso,
levanta-se como restri¢cdo a prevaléncia desse principio a observancia da proibicao de excesso,
da proibicdo de protecao deficiente, da protecdo do nucleo essencial, do principio da
proibi¢do do retrocesso e da protecdo ao minimo existencial. Por outro lado, quando o
principio da reserva do possivel figurar como uma /limitagdo fatica, ou seja, a inexisténcia
efetiva de recursos, o autor traz como limites a sua aplicagdo: o principio da progressividade,
principio da aplicagdo méaxima dos recursos disponiveis, principio da interdependéncia e da
indivisibilidade dos direitos humanos (SGARBOSSA, 2010, p. 273-339).

Por sua vez, Martins (2020, p. 156-163) traz os seguintes limites ou critérios para se
aferir a constitucionalidade das restricoes impostas pelo principio da reserva do possivel a
efetivacdo do conteudo das normas de direitos fundamentais, em relacdo a sua dimensao
juridica: o principio da proporcionalidade, o principio da razoabilidade, o minimo existencial
e o principio da proibi¢do do retrocesso.

Conquanto, nesta pesquisa, tenha sido elaborado um conceito proprio da reserva do
possivel, que recebeu o tratamento de principio, compativel com a teoria alexyana que trata da

maxima da proporcionalidade, serdo abordadas somente as restrigdes ao principio da reserva

>0 Relembrando que o autor ndo trata a reserva do possivel como principio juridico.
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do possivel que se apresentem pertinentes a esse conceito.

Antes de discorrer sobre as restricdes a serem tratadas nesta pesquisa que incidem
sobre a aplicagdo do principio da reserva do possivel, algumas observagdes devem ser feitas
quanto a razoabilidade e a proporcionalidade. Alguns autores afirmam tanto a
proporcionalidade quanto a razoabilidade como restri¢des a reserva do possivel. E certo que
ambas atuam como restrigoes as intervencdes em direitos fundamentais em geral. Contudo, a
partir da proposta deste trabalho, ndo se entende correto atribuir-lhes o carater de restrigdes a
reserva do possivel. Primeiro, porque a razoabilidade ¢ integrante do proprio objeto do
principio da reserva do possivel, como proposto. Nao seria logico afirmar que a razoabilidade
¢ uma restricao externa “aquilo que o individuo pode razoavelmente esperar da sociedade”,
porque o ambito do razodvel ja esta inserido no objeto de otimizagdo do principio da reserva
do possivel. Quanto a proporcionalidade, ndo seria coerente afirmar que ela ¢ uma restri¢ao ao
principio da reserva do possivel, porque, na colisdo principiolédgica, a restri¢do sofrida por um
principio sera gerada pela necessidade de realiza¢do do principio colidente, cujo ponto 6timo
¢ definido pela utilizagdo da maxima da proporcionalidade. A depender das razdes extraidas
do caso concreto, tanto o principio da reserva do possivel, quanto o principio de direito
fundamental colidente podem prevalecer.

A proporcionalidade ¢ uma técnica adequada para se extrair a maxima eficicia
possivel dos direitos fundamentais veiculados através de normas principiologicas que se
encontram em situac¢ao de colisdo no caso concreto. Dessa forma, ao contrario de consistir em
uma restrigdo ao principio da reserva do possivel ou a qualquer outro principio, a
proporcionalidade ¢ um método prescritivo de solucdo de colisdo principiologica que
possibilita atribuir aos principios a maxima efetividade possivel no contexto de sua colisdo.

Afasta-se, pois, a analise da proporcionalidade e da razoabilidade como restrigdes ao
principio da reserva do possivel. Contudo, o posicionamento que a doutrina analisada vem
defendendo tém sua coeréncia dentro de outras abordagens da reserva do possivel e que
identificam a reserva do possivel com a escassez ou limitagdao dos recursos publicos, seja ela
na dimensao fatica ou juridica.

A seguir, serdo abordadas as restrigdes consideradas mais pertinentes tendo em mira o
conceito de reserva do possivel e sua natureza principiologica. Sdo elas: a) o minimo
existencial; b) a protecdo do nucleo essencial e demais posi¢des definitivas reconhecidas por
precedentes judiciais ou por decisdes com efeitos vinculantes; ¢) o principio da maxima

aplicagdo dos recursos disponiveis.
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2.4.1 O minimo existencial

A inoponibilidade da reserva do possivel ao direito ao minimo existencial ¢
amplamente tratada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia brasileira. Cumpre salientar,
no entanto, que nao existe consenso sobre o conteudo concreto de direitos que integram o
denominado direito ao minimo existencial. O que se observa ¢ uma convergéncia no tocante a
fundamentag¢do juridico-constitucional do tema, a partir do direito a vida e do principio da
dignidade da pessoa humana (SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 23). Assim, o minimo
existencial vem sendo associado a um complexo basico de direitos reconhecidos como
garantia das condig¢oes materiais minimas para uma vida digna.

O tema foi inicialmente abordado na Alemanha por Otto Bachof, em 1954, em obra na
qual afirmou que o principio da dignidade da pessoa humana, inserido na Constituicdo alema,
“ndo reclama apenas a garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranca social, ja
que, sem Os recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade da pessoa
humana ficaria sacrificada” (SARLET, FIGUEIREDO, 2013, p. 20). Bachof reconheceu,
ainda, uma obrigacdo estatal de garantir “um minimo de existéncia assegurado”
(Existenzminimum). O autor defende como conteido do minimo existencial o direito a
alimentacdo, vestudrio e moradia (TOLEDO, 2019, p. 222). A partir de entdo, o proprio
Tribunal Constitucional Federal alemdo, em varios julgados, comecou a reconhecer o direito
fundamental a uma existéncia digna® (MARTINS, 2020, p. 165).

Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, afirma a exigibilidade dos
direitos que compdem o minimo existencial, porquanto se caracterizam como direitos

subjetivos e definitivos a prestacdo, esclarecendo que

A exemplo da decisdo do Tribunal Constitucional Alemao é a BVerfGE 125, 175, de 9 de fevereiro de 2010,
“cujo objetivo foi a aplicag@o da reforma legislativa conhecida como Hartz [V388. Nessa decisao, entendeu-
se que o minimo existencial implica na garantia da manuten¢do da existéncia fisica do individuo (minimo
vital), como alimentagdo, vestudrio, moradia, aquecimento, higiene, satde, como também implica na
participa¢do minima na vida social, cultural e politica, consistindo em direito subjetivo. Consta da ementa da
decisdo: ‘o direito fundamental a uma subsisténcia decente decorre do art. 1°, par. 1° da Lei Fundamental, em
conjunto com o principio do Estado Social (do artigo 20) garante a cada carente requisitos substantivos para
sua existéncia fisica e para um nivel minimo de participacdo na vida social, cultural e politica”. Outrossim, a

EINT3

forma através da qual serd cumprido esse minimo existencial estd dentro de um ‘espaco de ag@o’, “margem
de manobra”, ‘espaco de conformagao’ ou “margem de discricionariedade” (Gestaltungsspielraum) por parte
do legislador: o cumprimento do minimo existencial “requer a concretizagao e atualizacdo continua por parte
do legislador, que deve alinhar os servicos a serem prestados com o respectivo nivel de desenvolvimento da
comunidade e as condigdes de vida existentes’. Quanto maior a vinculagdo com o minimo vital, menor o grau

de discricionariedade do legislador (MARTINS, 2020, p. 171).
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De acordo com o modelo proposto, o individuo tem um direito definitivo a prestagao
quando o principio da liberdade fatica tem um peso maior que os principios formais
e materiais colidentes, considerados em conjunto. Esse ¢ o caso dos direitos
minimos. E possivelmente a esse tipo de direitos minimos que se quer fazer
referéncia quando direitos subjetivos publicos e judicialmente exigiveis a prestagdes
sdo contrapostos ao conteudo objetivo excedente (ALEXY, 2015, p. 512-517).

Por sua vez, quando Alexy se refere ao conteido dos direitos fundamentais sociais
minimos, inclui o direito a um minimo vital, a uma moradia simples, a educacdo escolar, a
formacao profissional e a um nivel padrao minimo de assisténcia médica (ALEXY, 2015, p.
512).

No Brasil, uma das primeiras referéncias da doutrina ao minimo existencial foi feita
por Ricardo Lobo Torres (1989, p. 1-4)’*. Para o autor, 0 minimo existencial ndo tem dicgio
constitucional prépria e assim carece de conteudo especifico. Por tal razdo, abrangeria
“qualquer direito, ainda que originariamente nao-fundamental (direito a saude, a alimentagao
etc.), considerado em sua dimensao essencial e inalienavel”. Por sua vez, seu contetido nao se
esgotaria em nenhum catdlogo de direitos preexistente, sendo dotado de historicidade,
variando de acordo com o contexto social. Prossegue afirmando que o minimo existencial
exibe as caracteristicas basicas dos direitos da liberdade: ¢ pré-constitucional, posto que
inerente a pessoa humana e por isso constitui direito publico subjetivo do cidaddo, ndo sendo
outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-a. Dessa forma, tais direitos seriam
plenamente exigiveis, independentemente de atuacao legislativa (TORRES, 1989, p. 4).

Daniel Sarmento (2016, p. 1659) afirma que “como dimensdo do principio da
dignidade da pessoa humana, o direito ao minimo existencial possui carater universal, sendo
titularizado por todas as pessoas naturais, independentemente de qualquer outra condigao”.

Barcellos (2002, p. 293-301) afirma que o minimo existencial trata-se de um direito
fundamental que, embora derivado diretamente do principio da dignidade da pessoa humana,
também se relaciona a boa parte dos direitos fundamentais sociais positivados pela
Constituicao de 1988, como saude, educacio, moradia, alimentacdo, previdéncia e assisténcia
social e em alguns direitos fundamentais individuais, como o acesso a justica.

Por sua vez, de forma acertada, Claudia Toledo (2019, p. 217) adverte para o fato de
que “da destinacdo arbitraria de direitos ao minimo existencial resulta exatamente situagdo

oposta aquela visada por sua criagdo, uma vez que o minimo ¢ transformado em ‘méximo’

2 O artigo pioneiro sobre o tema foi publicado na Revista de Direito Administrativo, n° 177, em 1989,

entitulado  “O  minimo  existencial e os  direitos  fundamentais”.  Disponivel  em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46113/44271. Acesso em: 22 abr. 2020.
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3 E por tal razdo destaca “a

existencial ou vital, fator que lhe diminui a for¢a vinculante
necessidade premente de delimitacdo conceitual precisa do que pode ser entendido como
minimo existencial” (TOLEDO, 2019, p. 217). Apés uma andlise do tratamento do minimo
existencial em outros paises, assevera que esse direito vai além da garantia de que o individuo
“seja simplesmente um ser vivo”, mas seja “um ser humano, inserido em um meio

sociocultural”. E a autora conclui que

saude e educagdo sao entdo os direitos fundamentais sociais entendidos como
minimos para garantia de patamar elementar de dignidade humana, no contexto
brasileiro atual. O ntcleo essencial de cada um desses direitos é definido com base
nas condigdes faticas brasileiras, ou seja, na realidade socioecondmica nacional
(TOLEDO, 2019, p. 223).

Embora a Constituicdo de 1988 nao estabeleca de forma expressa a protecdo a “um
minimo existencial”**, Toledo (2019, p. 217), inspirada nas licdes de Alexy afirma que “o
direito a0 minimo existencial ¢ o unico direito definitivo entre os direitos fundamentais,
estipulado por norma constitucional com estrutura de regra”’. Corroborando essa afirmagao, o
proprio Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n°® 639.337-SP, que o minimo existencial ¢ extraido de forma implicita dos
preceitos constitucionais inseridos no artigo 1°, inciso III, e artigo 3° inciso III, da

Constituicio Federal (BRASIL, STF, 2011)™.

53 = , - . . . . .
Toledo destaca que “a fixacdo do conteudo do minimo existencial pela doutrina nacional varia desde

diferentes direitos fundamentais sociais como saude, educacdo, assisténcia social, passando por direitos

fundamentais individuais (direitos de liberdade); chegando a institutos outros que nem mesmo direitos

fundamentais sdo, como a ‘protecdo negativa contra a incidéncia de tributos sobre os direitos fundamentais

sociais minimos de todas as pessoas’” (TOLEDO, 2019, p. 222).

A norma que mais se aproxima da protecdo ao minimo existencial estd inserida no artigo 79 do Ato das

Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT) que assegura: “Art. 79. E instituido, para vigorar até o ano

de 2010, no ambito do Poder Executivo Federal, o Fundo de Combate ¢ Erradicagdo da Pobreza, a ser

regulado por lei complementar com o objetivo de viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de
subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em agdes suplementares de nutri¢do, habitacdo, educacdo, satde,
reforco de renda familiar e outros programas de relevante interesse social voltados para melhoria da
qualidade de vida” (BRASIL, ADCT, 2000). Pode-se deduzir desse dispositivo que a protecdo a um minimo

digno de subsisténcia englobaria prestacdes relacionadas a alimentag@o, habitagdo, educacdo saude e

assisténcia familiar.

%3 «Além do fundamento constitucional, o minimo existencial esta previsto no artigo 11, 1, do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que ingressou no ordenamento juridico brasileiro por meio
do Decreto Presidencial n. 591, de 6 de julho de 1992. Segundo o sobredito dispositivo, ‘Os Estados-Partes
do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua
familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de
suas condigdes de vida. Os Estados-Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucao desse
direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacdo internacional fundada no livre
consentimento’” (MARTINS, 2020, p. 244) .

54
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Da pesquisa empirica realizada neste trabalho, verifica-se que, nas vezes em que o
principio da reserva do possivel foi afastado por inoponibilidade ao minimo existencial,
houve uma multiplicidade de conteudos inseridos neste ultimo conceito. Verificou-se terem
sido abordados como minimo existencial uma variedade de contetidos relacionados ao direito
a saude, a educacao, a dignidade dos presos a ndo sofrerem tratamento desumano e
degradante, entre outros®.

Sarlet (2017, p. 603) também reconhece que h4a uma tendéncia doutriniria e
jurisprudencial (com destaque aqui para a jurisprudéncia do STF) no sentido da possibilidade
de reconhecimento de um direito subjetivo definitivo (portanto, gerador de uma obrigacao de
prestagdo por parte do destinatario), pelo menos no plano do minimo existencial, “concebido
como garantia (fundamental) das condi¢gdes materiais minimas para uma vida com
dignidade”. Constata, ainda, que o tema tem maior incidéncia, especialmente nos casos do
direito a satude e a educacao, em consonancia com a proposta de Claudia Toledo.

Importante destacar a importancia da nao redu¢do do conteudo atribuido ao minimo
existencial somente que a doutrina denomina de “minimo vital”, uma vez que este somente
assegura a mera existéncia biologica, sendo que aquele abrange também os elementos

necessarios a uma existéncia humana digna. Sobre essa diferenciagdo, Martins esclarece que

Dessa maneira, ndo se pode confundir o minimo existencial com o minimo vital ou
minimo de sobrevivéncia, pois esse ¢ um corolario do direito a vida (art. 5°, caput,
da Constituicdo Federal). Ndo permitir que alguém morra de fome, embora seja o
primeiro e mais basico aspecto do minimo existencial, com ele ndo se confunde. O
minimo existencial ¢ um conjunto de garantias materiais para uma vida condigna,
que implica deveres de abstencdo e agdo por parte do Estado. Confundir o minimo
existencial com o minimo vital (de sobrevivéncia fisica) € reduzir o minimo
existencial ao direito a vida. Ora, o direito a0 minimo existencial ¢ muito mais que
isso: “implica uma dimensao sociocultural, que também constitui elemento nuclear a
ser respeitado e promovido, razdo pela qual determinadas prestacdes em termos de
direitos culturais haverdo de estar sempre incluidas no minimo existencial
(MARTINS, 2020, p. 192).

Como anteriormente analisado, as restrigoes aos direitos fundamentais nao vao incidir

6 Como exemplo colaciona-se trecho da ementa do ARE n° 693.337-SP, anteriormente citado: “A nogio de

‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, III,
e art. 3°, III), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir
condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicao de direitos
fundamentais sociais basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a protegdo integral da crianca e do
adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o
direito a seguranca” (BRASIL, STF, 2011).
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sobre posi¢des juridicas definitivas, mas sobre as posi¢des juridicas prima facie, ou seja,
naquilo que, no principio, corresponde ao conteudo excedente e que pode ser restringido e
extraido do “acervo de normas constitucionais” (ALEXY, 2015, p. 280). Essa caracteristica
afasta a oponibilidade ou conflito do principio da reserva do possivel com o direito ao minimo
existencial, eis que este ja se trata de uma posicao definitiva de direito fundamental.

Sobre a relagdo do minimo existencial com o principio da reserva do possivel,
destaca-se a posicao de Moura e Ribeiro (2017, p. 230). E conceituam o minimo existencial

da seguinte forma:

[...] o minimo existencial consistiria em “nucleo irredutivel e indisponivel,
insuscetivel de ponderagao e restri¢des pelo legislador — impondo a sua realizagdo na
dimensdo maxima através da promocdo de prestagdes negativas e positivas,
insuscetiveis de restricdes pelos poderes publicos e plenamente garantidos pela
jurisdi¢do. [...] é possivel extrair dentro de um universo de prestagdes capazes de
promover os bens e interesses de cada direito social, aquelas conexas a preservacao
da liberdade, que serdo exigiveis independente de reserva orgcamentaria ou
intermedia¢do do legislador ¢ outras ligadas a justica social dependentes de uma
otimizag¢do progressiva e dos recursos disponiveis (MOURA, RIBEIRO, 2017, p.
229-230).

Moura e Ribeiro (2017, p. 229) afirmam que coexistem duas espécies de dever para o
Estado na implementacdo dos direitos sociais. De um lado, haveria um “dever de
maximizacao pelo Estado do conteudo dos direitos sociais que integra o minimo existencial”
— neste caso ndo sujeito a ponderacdo. De outro, os autores defendem um “dever de
otimiza¢do” relativo ao fornecimento de prestacdes materiais “que excede a este conjunto
basico realizavel”. Neste ultimo caso, tais prestacdes seriam “exigiveis originariamente por
via do exercicio da cidadania reivindicatéria, e de forma subsidiaria pelo Poder Judiciario,
observadas as reservas de distintas ordens a que estdo sujeitos” (MOURA, RIBEIRO, 2017, p.
229).

Como visto no primeiro capitulo, em uma linha diversa, Ricardo Lobo Torres
distingue a reserva do possivel daquilo que denomina reserva de or¢amento e, assim, aqueles
direitos que recaissem na esfera do minimo existencial seriam excepcionados da ponderacdao
relativa a reserva do possivel, mas ndo em relagdo a reserva de orgamento. Cumpre esclarecer
que, sob a otica da teoria dos principios de Alexy, nao ha coeréncia logica nesse afastamento
da ponderacao entre o direito ao minimo existencial e o principio da reserva do possivel, de
um lado, e a determinagao de sua ponderagdo com outro principio — o da reserva or¢amentaria

—, uma vez que nao se ponderam direitos subjetivos definitivos. Assim, muito embora para a
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efetivacdo do minimo existencial também incida a utilizagdo de recursos publicos, por se
tratar de uma regra juridica, a ponderagdo com o principio da reserva do possivel ¢ afastada.
Isso porque o contetdo do minimo existencial dispensa a analise da razoabilidade da
pretensdo, visto que esse requisito ¢ preenchido de plano, por sua intima relagdo com a
dignidade humana e com a liberdade fatica (como defende Robert Alexy). Outra consequéncia
¢ que, em relagdo a questdo orcamentdria, afastar a ponderagdo em relagdo a prestagdes do
minimo existencial implica reconhecer juridicamente um dever de priorizagdo desse gasto a
ser observado pelo legislador orcamentério e pelo administrador publico. A alegacdo de ndo
haver recursos suficientes ao atendimento das prestagdes relativas ao minimo existencial vai
exigir razoes extremamente fortes para justificar a prioridade no atendimento de despesas
supérfluas ou ndo essenciais, em detrimento daquelas, o que racionalmente ¢ quase impossivel
de se verificar. Se efetivamente ndo ha recursos para o atendimento das prestacdes inseridas
no minimo existencial, como justificar a destinacdo para outras despesas? Ademais, o Estado
brasileiro dispde de diversos instrumentos para angariar recursos publicos para custear o
fornecimento de tais prestagdes, como adiante sera analisado.

Do exposto, conclui-se que a ponderagdo entre o principio da reserva do possivel € o
direito fundamental veiculado por um principio colidente que protege posi¢des juridicas
prima facie, as quais demandam prestacdes positivas estatais, ¢ juridicamente necessaria.
Mas, quando se tratar de prestagdes referentes ao minimo existencial, a ponderacao ¢ afastada
por nao haver posicdo juridica prima facie passivel de ser restringida. Portanto, pode-se
afirmar que a exigéncia de prote¢do do minimo existencial constitui uma restri¢ao a aplicagdo
do principio da reserva do possivel. Defende-se que, quanto mais a prestagao requerida
afastar-se do minimo existencial, tanto maior serd o grau de certeza em relacdo a
confiabilidade epistémica das premissas juridicas que corroboram a prevaléncia do principio

da reserva do possivel em sua ponderacao.

2.4.2 O niucleo essencial e outras posicoes juridicas definitivas de direitos

A protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais também ¢ definida pela
doutrina como uma restricdo a aplicagdo do principio da reserva do possivel. O nucleo
essencial dos direitos fundamentais consiste em um conteudo minimo irredutivel de cada
direito fundamental, “cuja restri¢ao esta fora do alcance do legislador ou do proprio intérprete,

num eventual juizo de ponderacao” (MARTINS, 2020, p. 196). A ideia de intangibilidade de
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um nucleo essencial dos direitos fundamentais comega a ser delineada na dogmatica juridico-
constitucional na ultima metade do século XX. Objetiva impor limites as normas restritivas
dos direitos fundamentais e evidencia que um espaco de decisdo ¢ retirado da
discricionariedade de conformacao do legislador (MARTINS, 2020, p. 196).

Semelhantemente a garantia do minimo existencial, a protecdo ao nucleo essencial, na
Constitui¢ao brasileira ndo € expressa por regra especifica, muito embora haja vedagdo de o
poder reformador adotar alteragdes no texto constitucional tendentes a abolir direitos
fundamentais. No entanto, a regra constitucional que confere status de cldusula pétrea as
normas de direitos fundamentais (BRASIL, 1988, art. 60, inc. IV) ndo se confunde com
protecdo ao nucleo essencial de um direito fundamental. Ou seja, pode-se constatar uma
violagdo ao nucleo essencial de um direito fundamental ainda que esse direito fundamental
ndo seja suprimido ou abolido pelo Poder Reformador Derivado.

Em relagdo a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais coexistem
diversas teorias. Dentre as que mais relevancia possuem para o tema, cita-se a feoria absoluta
e a teoria relativa. Em apertada sintese, a teoria absoluta propde a possibilidade de se extrair
de uma andlise abstrata da norma, independente do caso concreto, o conteudo do nucleo
essencial de cada direito fundamental (Wesensghalt). Esse conteido seria intangivel e estaria
protegido, inclusive, de qualquer juizo de proporcionalidade (MARTINS, 2020, p. 196-197).

Por sua vez, a teoria relativa admite que possam existir razoes mais importantes que
autorizem uma interven¢do no nucleo essencial de um direito fundamental. Contudo, quanto
mais um principio ¢ restringido, aproximando essa restricdo do seu nicleo, mais resistente ele
fica as razdes contrapostas. Assim, ¢ exigida uma forca sobreproporcional a essas razoes
quando contrapostas a protecao do nucleo essencial. Segundo Alexy, haveria condigdes em
que ¢ possivel se afirmar que nenhum principio colidente prevalece. Assim, “a seguranga da
protecao ¢ tao grande que, em condigdes normais, ¢ possivel falar em protecdo absoluta”
(ALEXY, 2015, p. 301).

O problema apontado por Virgilio Afonso da Silva ¢ que:

Nos casos dos direitos fundamentais garantidos por normas ditas de eficacia
limitada, sobretudo no caso dos direitos sociais, parece também ser muito dificil
analisar qual poderia ser o seu conteudo essencial. Isso porque, em geral, essas sdo
normas que, segundo os modelos tradicionais, dependem de regulamentagdo e
intervengao estatal para iniciar a sua produgdo de efeitos. Via de regra, nem mesmo
se cogita falar em restri¢@o a tais direitos, ja que se ocupa a doutrina, nesses casos,
de algo que parece ser anterior a possibilidade de restricdo, que é a propria criagdo
de condicdes para que eles produzam algum efeito. Se tais normas, a partir do texto
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constitucional, ndo dispdem de quase nenhuma condi¢do de produzir efeitos, ndo
faria sentido restringir a sua eficacia, pois pouco ou nada ha de ser restringido. Aqui,
também, fica dificil pensar em um conteudo essencial absoluto ou relativo (SILVA,
2006, p. 47).

Nao obstante, a aplicabilidade imediata prevista as normas de direitos fundamentais
vai exigir que uma eficicia minima seja possivel e, para tanto, a identificagdo de um conteudo
minimo desses direitos se faz necessaria, independentemente da conformacao do legislador.
Caso contrario, haveria uma supremacia da norma infraconstitucional em relagdo a norma
constitucional que confere a prote¢do ao direito fundamental. Assim, a protecdo ao nucleo
essencial também independe da plena conformagdo do legislador or¢amentario para ser
reconhecida como constitucionalmente devida.

Adiar-se injustificada e indefinidamente a concretizacdo de um direito fundamental,
sem que o Estado assegure, ao menos, o nucleo essencial da norma de direito fundamenta157, é
desconsiderar o carater normativo e vinculativo das normas de direitos fundamentais, para
relegé-las a um carater meramente simbodlico. Atribuir as normas de direitos fundamentais
uma maxima eficicia e efetividade ¢ ideia reguladora que deve orientar a acdo de todos os
poderes constituidos e de “todos os Orgdos estatais, no ambito de suas respectivas
competéncias, dever ao qual se soma o dever de aplicagdo direta de tais normas por partes dos
orgados do Poder Judiciario” (SARLET, 2017a, p. 601-602). Esses encargos somente poderiam
ser afastados mediante necessaria, adequada e suficiente justificacdo. Essa também foi, como
visto, a preocupagdo extraida das decisdes do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha.

Muito embora o dever de protegdo do nucleo essencial ndo seja absoluto, ele pode
atuar, no caso concreto, como razoes para afastar a prevaléncia do principio da reserva do
possivel sobre o principio colidente. Isso porque, na medida em que o principio da reserva do
possivel busca otimizar a razoabilidade da prestacdo requerida pelo particular a partir das
possibilidades orcamentarias que também exige razoabilidade em sua alocacdo, o dever de
protecdo do nucleo essencial vai impor argumentativamente uma justificagdo que apresente
raz0es muito mais fortes para que este se demonstre a razoabilidade de uma alocacao

or¢amentaria que possa prevalecer em detrimento da protegdo do nucleo essencial de um

>7 A teoria relativa do contetdo essencial, adotada por Robert Alexy, embora admita que possam existir razdes
mais importantes que autorizem uma interveng@o no contetido essencial de um direito fundamental, por outro
lado afirma que quanto mais um principio fica restringido, mais ele fica resistente. Assim a forca das razdes
contrapostas a protecdo do contetdo minimo cresce de forma sobreproporcional e ha condigdes em que ¢
possivel se afirmar que nenhum principio colidente prevalecera. Assim, a seguranca da protecao ¢ tdo grande
que, em condi¢gdes normais, € possivel falar em protecao absoluta (ALEXY, 2015, p. 301).
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direito fundamental.

A jurisprudéncia do STF também reafirma, por diversas vezes, a primazia em se
assegurar o nucleo essencial dos direitos fundamentais, inclusive afastando o argumento da
discricionariedade para justificar a omissdo estatal nesta seara, bem como afasta o principio
da reserva do possivel como argumento suficiente para justificar o adiamento da efetivagao de
medidas que garantam protecio que envolva o nucleo essencial dos direitos fundamentais®®.

Conforme ja esclarecido, a reserva do possivel, como principio juridico, ndo incide
sobre posi¢des juridicas definitivas. Assim, se a jurisprudéncia vinculante ja tiver reconhecido
a definitividade de certas posigdes juridicas, estabelecendo uma regra de precedéncia entre
certa posicao juridica subjetiva e a reserva do possivel, deve-se reconhecer que essas posi¢des
juridicas também constituirdo, ao lado do minimo existencial, uma restricdo a aplicacdo do
principio da reserva do possivel.

Pode-se constatar na jurisprudéncia do STF que, além do minimo existencial, outros
direitos tiveram sua precedéncia assinalada em relacdo ao principio da reserva do possivel.
Em alguns casos, afastou-se, de plano, a possibilidade de ponderagdo do principio com o
direito requerido pelo individuo. No ambito do Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso
extraordinario e com repercussdo geral reconhecida, os direitos que se encontram nesta
condi¢do, dentro do recorte temporal da pesquisa, foram: a) o direito liquido e certo a
reparacio de anistiados politicos’”; b) o direito fundamental ao beneficio assistencial
(BRASIL, 1988, art. 203, inc. V)®, inclusive para estrangeiros residentes no pais; d) o direito
fundamental de prote¢do a integridade fisica, psiquica e moral dos presos (BRASIL, 1988, art.

5°, XLIX)'; e) a garantia de acessibilidade de pessoas com deficiéncia®.

*¥ A inoponibilidade do argumento da discricionariedade ante o dever de garantia do nucleo essencial é afirmada
na jurisprudéncia do STF, a exemplo da assertiva extraida do voto do Ministro Ricardo Lewandoski, no
Recurso Extraordinario n® 592.581/RS quando assevera: “A reiterada omissdo do Estado brasileiro em oferecer
condigdes de vida minimamente digna aos detentos exige uma intervencdo enérgica do Judicidrio para que,
pelo menos, o nicleo essencial da dignidade da pessoa humana lhes seja assegurada, ndo havendo margem
para qualquer discricionariedade por parte das autoridades prisionais no tocante a esse tema” (STF, 2015, p.
45) No mesmo sentido, o Ministro Barroso chama a atencdo para que “ndo ¢ a reserva do possivel um aspecto
suficiente para postergar obrigagdes que envolvam o nticleo essencial dos direitos fundamentais, aos quais
corresponde a dignidade da pessoa humana” (Zbid, p. 98).

> Vide: Recurso Extraordinrio 553.710/DF e Recurso Extraordinario n° 580.963/PR.

% Vide Recurso Extraordinario n® 567.985/MT

' Vide Recurso Extraordinario n° 580.252/MS e Recurso Extraordinario n® 592.581/RS. Em ambos 0s casos
direito foi associado ao minimo existencial, por estar intimamente ligado a dignidade humana dos presos. Foi
consignado, ainda, que se trata de um direito amplamente regulamentado em leis infraconstitucionais, como a
Lei de Execugdes Penais. Segundo o trecho destacado da decisdo: “Contraproducente se revela a alegacdo da
reserva do possivel, pois o Estado ndo pode se furtar a garantir, minimamente, o conteudo normativo dos
direitos especificados ao longo do Texto Constitucional e exaustivamente regulamentado pelas normas
infraconstitucionais, sob pena de incorrer em ilegitimidade” (STF, 2015, p. 90).
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Essas posi¢oes juridicas ainda estdo sendo sedimentadas pela jurisprudéncia do STF
no ambito de processos em que a repercussdo geral foi reconhecida. Em alguns casos,
apresentaram forga de precedente, como na decisdo que definiu a prevaléncia do direito
liquido e certo a reparagdo de anistiados politicos, mudando a orientagdo que as turmas do
STJ vinham adotando sobre o tema.

Sarlet (2017b, p. 1) chama a atencdo para a tendéncia que se manifesta nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal em interpretar de forma mais extensiva o reconhecimento de
direitos subjetivos origindrios a prestagdes faticas estatais. Ao analisar a decisdo proferida
pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em maio de 2017, em sede de agdo de
reclamacgao constitucional, na qual o tribunal reafirmou a possibilidade de reconhecimento de
que um direito subjetivo origindrio a prestacdes inseridas no direito a satde, o autor adverte
para o fato de que esse reconhecimento pelo tribunal alemdo, reveste-se de carater
excepcional, incidindo quando se tratar de “uma situacdo de grave risco para a vida humana e
quando inexistir no catdlogo de procedimentos e tratamentos do seguro publico de saude uma
alternativa compativel”, assemelhando-se a uma situagdo de estado de necessidade. Nesses
casos, seria razoavel exigir um meio alternativo de tratamento que tivesse alguma
possibilidade de assegurar uma melhora do quadro clinico do paciente/requerente. Em suas

palavras:

[...] a decisdo do TCF, sumariamente apresentada, ndo parece estar tdo distante da
pratica jurisprudencial brasileira, em especial do STF, pois este, em reiterados
julgados (rememore-se aqui o paradigma da STA 175, julgada em margo de 2010),
afirma que o reconhecimento de direitos subjetivos originarios a prestacdes assume
carater excepcional, justificando-se apenas quando verificado risco de vida ou
violacdo do assim chamado minimo existencial, vedando apenas medicamentos de
carater experimental. Além disso, o STF — nos casos referidos — afasta a objecao
da reserva do possivel nas suas diversas manifestagdes, valendo-se do critério do
minimo existencial e da proibicdo de protegdo insuficiente para efeitos da
ponderagao nos casos concretos (SARLET, 2017b, p. 1).

No entanto, Sarlet destaca que, diferentemente da Alemanha, onde se impde exegese

restritiva a tais excecoes, “no Brasil o caminho tem sido o oposto, pois as ‘excegdes’ se

\

multiplicam” abrangendo ndo se restringindo a “distin¢do entre medicamentos novos e

62" Vide: Agravo Regimental no Recurso Extraordinirio com Agravo 1.189.014/SP. Precedentes citados nesta
decisdo que dao prevaléncia ao direito pleiteado: Agravo de instrumento n® 455.802/SP, Agravo de
instrumento n°® 475.571/SP — Agravo em Recurso Extraordinario n® 698.258/SP, Recurso Extraordinario n°
401.673/SP, Agravo em Recurso Extraordinario n® 410.715/SP, Recurso Extraordinario n® 411.518/SP, Recurso
Extraordinario n® 436.996/SP e outros.
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experimentais”, mas incluindo outros critérios “além do minimo existencial e da proibi¢do de
protecdo insuficiente, eventualmente do risco de vida” (SARLET, 2017b, p. 1). Embora tal
preocupacdo tenha sua relevancia, ha que se considerar, como ja destacado por Andreas
Joachim Krell (2002, p. 51), que o contexto social e econdmico, bem como o nivel de
concretizagdo dos direitos fundamentais, em ambos paises, sdo bastante diferentes,
principalmente em relagdo a efetivagdo do minimo existencial, o que poderia, em tese,
explicar a maior tendéncia ao reconhecimento de direitos subjetivos a prestacdes faticas pela
corte constitucional brasileira.

A identificacdo das “posi¢des definitivas” fixadas em precedentes implica no
reconhecimento de uma regra juridica a ser aplicada em casos semelhantes e pode ser extraida
das regras J.13 e J.14 da Teoria Argumentagdo Juridica formulada por Robert Alexy,
relativas ao uso de precedentes, as quais determinam: “(J.13) Quando se puder citar um
precedente a favor ou contra uma decisdo deve-se fazé-lo. (J.14) Quem quiser afastar-se de
um precedente, assume a carga da argumentagdo” (ALEXY, 2017, p. 262). Dessas regras,
pode-se inferir que quando uma relagdo de precedéncia for estabelecida em um precedente
judicial, sob determinadas circunstancias, tais posi¢des definitivas constituirdo uma norma
juridica a ser aplicada em casos semelhantes®.

Chama-se, ainda, a aten¢do ao teor da /ei de colisdo, que estabelece que “as condigdes
sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de
uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”. Isto €, a
lei de colisdo diz respeito as condigoes faticas do caso concreto, as quais se apresentam como
suporte fatico da regra que tem a consequéncia juridica do principio precedente como sua
propria consequéncia juridica. Se essas condi¢des faticas que ensejaram a prevaléncia do
principio da reserva do possivel em relacdo a um principio de direito fundamental estiverem
delineadas em precedentes judiciais também deverao ser consideradas na aplicagdo em casos
semelhantes ao precedente invocado. A consideracdo das regras da teoria da argumentacao
juridica podera orientar o intérprete para estabelecer o grau de confiabilidade epistémica
normativa, quando os mesmos fundamentos juridicos forem invocados e estiverem presentes
circunstancias faticas semelhantes. Como regra, estabelecerdo critérios na pondera¢dao do
principio da reserva do possivel, garantindo uma coeréncia conceitual com a teoria adotada

nesta pesquisa.

5 Alexy (2017, p.262) afirma que “o uso de um precedente significa a aplicagio da norma que subjaz a decisdo

do precedente”.
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2.4.3 O principio da maxima aplica¢do dos recursos

O principio da aplicacdo do méximo dos recursos disponiveis foi inicialmente previsto
no artigo 2° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU
(1966) e reiterado no Protocolo de San Salvador, de 1988. Sgarbossa (2010, p. 320) explica
que o principio impde um dever de que os Estados-parte apliquem, na realizacao dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, o méaximo dos recursos disponiveis, a titulo proprio ou
mediante cooperacdo internacional. Assim, s6 haveria o cumprimento desse dever, se, fosse
devidamente comprovada a aplicagdo do maximo dos recursos disponiveis para a efetivagao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais (SGARBOSSA, 2010, p. 319-320).

O principio impde, portanto, a otimizagdo na utilizagdo dos recursos publicos
destinados as prestacdes de direitos fundamentais, dentro dos recursos disponiveis ao Estado.
Esse principio guarda, ainda, consonancia com a paradigmatica decisdo Numerus Clausus 1,
do Tribunal Constitucional Federal alemao, na medida em que, para decidir sobre a existéncia
do direito definitivo dos autores das agdes, aquela corte perquiriu se o Estado havia
implementado todos os esfor¢os necessarios para a concretizacdo do direito pleiteado. Na
decisdo consignou-se que o Estado j& estava fazendo o maximo possivel para tornar o ensino
superior acessivel, esgotando seus esforgos.

Afirmar que os recursos publicos devem ser empregados no patamar maximo
disponivel para a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais requer um exame do
or¢amento, tanto pelo aspecto da despesa quanto da receita. Do lado da despesa, implica a
analise do emprego dos recursos sob o aspecto quantitativo e qualitativo. Sob a otica da
receita, vai exigir, por exemplo, a andlise da existéncia de concessdes e prorrogacdes de
isencdes fiscais, desproporcionais, ndo justificadas, ou ainda da inércia na cobranga de débitos
fiscais, em desacordo com os parametros da Lei de Responsabilidade Fiscal, do
contingenciamento indevido de recursos de fundos. Pode-se afirmar que essa analise implica a
necessidade de adog¢do de critérios juridicos racionais de afericdo das alocagdes
or¢amentarias.

Ainda que ao legislador seja reservada uma margem consideravel de
discricionariedade na alocagdo dos recursos publicos, essa discricionariedade encontra limites
constitucionais. Assim, o principio da maxima aplicagdo dos recursos fornece importante
diretriz para analise do caso concreto € que pode auxiliar o intérprete a aferir a confiabilidade

epistémica da premissa empirica do principio da reserva do possivel (ou seja, a escassez).
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Caso ndo seja comprovado que o Estado empreendeu os esfor¢os necessarios para a obtencao
e destinagdo do maximo de recursos disponiveis ou potencialmente possiveis de serem
auferidos para custear a prestacdo requerida, sem comprometer outros interesses igualmente
relevantes, a confiabilidade epistémica da premissa empirica do principio (escassez) ¢
mitigada.

A conexado do principio da reserva do possivel com o principio da maxima aplicacao
dos recursos pode se explicar da seguinte forma. O principio da reserva do possivel exige a
otimizacdo da razoabilidade da prestagdo pleiteada pelo particular. Assim, a determinacdo
daquilo que ¢ razoavel o individuo exigir da sociedade tem como um dos pardmetros a
escassez de recursos. Por sua vez, a escassez de recursos também exige alocagdes racionais e
razoaveis. A exigéncia de razoabilidade das alocagdes implica, além das consideragdes
pertinentes a legalidade e a moralidade administrativa, verificar se os escassos recursos estao
sendo destinados as prestagdes prioritarias. Assim, razoavel serd a alocagdo efetuada em
observancia ao principio da méxima aplicagdo dos recursos na efetivacdo dos direitos
fundamentais. Como principio juridico incorporado ao ordenamento patrio, cabera ao Poder
Publico o 6nus de provar que empreendeu todos os esforcos de forma prioritaria, no
cumprimento do dever de efetivacdo dos direitos fundamentais ou de apresentar razdes fortes
e suficientes para que ndo tenha procedido dessa forma. Quando isso ndo ocorrer, havera
margem de duvida quanto a ocorréncia ou nao de efetiva escassez de recursos publicos que
inviabilize a oferta da prestagdo pleiteada e autorize a incidéncia do principio da reserva do
possivel, pela duvida quanto a efetiva escassez dos recursos publicos.

As medidas adotadas pelo Poder Publico, além de adequadas e necessarias, devem ser
suficientes. Essa andlise leva em conta aspectos quantitativos e qualitativos do agir estatal
para a verificagdo da desincumbéncia dos deveres de prote¢do que lhe cabem. O aspecto
quantitativo refere-se ao universo dos titulares dos direitos fundamentais atendidos e o
aspecto qualitativo volta-se a verificacao se “a atuagao estatal ¢ eficiente e eficaz na tutela de
tais direitos, ou se, contrariamente, a despeito do agir estatal, os direitos continuam em grande
medida irrealizados” (SGARBOSSA, 2010, p. 286-287). Dessa forma, a ideia da maxima
aplicagdo dos recursos ¢ associada a verificacdo da proibi¢do da prote¢do deficiente
(Untermay3 Verbot).

A suficiéncia da prestagdo ofertada ¢ exigida tanto em termos tanto qualitativos quanto
quantitativos. Quanto menos recursos empregados e/ou mais deficiente a prestacao ofertada

para a efetivagdo de um direito fundamental, tanto mais fortes deverao ser as razdes para
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justificar a prevaléncia do principio da reserva do possivel em relacdo ao principio colidente.
Isso porque ao Estado Democratico de Direito, que declara direitos fundamentais, ¢ vedado
adotar medidas insuficientes para a prote¢ao constitucionalmente determinada a tais direitos,
inclusive alocar recursos insuficientes sem justa motiva¢do, ainda mais quando o minimo
existencial ainda ndo esta garantido a todos os cidadaos. SGARBOSSA (2010, p. 285),
relembra as li¢des de Canotilho o qual, com base em Claus Wilhelm-Canaris, afirma que “o
Untermaf} Verbot implica a verificacdo da existéncia de condi¢oes minimas de eficiéncia na
prote¢do, bem como na afericdo de inexistir sobreavaliagdo no que se refere aos bens
juridicos e aos interesses contrapostos . Corroborando essa afirmacao, o autor também traz as
asser¢cdes de Paulo Gilberto Cogo Leivas sobre a compreensdo da proibi¢do de ndo-
suficiéncia:

A proibi¢do da ndo-suficiéncia exige que o legislador [e também o administrador],
se esta obrigado a uma acdo, ndo deixe de alcangar limites minimos. O Estado,
portanto, ¢ limitado de um lado, por meio dos limites superiores da proibicdo do
excesso, e de outro, por meio de limites inferiores da proibicdo da nio-suficiéncia.
Como afirma Borowski: “A melhor realizagdo possivel do objeto da otimizagdo dos

principios jusfundamentais-prestacionais ¢ um objetivo prescrito pela constituicdo”.
(LEIVAS, apud SGARGOSSA, 2010, p. 282).

Assim, a utilizacdo maxima dos recursos esta associada a ideia da proibicdo da
protecao deficiente. Sob essa Otica exige tanto a alocacdo de recursos gquantitativamente
suficientes, quanto qualitativamente, com a ado¢cdo de medidas materiais € normativas
adequadas e suficientes para a protecdo do direito fundamental. E as razdes para justificar a
priorizagdo de outros interesses devem ser suficientemente fortes para que a deficiéncia da
protecdo estatal ndo seja uma omissao indevida e inconstitucional.

Sgarbossa (2010, p. 322) defende também que a interpretacdo do que seriam “recursos
disponiveis” se dé no sentido da verificagdo da integralidade dos recursos or¢gamentarios e a
analise da propor¢ao da distribui¢ao dos recursos entre areas ndo prioritarias € o montante das
verbas destinado direta e efetivamente a programas sociais voltados a realizagdo dos direitos
fundamentais a presta96e564. O autor rechaca o entendimento de que o total dos recursos

disponiveis se refere somente ao montante alocado em cada rubrica, individualmente.

 Para Sgarbossa: “[...] a expressdo mdximo dos recursos disponiveis, a despeito da indeterminagio, serve de
parametro hermenéutico minimo de determinagdo de sentido, de modo a indicar que a parcela de recursos
alocada para a consecucdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais deve ser significativa em comparagao
com as alocadas para outras finalidades, ndo assim irrita, infima ou muito diminuta, em montante que,
comparativamente, possa demonstrar sua efetiva prioridade” (SGARBOSSA, 2010, p. 321-322).
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A comprovagao de que o maximo de recursos foi destinado para a implementagao dos
direitos fundamentais, demanda ndo somente a verificagdo de que existe a destinagcdo na lei
or¢amentaria dos recursos para determinada finalidade. E necessario verificar também nao
haver a indisponibilidade desses recursos em razao de contingenciamentos imotivados ou com
motivacao desviante ou insuficiente. O contingenciamento de recursos or¢amentarios ¢ feito
por meio de ato administrativo e tem sua previsdo na Lei de Responsabilidade Fiscal
(BRASIL, 2000, LC n° 101) somente em duas situagdes. A sindicancia pelo Poder Judiciario
da motivagdo e da legalidade do ato administrativo ¢ juridicamente admitida. Em termos
argumentativos, as razdes para que um ato administrativo possa obstar a efetividade de um
direito previsto em norma constitucional, cujos recursos foram aprovados pelo parlamento,
devem possuir relevante forca para justificar aquela intervengao.

Afirmar a maxima utilizagdo dos recursos também demanda verificar se as
possibilidades de flexibilizagdo (transposi¢do/remanejamento/transferéncias) das verbas
or¢amentarias sdo ou nao admitidas. Em caso negativo, estd comprovado o esgotamento de
todas as possibilidades or¢amentarias para o atendimento do direito fundamental.

Sob a otica da receita, a maxima utilizagdo dos recursos torna questionavel a
concessdo de rentncias fiscais® ou de beneficios de natureza tributaria ou, ainda, a auséncia
de cobranca de valores inscritos na divida ativa, principalmente quando associada a
decretacdao recorrente de estado de calamidade publica pelo ente federativo. Essa situagao
pode agravar o endividamento publico e diminuir o montante disponivel para a concretizagao
dos direitos fundamentais, em beneficio de determinados setores. E, portanto, admissivel ao
Poder Judiciario a sindicancia de ilegalidades orcamentarias, quando devidamente provocado,
bem como para a determinacdo do que se entende juridicamente razoavel em termos
orcamentarios apto a limitar uma prestagdo de direito fundamental.

Nesse aspecto, Elida Graziane Pinto (2017, p. 2-3) chama atengo para a necessidade
do controle sobre a concessao de renuncias fiscais, sem lastro na correspondente medida
compensatoria, sobretudo as que sdo concedidas por prazo indeterminado. A autora esclarece
que a Lei de Responsabilidade Fiscal (BRASIL, 2000, LC n°® 101) exige no caput e no
paragrafo 2° do artigo 14 que a validade e o inicio da vigéncia da rentncia fiscal sejam

condicionados a institui¢do efetiva de medida compensatoria, com duragdo de trés anos

% Segundo o §1° do artigo 14, da Lei Complementar n° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) renuncia

compreende: “[...] anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo de isen¢do em carater ndo geral,
alteracdo de aliquota ou modificagdo de base de calculo que implique redugdo discriminada de tributos ou
contribuig¢des, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado” (BRASIL, 2000, LRF).
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(exercicio de institui¢do e nos dois seguintes) A ainda parcialmente vigente Lei Geral de
Licitagdes e Contratos, Lei n® 8.666/1.993 veda expressamente a celebracao de contratos com
prazo de vigéncia indeterminado, que gerassem obrigacdes de gasto para o Estado ad
aeternum®. Portanto, a auséncia de revisio do impacto or¢amentario das renuncias fiscais,
apds o prazo previsto no artigo 14 da LRF, violando também o determinado no artigo 57,
paragrafo 3° da Lei n® 8.666/1993 pode ser verificada para a formagdo do juizo de
confiabilidade epistémica quanto a efetiva existéncia de escassez de recursos publicos.

Nao se defende que o Judicidrio, no ambito da andlise da verificacdo da existéncia de
escassez deva interferir nas decisoes alocativas tomadas pelo Legislativo, substituindo-as por
suas proprias decisdes. O que se defende ¢ que ndo constatagdo da utilizagdo dos recursos
disponiveis, de forma a ndo maximizar sua aplicagdo na concretizagdo dos direitos
fundamentais comparativamente a outras areas ndo prioritarias, prejudica o juizo sobre o grau
de confiabilidade epistémica da premissa empirica do principio da reserva do possivel, por
enfraquecer a forga epistémica do argumento da escassez de recursos. Esse ponto serd melhor

explicitado nos capitulos a seguir.

6 Em 1° de abril de 2021, foi publicada a Lei n® 14.133/2021 que passa a disciplinar as licitagdes e contratos

administrativos. O artigo 193, II da referida lei, dispde que a Lei n® 8.666/93 tera sua vigéncia revogada
somente no prazo de 2 anos apo6s a publicacdo na nova lei. Estabelece, ainda, em seu artigo 193, I a
revogacao imediata dos artigos 89 a 108 que trata dos crimes e das penas cominadas as condutas descritas na
lei revogada que passam a ser disciplinados no Codigo Penal. Assim, os artigos citados ainda estdo vigentes
por ocasido da elaboracdo da presente pesquisa. A nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos preve,
como regra, a duracdo decenal dos contratos sem investimento e 35 anos como investimento, sendo o
contrato por prazo indeterminado restrito a hipétese do artigo 109, da referida lei.
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3 ASPECTOS JURIDICO-ORCAMENTARIOS DO PRINCIiPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL

No capitulo anterior, foi abordada a relacdo entre o principio da reserva do possivel e
os direitos fundamentais. Extrai-se dessa analise que todos os direitos fundamentais, em
alguma medida, demandam prestacdes positivas estatais, sejam elas materiais ou normativas.
Sob o aspecto econdmico ou pragmatico, demonstrou-se nao haver razdes plausiveis para se
limitar a possibilidade de colisdo do principio da reserva do possivel somente com normas
que veiculam direitos fundamentais sociais. Isso porque qualquer norma de direito
fundamental que demandar para sua concretizacao a oferta de prestagdes materiais estatais,
sejam elas assecuratdrias de direitos fundamentais sociais ou individuais, vao exigir o aporte
de recursos publicos e as devidas aloca¢des or¢amentarias, nao havendo razdes para que nao
estejam submetidas ao juizo de razoabilidade que o principio da reserva do possivel impde as
prestacdes pleiteadas pelo particular a sociedade.

Em consonancia com a teoria dos principios formulada por Robert Alexy, o principio
da reserva do possivel, ao ser submetido a um juizo de ponderagdo com um principio de
direito fundamental, pode resultar em restricoes as possibilidades juridicas, externas ao
contetido assegurado prima facie pela norma colidente. Por outro lado, o principio da reserva
do possivel, como um mandamento de otimizagdo, também vai admitir restricdes naquilo que
assegura prima facie. Dentre as restricoes que a doutrina aponta ao principio da reserva do
possivel foram relacionadas aquelas consideradas mais pertinentes ao objeto desta pesquisa.
Em relagdo a possibilidade de restrigdo na dimensdo juridica do principio da reserva do
possivel, destacaram-se o minimo existencial; a protecdo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais e outras posicdes definitivas fixadas em precedentes judiciais, os quais t€ém a
consequéncia de afastar a possibilidade de ponderagao do principio, por constituirem posigdes
definitivas ja reconhecidas pelo ordenamento juridico. Por sua natureza, posi¢cdes definitivas
nao estdo sujeitas a ponderagdo e, por tal razdo, ndo terdo seu contetido afetado por eventuais
restricdes que o principio da reserva do possivel impde a normas cujos mandamentos
possuem natureza prima facie. Em relagdo a dimensdo fatica do principio, foi identificada
exigéncia da maxima utilizagdo dos recursos, consagrada no Pacto Internacional de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, da ONU (1966) e reiterada no Protocolo de San Salvador
(1988). A exigéncia de otimizagdo/maximiza¢ao dos recursos a serem utilizados na

concretizagdo dos direitos fundamentais pode auxiliar na afericdo da efetiva existéncia de
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escassez de recursos, mesmo ante alocagdes orcamentarias distribuidas de forma razoavel, em
respeito aos direitos fundamentais. A escassez de recursos limita as possibilidades faticas de
concretizacdo de prestacdes materiais de direitos fundamentais exigiveis pelo particular e, por
via de consequéncia, orienta o juizo da razoabilidade dessa prestagao.

Reconhecer que a concretizagdo dos direitos fundamentais ¢ condicionada pela
escassez de recursos publicos para o atendimento das prestagdes, implica inferir que, somente
a partir da demonstracdo da inexisténcia ou insuficiéncia de recursos para o atendimento
dessas prestagdes e da ponderacdo dos principios colidentes ¢ que serd possivel ao intérprete
extrair o que ¢ definitivamente e razoavelmente devido ao individuo®’. Assim, a escassez
passa a constituir uma condicionante das possibilidades faticas. Ou seja, a escassez sera a
premissa empirica subjacente a aplicacdo do principio da reserva do possivel.

A escassez de recursos publicos pode estar relacionada tanto a
inexisténcia/insuficiéncia fatica de recursos publicos, quanto decorrer da auséncia de
autorizagdo or¢amentdria para determinado gasto em particular. A partir dessa constatagado, a
doutrina aponta que o principio da reserva do possivel apresentaria duas dimensdes: uma
fatica e outra juridica (BARCELLOS, 2011, p. 278). Entretanto, essa abordagem doutrinaria
decorre da identificacdo quase total do principio da reserva do possivel com a escassez de
recursos, acarretando esse tipo de conclusao.

Importa esclarecer que na abordagem ja consagrada na doutrina analisada, o que se
denomina de “dimensdo juridica” do principio da reserva do possivel — no sentido da
indisponibilidade orcamentaria de determinado recursos publicos, decorrente de opg¢des
alocativas do legislador e do administrador — inexoravelmente incidira sobre as possibilidades
faticas de atendimento a prestagdo, ou seja, sobre a quantidade de recursos disponiveis € nao
sobre as possibilidades juridicas de aplicacdo do principio. Em consonancia com a teoria dos
principios alexyana, a determinagdo das possibilidades juridicas do que ¢ definitivamente
devido ao individuo ¢ obtida na ponderagdo, pela considerag¢do dos principios colidentes, €
protege o direito fundamental.

Parece, pois, mais adequado considerar que a auséncia/insuficiéncia de autorizagdo
orcamentaria para determinado gasto esté relacionada ao nivel de escassez de recursos, que ¢

a premissa fatica subjacente ao principio da reserva do possivel e nao a dimensao juridica do

67 . . A . . . ., N ..
No mesmo sentido: “Nesse contexto, a razoabilidade de uma exigéncia feita por um individuo a coletividade

¢ influenciada pela quantidade de recursos efetivamente disponivel (a qual termina por ser uma funcao da
capacidade contributiva da populagdo, da renda gerada por sua atividade produtiva) e pelas preferéncias que
essa sociedade exprime no processo orcamentario” (MARINO, 2015, p. 173).
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principio. Em outras palavras, o que se tem atribuido como dimensdes fatica e juridica do
principio da reserva do possivel, em verdade, refere-se somente a sua possibilidade fatica. A
escassez de recursos ¢ que pode resultar de causas econOmicas ou reais, ou ter natureza
normativa, decorrente de decisdes juridico-valorativas orgamentarias que modelam as
prioridades de alocagdo dos recursos publicos. Portanto, ndo se coaduna com a teoria dos
principios de Alexy atribuir como dimensao juridica do principio a indisponibilidade dos
recursos pela decisdo politica de alocagdo or¢amentaria do legislador de ndo contemplar o
suficiente para o atendimento as prestacdes de direitos fundamentais. Embora a alocacgdo
orgamentaria se materialize por meio de leis e atos juridicos, sua consequéncia ¢ determinar a
inexisténcia ou insuficiéncia de recurso (escassez de recursos) € ndo uma restricdo juridica a
aplicagdo do principio.

Esclarecido o entendimento a ser adotado nesta pesquisa sobre as dimensdes do
principio da reserva do possivel, passa-se a analise de alguns aspectos econdmicos, juridicos e
or¢amentarios que permeiam a compreensao da escassez de recursos e o principio da reserva

do possivel.

3.1 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E A ESCASSEZ DE RECURSOS

Embora a norma juridica atue no ambito do dever ser e, em alguns casos, destine-se a
promover uma alteracao da propria realidade, um comando juridico pode-se tornar irrealizavel
pela auséncia de condigdes materiais para sua concretizacdo (BARCELLOS, 2011, p. 276).
Assim também, em relagdo as possibilidades faticas que permeiam a ponderagao do principio
da reserva do possivel, € preciso considerar as condi¢cdes materiais e financeiras estatais que a
realidade impde como limite para a realizacdo dos comandos normativos constitucionais. Isso
significa, em termos praticos, perquirir a confiabilidade da alegagao da existéncia ou ndo de
recursos disponiveis para o atendimento das prestacdes positivas demandas do ente estatal.
Tal procedimento ¢ necessario porque pode fornecer ao intérprete da norma um parametro
para dimensionar exigéncia da razoabilidade do que o particular estd exigindo do Estado no
caso concreto.

A alegada escassez que justifica o ndo atendimento da prestacdo requerida pelo
particular pode ter causas e extensdo diversas e, portanto, as consequéncias juridicas também
podem ser diversas. A escassez de recursos constitui fato juridico a ser provado pela parte que

o alegou em uma acao judicial. Para melhor compreensdo do que se refere a afirmar a
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escassez dos recursos publicos, serdo feitas consideragdes especificas para o contexto do
Estado brasileiro, sobre alguns aspectos que envolvem a inexisténcia fatica dos recursos
publicos (exaustdo orcamentaria ou dimensdo fatica) e da escassez que decorre da escolha

alocativa dos recursos publicos (dimensao juridica) por parte dos gestores publicos.

3.1.1 A dimensao fatica: escassez fatica de recursos ou exaustao orcamentaria

A analise da escassez, em sua dimensao fatica, traz a tona a necessidade de o Direito
se valer de outras ciéncias para a compreensao de um fendomeno empirico que foi tornado
juridico. Esse reconhecimento tem relevancia quando se constata a constante utilizagao de
argumentos empiricos para a justificacdo da omissdo ou impossibilidade estatal em ofertar
prestagdes materiais aos individuos relacionadas ao conteudo de direitos fundamentais. A
importancia do tema se relaciona a andlise da confiabilidade da premissa empirica do
principio da reserva do possivel.

Em termos gerais, dizer que um bem ¢ escasso significa afirmar que ele ndo existe em
quantidade suficiente para satisfazer a todas as necessidades de sua utilizagdo. A escassez
também pode se apresentar em varios graus e por causas diferenciadas. Sobre essa gradacao,
Martins relembra a classifica¢do de Jon Elster, o qual afirma que a escassez pode ser natural

(que se divide em severa ou suave), quase natural ou artificial. E esclarece:

A escassez natural severa aparece quando ndo ha nada que alguém possa fazer para
aumentar a oferta. Pinturas de Rembrandt s3o um exemplo. A escassez natural suave
ocorre quando ndo ha nada que se possa fazer para aumentar a oferta a ponto de
atender a todos. As reservas de petréleo sdo um exemplo, a disponibiliza¢do de
orgdos de cadaveres para transplante ¢ outro. A escassez quase natural ocorre quando
a oferta pode ser aumentada, talvez a ponto da satisfagdo, apenas por condutas ndao
coativas dos cidaddos. A oferta de criangas para adog¢do e de esperma para
inseminacado artificial sdo exemplos. A escassez artificial surge nas hipoteses em que
o governo pode, se assim decidir, tornar o bem acessivel a todos, a ponto da
satisfagdo. A dispensa do servigo militar e a oferta de vagas em jardim da infancia
sao exemplos (MARTINS, 2020, p. 145).

Barcellos (2011, p. 278) afirma que, em relacdo aos recursos auferidos pelo Poder
Publico, é possivel se questionar a realidade dessa espécie de circunstancia (a escassez
natural), tendo em conta “a forma de arrecada¢do de recursos e a natureza dos ingressos
publicos”. Ou seja, como sera adiante explicitado, a escassez que se alega para obstar a oferta

de determinadas prestagdes de direitos fundamentais tem mais relagdo com a escassez do tipo
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artificial, fruto de opg¢des alocativas orcamentarias, do que propriamente de uma escassez
natural.

A afirmacdo de uma impossibilidade fatica de realizacdo de um direito fundamental
pressupde a efetiva inexisténcia/insuficiéncia de recursos estatais, de forma insuperavel, para
fazer frente as despesas publicas que concretizam os direitos fundamentais a prestacdes
positivas, em determinado tempo e espago. Para melhor compreensao da questdo, ha que se
destacar dois aspectos: como o Estado aufere seus recursos e quando, economicamente,
ocorreria a escassez fatica desses recursos.

Para efetivar os seus gastos, além do poder de tributar e de planejar sua arrecadacao, o
Estado também pode dispor de receitas proprias, de mecanismos de financiamento publico e
da emissdo de sua propria moeda. Esses instrumentos sdo complementares e apresentam
vantagens e limites.

O primeiro instrumento de que o Estado brasileiro dispde para a obtencgao de recursos ¢
a arrecadacdo tributaria. Para tanto, o Poder Publico pode-se valer tanto de aumento da carga
tributaria pela elevacdo de aliquotas e pela criagdo de novos tributos (no caso da Unido),
quanto da utiliza¢do de instrumentos de tributagio progressiva®. Esse ultimo instrumento
permite que o Estado aufira maiores receitas sem o consequente aumento da carga tributaria,
pois tem seu foco naquela parte dos contribuintes com maior capacidade contributiva. Por sua
vez, a institui¢ao de tributos ou sua majoragdo encontra limites na propria Constituicdo, a
exemplo do chamado principio da anualidade (BRASIL, 1988, art. 150, III), da vedagdo da
utilizagdo da tributacdo como confisco (BRASIL, 1988, art. 150, IV) e do principio da
capacidade contributiva (BRASIL, 1988, art. 145, §1°). As receitas provenientes dos tributos
sdo denominas receitas derivadas.

No Brasil, uma das principais fontes de custeio do gasto publico advém dos tributos
arrecadados. Identifica-se, contudo, forte limitacao dessa fonte de recursos, porque, no Brasil,

optou-se por um modelo de tributacio regressiva®®. Célia Lessa Kerstenetzk e Pedro Fandifio

%% A tributagiio progressiva respeita o principio constitucional da capacidade contributiva inserido no artigo 145,
§1°, da Constituicdo e esta relacionado com o principio da isonomia em sua vertente apontada por Alvaro
Rodriguez Brejeiro como “igualdade por meio dos impostos” ¢ “que traduz a ideia de tributar mais a quem
tem maior riqueza ¢ menos a quem detém menor quantidade dela” (SCAFF, 2018, p. 282).

% Para melhor esclarecer: “A classificagio de um tributo como regressivo ocorre na medida em que “cresce a
onerosidade relativa em razao inversa da capacidade contributiva do contribuinte” (GASSEN, 2009). O sistema
tributario brasileiro tem como caracteristica fatica e juridica a regressividade (FERRAZ; GODOI. SPAGNOL,
2014), principalmente em razao da base de tributagdo se concentrar sobre a produg¢do e o consumo (tributos
indiretos), pois a incidéncia de tais tributos se realiza sobre fatos que pouco dizem sobre a capacidade de
pagamento dos individuos. Em razdo disso, inviabilizam-se mecanismos de diferenciacdo de cargas tributarias
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(2019, p. 325) afirmam que a andlise das implicagcdes do modelo tributario constitucional

vigente, ajuda a compreender “por que tem sido tdo dificil levar a cabo a consolidagdo dos

servigos publicos sociais universais e a redu¢do profunda e sustentavel das desigualdades por
ela almejados — em outras palavras, a economia politica da desigualdade”.

Aliado a essa modalidade de tributacao regressiva, outro problema que vem minando

as possibilidades de receitas do Estado € a concessdao pouco criteriosa de isengdes fiscais e

renuncias fiscais. Emerson Affonso da Costa Moura e Jamil Calili Ribeiro relembram as

licdes de Frederico Breyner:

Além da forma impropria para arrecadagcdo dos recursos, a regressividade do
sistema pode ser agravada com o retorno social inadequado do uso dos recursos
publicos, quando a apropriacdo dos recursos arrecadados ¢ feita por grupo social
diferente daqueles grupos que menos possuem capacidade contributiva.
Consideramos neste artigo que tal gasto publico deve ser considerado como um
gasto regressivo, na medida em que refor¢a o carater regressivo do sistema
tributario ¢ ndo se coaduna com os objetivos expressos no texto constitucional de
construgdo de wuma sociedade justa, extingdo da pobreza, promocdo do
desenvolvimento nacional e reducdo das desigualdades. Isso vale, por exemplo,
para os casos de beneficios fiscais concedidos pelo governo federal a pessoas com
grande capacidade contributiva. Por beneficios fiscais entende-se aqui as
exoneragdes tributdrias, que sdo as isencdes, as redugdes de tributo e a remissao
(BREYNER, 2016, p. 158 apud MOURA; RIBEIRO, 2017, p. 232).

A opcdo politica pela manutencdo de uma tributacao regressiva obsta as possibilidades
do Poder Publico aumentar efetivamente suas receitas para fazer frente as prestacdes positivas
materiais exigidas pelos direitos fundamentais. Isso porque esse modelo tem como base
contributiva a renda da populagdo menos favorecida’®. Desse modo, esgota-se mais facilmente
a possibilidade de geracdo de receitas para o financiamento, pelo Estado brasileiro, de
servicos publicos de forma universal e adequada. Tal quadro se torna mais preocupante

quando se constata que as isengdes e renuncias fiscais concedidas pela Unido, por exemplo,

em compasso com a capacidade de pagamento, exceto no caso das aliquotas seletivas (fungdo da
essencialidade do produto)” (MOURA; RIBEIRO, 2017, p. 231).

70 Celia Lessa Kerstenetzk e Pedro Fandifio advertem para o paradoxo da Constituigio de 1988: firmar bases de
um Estado Social sem a correspondente solidariedade fiscal. Nas palavras dos pesquisadores: “Enquanto em
muitos paises desenvolvidos a progressividade do sistema tributario esteve presente nas bases da construgdo de
Estados do bem-estar social (Gobetti & Orair, 2016), no Brasil observamos uma importante inflexdo regressiva
da arrecadagdo, promovida justamente pela Constituicdo de 1988, a mesma que nos aproximou do desenho de
um Estado do bem-estar social universalista” (KERSTENETZK; FANDINO, 2019, p- 323). Nesse cenario, 0s
pesquisadores concluem que “O processo de desconstrucdo das medidas de equidade sugere implicito pacto
social, a hipdtese politica mencionada ao inicio: as forcas conservadoras que dominaram a transi¢ao
democratica e se fizeram representar intensamente no processo constituinte consentiram a expansdo dos
direitos fundamentais sociais, desde que ndo tivessem que arcar com a necessaria elevagdo de recursos, no que
se empenharam eficazmente” (Ibid., 2019, p. 324).
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atingem justamente os impostos que tém as receitas repartidas com Estados e Municipios,
como o imposto sobre produtos industrializados (IPI) e sobre a renda (IR), diminuindo
também o montante das transferéncias relativas a cota de participagdo desses entes na
distribuicdo federativa dos recursos.

Todavia, a despeito da estruturagdo pouco eficiente do modelo arrecadatorio, o Estado
também pode contar com outras fontes de receita: aquelas provenientes de empresas publicas
e sociedades de economia mista e demais empresas controladas pelo Estado, consideradas
receitas originadrias, pois decorrentes da exploragdo do proprio patrimdnio, pelo exercicio de
atividades econOmicas ou pela realizagdo de operagdes financeiras (FERNANDES;
SILVEIRA, 2016, p. 21). A opcdo por um modelo de Estado minimo, com a privatizacio de
estatais lucrativas, diminui as possibilidades do Estado de auferir esse tipo de receita para
complementar os déficits de arrecadagao.

A insuficiéncia do montante de receitas provenientes da arrecadacdo e das receitas
originarias para custear os gastos publicos pode gerar um déficit orgamentario. Mesmo
quando esse déficit também nao puder ser coberto por superavits produzidos em outros
exercicios financeiros, o Estado ainda possui outros meios para fazer frente as despesas
publicas.

Assim, um terceiro instrumento de que o Estado pode-se valer para auferir recursos
financeiros e custear as despesas ndo cobertas ¢ o financiamento publico junto a terceiros:
pela emissdo de titulos da divida publica ou pelo financiamento direto junto as instituicdes
financeiras. A Constitui¢do autoriza expressamente que o Estado possa-se valer de fontes de
financiamento, apresentando parametros ao endividamento estatal. “A divida constitui uma
das fontes de recursos fundamentais ao setor publico, especialmente quando destinada para
promover o desenvolvimento economico” (DINIZ; LIMA, 2016, p. 338).

Essa op¢ao do constituinte torna questionavel a vinculagao do principio da reserva do
possivel a ideia de protecdo do equilibrio or¢amentario no sentido classico: igualmente entre
despesas e receitas publicas. Embora Ricardo Lobo Torres (2000, p. 286) defenda que a
Constituicdo fez uma opgdo pelo equilibrio economico, o autor afirma que, quanto ao
equilibrio or¢amentario, previsto na legislacdo ordinaria, “ndo lhe pretendeu atribuir eficacia
vinculante, pois permitiu o endividamento, ainda que limitado™.

Um primeiro problema que se destaca em se relacionar o principio da reserva do

possivel ao equilibrio orgamentario ¢ que a Constituicao Federal de 1988 nao reproduziu os
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dispositivos presentes na Constitui¢ao anterior sobre a exigéncia do equilibrio orgamentario.”
Diferentemente do Brasil, a Alemanha possui em sua Constitui¢do Federal normas
explicitas que tratam do equilibrio econdmico e determinam, dentre outras exigéncias, que o
plano orgamentério deve ser equilibrado nas receitas e nas despesas (TORRES, 2000, p. 279),
0 que justifica a consideracdo pelo Tribunal Constitucional Federal alemao da necessidade de
observancia dessa norma constitucional na decisdo paradigma do numerus clausus 1.
Contudo, mesmo com expressa disposicdo constitucional que determina o equilibrio entre
receitas e despesas, a Alemanha apresenta atualmente uma divida publica em torno de 59,8%
do PIB"?, patamar esse que nio pode ser considerado irrelevante.

Outro problema que pode ser levantado ¢ que a consideracao da exigéncia de equilibrio
fiscal/orgamentario como parametro do principio da reserva do possivel implicaria afirmar
que prestagdes materiais constitucionalmente exigidas ndo seriam razodveis porque ha um
desequilibrio entre receita e despesa no atual exercicio, ainda que haja recursos
potencialmente disponiveis ou com expectativa de serem auferidos em exercicios futuros. E
considerando que a receita orcamentdria ¢ estimada, qualquer equivoco técnico no
dimensionamento dessa receita por ocasido da elaboracdo da lei orgamentdria - que a
estabeleca em patamar inferior a despesa fixada para o mesmo exercicio or¢amentario -
também teria o conddo de condicionar o atendimento as prestagdes materiais, porque
tecnicamente haveria déficit. Essa posicdo ofende o principio da maxima utilizacdo dos
recursos nos moldes ja explicitados. A razoabilidade da pretensdo a prestacdo material
concretizadora de um direito fundamental ndo deve ser aferida, tendo como principal
orientagdo a busca do equilibrio orcamentario em determinado periodo, mas a quantidade de
recursos potencial e efetivamente disponivel ao Poder Publico para concretiza-la.

Ademais, como anteriormente asseverado, ndo se pode aferir a razoabilidade da

pretensdo do particular baseada em limitagdes impostas por alocagdes orcamentarias

' A Constituicio de 1967 foi a primeira que registra em nivel constitucional a exigéncia expressa de

observancia do equilibrio or¢gamentario, a exemplo do art. 66, caput, que determinava: “Art 66 - 0 montante
da despesa autorizada em cada exercicio financeiro ndo poderd ser superior ao total das receitas estimadas
para o mesmo periodo” e no § 3° do mesmo artigo, que dispunha-“ Se no curso do exercicio financeiro a
execugdo orcamentaria demonstrar a probabilidade de deficit superior a dez por cento do total da receita
estimada, o Poder Executivo devera propor ao Poder Legislativo as medidas necessarias para restabelecer o
equilibrio or¢camentario” (BRASIL, 1967). Esses dispositivos nao foram repetidos pela Emenda
Constitucional n°1/69 e também pelo texto da Constituicdo Federal de 1988. Ressalta-se que mesmo na
Constituicao de 1969 havia excegdes a disposicdo constitucional de equilibrio no paragrafo 1° do artigo 66
(BRASIL, 1967), como por exemplo, a exclusio desse calculo da despesa referente a créditos
extraordinarios.

2 Fonte: Trading Economics. Disponivel em <https://pt.tradingeconomics.com/country-list/government-debt-to-
gdp>. Acesso em 25.10.20
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irrazoaveis. A razoabilidade na aplicagdo dos recursos publicos escassos ndo pode ser
diretamente condicionada pela exigéncia de equilibrio fiscal, porque a exigéncia de equilibrio
fiscal se refere somente a aspectos quantitativos da receita e da despesa e nao se preocupa
com os aspectos qualitativos das alocagdes or¢amentarias, dos quais o juizo de razoabilidade
nao deve se afastar. Assim, ¢ possivel que os agentes publicos possam determinar alocagdes
de recursos de forma desarrazoada, nao priorizando a efetivacao dos direitos fundamentais e
destinando montantes de recursos proporcionalmente maiores para o custeio de despesas ndo
prioritarias ou supérfluas, ao mesmo tempo em que mantém contabilmente as despesas
publicas igualadas com as receitas publicas (ou seja, o equilibrio fiscal estar sendo
observado).

A existéncia de desequilibrio orcamentario ou fiscal implica que, para cobrir suas
despesas, o Estado tenha que lancar mao de outras fontes de receitas de natureza nao
tributaria, o que pode implicar aumento da divida publica. Ressalte-se que nao ha consenso
cientifico sobre o que seria um limite ideal de endividamento publico, o que fica entdo a
mercé de interpretagdes das mais diversas ordens. Os parametros de divida publica sdo
estabelecidos, geralmente, por organismos internacionais (e.g. OCDE, FMI e Banco
Mundial), que visam alcangar objetivos proprios, sem a consideracdo do sistema juridico
constitucional dos paises em que esses pardmetros sdo adotados, por imposicdo dessas
institui¢des, para a concessao de recursos e financiamentos.

Outro ponto € que a questdo do endividamento publico deve ser tratada ndo somente
em termos quantitativos, mas também qualitativos. Isso porque, no ambito do endividamento,
0 que ocorre ¢ uma antecipacdo da receita que sera utilizada para a geragcdo de servicos
publicos, os quais serdo gozados também pelas geracdes futuras e, por estas, pagos,
ocorrendo uma troca intergeracional. Por tal razdo, Scaff (2018, p. 298) adverte que o texto
constitucional veda que haja endividamento para a realizagdo de despesas ou gastos
correntes, mas nao para a realiza¢ao de investimentos publicos (BRASIL, 1988, art. 167, inc.
IIT), uma vez que estes permitem que seus utentes tenham efetiva fruicdo dos servicos e bens
por esses recursos custeados, da forma mais perene possivel.

Isso ndo significa que a capacidade de endividamento estatal ndo possa ser

considerada numa analise global” das possibilidades estatais de gasto publico, mas nio como

3 Isso porque “o limite ao financeiramente possivel precisa considerar ainda a capacidade de endividamento do
Estado, um recurso também limitado pela capacidade contributiva de sua populagdo atual e futura” (MARINO,
2015, p. 273).
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premissa necessaria do principio da reserva do possivel. Isso porque adotar essa posicao
poderia obstar avancos significativos no nivel de concretizacdo dos direitos fundamentais
enquanto houvesse qualquer nivel de déficit fiscal’®, ou seja, enquanto houvesse divida
publica a ser paga, pois os juros da divida passaram a integrar o somatério das despesas
primarias.

O quarto instrumento de que o Estado dispde para suprir suas despesas ¢ a emissao de
moeda. Essa emissdo possibilita aumentar a quantidade de dinheiro em circulagdo. Nao
significa necessariamente a impressdo de cédulas ou cunhagem de moeda metdlica, que
normalmente ja ¢ feita pela Casa da Moeda, mas também pode se dar mediante a efetivacao
de operacdes de crédito (compra de titulos) por meio do Banco Central e de outras institui¢des
financeiras. Ao adquirir titulos de instituicdes financeiras, o Estado entrega recursos
financeiros a essas institui¢des, que podem repassar mediante financiamentos e linhas de
crédito a empresas e individuo, estimulando novos investimentos produtivos € o consumo.

A corrente do pensamento econdmico atualmente dominante tem baseado suas analises
nas premissas relacionadas a Teoria Quantitativa da Moeda. Mendonga (2011), inicialmente
formulada por David Hume, no século XVIII, em dois de seus ensaios: Of Money e Of
Interest, de 1752. Para essa teoria, os niveis de preco e de inflagdo tém relacdo com a oferta
de moeda em uma economia. Para seus adeptos, a quantidade de moeda disponivel
determinaria diretamente o nivel dos precos em uma economia. Se a quantidade de moeda em
circulacao for maior do que a capacidade produtiva de oferta de bens e servigos pode ocorrer
o que se costuma denominar de inflacdo de demanda. Portanto, o aumento da quantidade de
moeda determinaria diretamente a taxa de inflagdo. Essa seria a restricdo invocada pelos
economistas adeptos dessas premissas para o controle da emissao de moeda pelos Estados.
Portanto, a quantidade de moeda emitida por um Estado seria limitada pela capacidade
produtiva de um pais, ou seja, pela quantidade de bens e servigos produzidos.

Essa teoria, embora com raizes no século anterior, ¢ abragada pela corrente economica
denominada de neoliberalismo, que nasce no final da II Guerra Mundial, a partir da obra de
Frederich Hayeck intitulada O caminho da serviddo (1944). A partir dessa obra, comeca a se

difundir uma proposta de Estado que diverge diametralmente do Estado de Bem-Estar ou

7 Bercovici chama a atengdo para o fato de que, a partir da década de 1980, a retorica do controle do déficit
publico, vinculada ao discurso neoliberal de repudio ao Estado, ¢ acompanhada pelo aumento dos gastos
publicos, ndo em razdo da implementacdo dos direitos fundamentais, “mas gragas as despesas com a politica
monetaria, especialmente as altas taxas de juros. O déficit publico defendido por autores como John Maynard
Keynes e Michal Kalecki era o déficit publico do pleno emprego. Hoje ¢ o déficit publico que garante a
remuneragdo para o capital” (BERCOVICI; MASSONETTO, 2006, p. 55).
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Estado Social. Para os adeptos dessa corrente, o igualitarismo preconizado pelo modelo de
bem-estar destrdi a liberdade dos cidadaos ao afetar a vitalidade da concorréncia, sendo que
para essa corrente de pensamento econdmico a desigualdade ¢ um “fator positivo”. Segundo
Ferrari (2001, p. 164), essa corrente considera necessario manter um Estado “forte em sua
capacidade de romper o poder dos sindicatos € no controle do dinheiro, mas parco em todos
0s gastos sociais e nas intervengoes econdmicas’.

A énfase esta na estabilidade monetaria como meta suprema de todo governo, nos
moldes da Teoria Quantitativa da Moeda. Com base em suas premissas, para manter esse
equilibrio monetario, seria necessaria ‘“uma disciplina orcamentaria, com a conten¢do dos
gastos com bem-estar. Paralelamente, se propagava a restauracdo da taxa ‘natural’ de
desemprego”, criando uma reserva de desempregados para enfraquecer os sindicatos
(FERRARI, 2001, p. 164). Além disso, o neoliberalismo apregoa serem necessarias “reformas
fiscais para incentivar os agentes econdomicos, o que se traduz por isencdes e reducdes de
impostos sobre os rendimentos mais altos e sobre as vendas” (FERRARI, 2001, p. 164).

Modernamente, economistas que se dedicam ao estudo da Teoria Moderna da Moeda”
(Neo-Cartalismo ou Modern Money Theory, MMT) estdo revendo suas premissas, que se
amoldam ao modelo neoliberal acima descrito, o qual ja tem seus fundamentos questionados.
Principalmente apos a crise de 2008, os pilares do modelo neoliberal e da Teoria Quantitativa
da Moeda se demonstraram incapazes de reanimar a dindmica das economias capitalistas que
apresenta crises ciclicas’. A principal contribui¢io desta teoria para o tema do principio da
reserva do possivel é que ela, ao questionar os tradicionais dogmas da Teoria Quantitativa,
demonstra que os Estados que tém o poder de emitir sua moeda ndo estdo sujeitos as mesmas

restricdes financeiras que os demais agentes na economia e, portanto, amplia o que se pode

7 A Teoria Moderna da Moeda (ou Neo-Cartalismo ou de Modern Money Theory, MMT) foi incialmente
proposta por Warren Mosler. Seu desenvolvimento conceitual “foi levado adiante por professores da
Universidade de Missouri-Kansas, como L. Randall Wray e Stephanie Kelton. O livro de Wray, Modern
Money Theory (2015), ¢ a mais completa exposi¢do dos principios da MMT e de porque a ma compreensao
da moeda leva a uma série de equivocos na formulagdo de politicas macroecondmicas. Understanding
Government Finance (2016), de Brian Romanchuk, é uma versdo sintética, dirigida ao publico nao
especializado, das razdes pelas quais estados que t€ém o poder de emitir sua moeda ndo estdo sujeitos as
mesmas restri¢cdes financeiras que os demais agentes na economia” (RESENDE, 2019, p. 3).

Pedro Paulo Z. Bastos (2020, p. 3) esclarece que o “debate internacional sobre a emissdo de moedas pelos
paises com soberania monetaria inicia-se depois da crise financeira global de 2008-9, quando varios
economistas rediscutiram a proposta feita para combater a depressdo japonesa pelo presidente do Federal
Reserve. Ben Bernanke, quando ainda era professor de Princeton em 1999 defendeu a emissdo de moeda para
financiar transferéncias para os cidadaos japoneses, nao necessariamente através de um corte de impostos
(Bernanke 1999, p. 21-22). Assim, Bernanke conferia conteido pratico a metafora do ‘dinheiro de
helicoptero’, sugerida por Milton Friedman (1969, p. 4-5) ao cogitar sobre a transferéncia direta de dinheiro
emitido pelo banco central para os cidadaos”.
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entender como fatico e economicamente possivel a esses Estados.

Na Nota Técnica n° 15, do Centro de Estudos de Conjuntura e Politica Economica, da
UNICAMP, o economista Pedro Paulo Zahluth Bastos (2020, p. 3-7), elenca varios
argumentos favoraveis a utilizagdo do mecanismo de emissdo de moeda. Um deles consiste no
fato de que o papel-moeda teria um custo fiscal desprezivel se comparado com os encargos da
divida publica que contribuiram para o aumento do déficit primario a partir de 2016. Ressalta-
se que os juros e encargos da divida publica compdem as despesas primarias e ndo sofreram
limitagdes pela Emenda Constitucional n® 95/2016.

Um dos principais argumentos que os economistas ortodoxos opdem a emissao de
moeda ¢ o risco de aumento da inflagdo. Contudo, esse argumento tem sido desmistificado.
Bastos (2020, p. 3) esclarece que, no atual contexto de recessdo e pandemia da COVID-19,
caso o aumento da moeda em circulacdo estimulasse o consumo dos cidadaos (por exemplo,
mediante a distribui¢do do denominado auxilio emergencial) a ponto de gerar inclusive
alguma inflacdo, a emissdo monetaria teria um efeito positivo, na medida em que permitiria
superar a recessao, promovendo crescimento da economia. A consequéncia seria a elevagao da
arrecadagdo fiscal, em virtude do aumento do consumo dos cidadaos e do lucro das empresas.
Assim, nem todo o déficit publico necessariamente tem que se transformar em divida publica
quando se trabalha com a hipétese de emissdo de moeda’’.

Da mesma forma que a obra de Holmes e Sunstein trouxe um novo olhar sobre a
diferenciagdo entre os direitos fundamentais individuais e os sociais no que tange ao seu custo
a sociedade, a Teoria Moderna da Moeda pode significar uma nova concep¢do para
abordagem dos efetivos limites estatais para implementar os direitos fundamentais, refletindo
também no tratamento das premissas faticas do principio da reserva do possivel. Os adeptos
da Teoria Monetaria Moderna tém defendido que um Estado que possui soberania monetaria
pode exercé-la dentro de certas condigdes, sem que isso implique aumento da inflacdo, ao
contrario do que afirmava a Teoria Quantitativa da Moeda. Assim, a emissdo de moeda seria

uma op¢io viavel e alternativa ao endividamento publico junto as institui¢des financeiras’®.

77 Bastos explica o impacto positivo na economia “Ao aumentar a renda dos cidaddos, a transferéncia
governamental tende a estimular a demanda agregada, a arrecadagdo de impostos e os precos, além de
desconcentrara distribuigdo de renda. O impacto favoravel sobre o PIB e a relagdo divida ptiblica/PIB tende a
ser tanto maior quanto menor a renda prévia dos cidaddos que receberem a transferéncia governamental
(tendo maior a propensdo a consumir), ¢ quanto maior a tendéncia em usar papel-moeda ao invés de reservas
bancarias” (BASTOS, 2020, p. 3).

Essa afirmacdo ¢ corroborada pelo renomado economista André Lara Resende, que esclarece: “Como ao
gastar o governo “emite” reservas bancarias, ndo ¢ preciso que obtenha os recursos para gastar, nem através
de impostos, nem através de qualquer fonte alternativa de financiamento. [...] Mais direto impossivel: o
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Portanto, nem todo aumento no gasto publico implica necessariamente aumento de tributos ou
da divida publica, principalmente se o gasto publico estimular o crescimento econdmico’’. O
economista André Lara Resende afirma a importincia do gasto publico para o

desenvolvimento da economia:

Ao contrario do que se convencionou acreditar, o governo ndo tributa para obter
dinheiro para gastar, pois quando gasta, sempre, cria dinheiro, ou dito de outra
forma, credita as reservas bancarias das suas contrapartes. Do ponto de vista
microecondmico, também a forma como o governo tributa, tem impactos
redistributivos e alocativos importantes na economia (RESENDE, 2019, p. 9).

Contudo, Resende (2019, p. 10) adverte que existem premissas limitadoras da
possibilidade de o Estado emitir sua propria moeda para custear suas despesas. A primeira,
seria a possibilidade do acréscimo nos gastos do governo aumentar a demanda por produtos e
servicos e pressionar a capacidade instalada das empresas que os fornecem, provocando o
aumento dos precos e, consequentemente, inflagdo. Essa hipotese ndo se aplicaria aos paises
onde ha capacidade ociosa tanto em relacdo a capacidade instalada da industria, como em
relacdo a mao de obra. A segunda hipdtese se daria quando o Estado possuir divida em moeda
estrangeira. Como nao ¢ possivel emitir moeda estrangeira, a divida externa apresentaria o
risco de ndo poder ser refinanciada, pois o governo neste caso sempre teria que adquirir
moeda estrangeira para promover o pagamento de seus titulos. E poderia ocorrer de que nem
sempre a moeda estrangeira fosse ofertada em quantidade suficiente no mercado,
desvalorizando a moeda nacional. Um governo sé nao estaria sujeito a restri¢cdo financeira nos
seus gastos quando estes sdo realizados em moeda nacional, pois neste caso ndo depende de
adquirir moeda estrangeira no mercado para liquidar suas dividas. O autor esclarece que a
Grécia, assim como todos os paises que adotaram o euro, abdicaram do poder de emitir a
moeda nacional, o que transforma a divida interna no equivalente a uma divida externa fixada
em moeda estrangeira (RESENDE, 2019, p. 10). Ou seja, a divida desses paises que era

fixada na moeda nacional € transformada em euro.

banco central, o governo, ndo precisa de impostos para financiar seus gastos; basta creditar as reservas
bancarias das suas contrapartes (RESENDE, 2019, p. 9).

Nesse sentido esclarece-se que “o argumento keynesiano segundo o qual os gastos do governo teriam a
propriedade de provocarem crescimento econdmico se aplica a situagdes de forte ociosidade do sistema
produtivo, quando a economia ameaga entrar em colapso ¢ a incerteza cresce a ponto de paralisar ndo apenas
as decisdes de investir, mas também a propria producdo. Para se sair de uma depressdao (1929-1933), ou
quando se esta a beira de uma (2008-2009), ¢ justificavel a realiza¢do de expressivos déficits or¢gamentarios.
Assim, em momentos de crises ¢ que o gasto publico tem sua importancia de forma a possibilitar a inje¢ao de
recursos na economia” (MARINO, 2015, p. 177).
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O economista esclarece que embora o governo brasileiro ndo esteja sujeito a uma
restri¢ao financeira a preocupacao dos formuladores de politicas ndo deve estar somente no
financiamento das despesas publicas, mas sim na qualidade dessas despesas, pois a
combinagdo dos gastos e das receitas tributarias ¢ da mais alta importancia para o bom
funcionamento da economia (RESENDE, 2019, p. 10), consoante ja asseverado.

E cedico que o Brasil possui soberania monetaria para emitir sua propria moeda.
Ademais, apresenta um parque industrial, com cerca de 66% de sua capacidade ociosa® e um
grande contingente de desempregados — elementos que indicam estar longe da situagdo de
pleno emprego dos meios de producdo. Atualmente, o pais também nao possui divida em
moeda estrangeira — ao contrario, possui um estoque consideravel de reservas cambiais. Desse
modo, ndo haveria restrigdes econdmicas para que os gastos publicos pudessem ser custeados
pela emissdo de moedas. Assim, a opgao pelo endividamento e por medidas de austeridade
fiscal ¢ politica e ndo economicamente necessaria. As limitagdes fiscais sdo autoimpostas e
ndo decorréncia necessaria de fatores econdomicos, a exemplo das restricdes trazidas pela Lei
de Responsabilidade Fiscal e da EC n® 95/2016.

A Teoria Monetaria Moderna — cujos pressupostos se mostraram mais proximos da
realidade do que as teorias classicas e neoliberais, principalmente apos a crise de 2008*' —
coloca em xeque a afirmagdo de que os gastos governamentais implicam necessariamente um
maior énus aos contribuintes® e que, ao atender uma pretensdo individual, o Estado tem que
abdicar, necessariamente, de atender a outras pretensdes igualmente relevantes. Esse
pressuposto decorre da teoria classica da divida e apoia a ideia de “equilibrio orcamentario em

que o financiamento por tributacdo ¢ fonte necessaria para os gastos correntes” (DINIZ;

%0 Segundo a pesquisa de Sondagem Industrial divulgada em 22 de maio de 2019, pela Confederagio Nacional da
Industria (CNI), desde janeiro daquele ano, o setor opera, em média, com 66% da utilizagdo da capacidade
instalada. O documento relatou que "O nivel de atividade permanece baixo, com elevada ociosidade do parque
produtivo e a industria esta trabalhando com estoques indesejados pelo terceiro més consecutivo". Disponivel
em:https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2019/05/22/internas_economia,1055743/cni-ociosidade-
industrial-continua-alta-com-uso-de-66-da-capacidade.shtml. Acesso em: 27 dez. 2019.

8! Edilberto Carlos Pontes Lima afirma que “sem a agio dos governos, a economia teria entrado em colapso.
Grandes bancos privados foram estatizados nos Estados Unidos, a regulacdo bancaria tornou-se mais restritiva,
amplos pacotes de apoio foram providenciados aos paises em situagdo mais critica como Portugal, Espanha e
Grécia, reafirmando ndo apenas de institui¢des nacionais, mas de organismos supranacionais para assegurar a
estabilidade. A crise - revelou mais uma vez - as fragilidades do liberalismo economico [...] Tornou-se
evidente que apenas mecanismos classicos de intervengao estatal ndo sdo suficientes” (LIMA, 2015, p. 9).

82 Verifica-se que Robert Alexy também se vale dessa premissa para argumentar sobre as colisdes de direitos
fundamentais sociais, como se verifica do trecho a seguir: “Todos os direitos fundamentais sociais sdo
extremamente custosos. Para a realizacdo dos direitos fundamentais sociais o Estado pode apenas distribuir
aquilo que recebe de outros, por exemplo na forma de impostos e taxas. Mas isso significa que os
freqiientemente suscitados limites da capacidade de realizagdo do Estado ndo decorrem apenas dos bens
distribuiveis existentes, mas sobretudo daquilo que o Estado, para fins distributivos, pode tomar dos
proprietarios desses bens sem violar seus direitos fundamentais” (ALEXY, 2015, p. 510 - italico nosso).
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LIMA, 2016, p. 340). Contudo, verifica-se que, juridica e economicamente, essa premissa
ndo € necessaria — apesar de ser tratada como um “dogma financeiro”, cujos fundamentos
geralmente ndo sdo empiricamente comprovados. E postura estatal determinada por uma
opcdo politica e de autoimposicdes legislativas de ndo se valer dos demais instrumentos de
geragao de receitas menos onerosos para o Estado e para o cidadao e priorizar o
endividamento junto ao setor financeiro privado™.

No entanto, os Estados e Municipios, que ndo dispdem de soberania monetaria,
dependem, para o custeio das despesas publicas, primordialmente dos recursos provenientes
das transferéncias da Unido, que detém a maior parcela de tributos arrecadados
(principalmente mediante contribui¢des). A Unido cabe promover sua reparti¢io de forma a
garantir a sustentabilidade financeira de todos os entes federados, suprindo as desigualdades
regionais, proporcionalmente aos seus encargos na realizacdo dos direitos fundamentais. Esse
objetivo, muitas vezes, na pratica, ndo tem se concretizado, o que agrava o problema da
escassez de recursos nesses entes federados. No caso de prestagdes exigidas em face dos
Estados e dos Municipios, a correta ponderagao do principio da reserva do possivel, com base
em premissas confidveis, torna-se mais relevante tanto para evitar a concessao de prestagdes
irrazoaveis, quanto para se evitar o indeferimento de prestagdes constitucionalmente devidas.

Com acerto, Barcellos adverte que

embora a ideia da escassez de recursos possa parecer verdadeiramente assustadora, ¢
preciso recoloca-la em seus devidos termos. Isso porque, em primeiro lugar, afora
paises em que os niveis de pobreza da populagdo sejam extremos, faltando mesmo
capacidade contributiva, os Estados tém, em geral, uma capacidade de crédito
bastante elastica, tendo em vista a possibilidade de aumento de receita. Em um curto
espago de tempo, pouco mais de um ano no caso brasileiro, a autoridade publica tem
condigdes técnicas de incrementar suas receitas, com a majoragdo de tributos, por
exemplo (BARCELLOS, 2011, p. 281-282).

No mesmo sentido, Marino afirma:

Outra razdo para se colocar a limitagdo de recursos em perspectiva é o fato de que,
ainda que falte capacidade contributiva no presente, os Estados possuem uma

% Pedro Paulo Zahluth Bastos afirma que: “A preferéncia politica dos credores da divida publica virou tabu
inscrito no Artigo 164 § 1° da Constituicdo Federal, que proibe o Banco Central de financiar diretamente o
gasto publico através da compra de emissdes primarias de titulos publicos. Os credores, sobretudo aqueles da
parcela mais rica entre os brasileiros, preferem que o governo gaste se endividando com eles com a taxa de
juros mais alta possivel, proibindo a emissdo. Ao mesmo tempo, vetam politicamente impostos progressivos.
Quando a divida publica aumenta, a pressdo politica dos credores se exerce sempre para que o governo corte
gastos para mitigar seu proprio medo de calote” (BASTOS, 2020, p. 10).
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capacidade de crédito bastante elastica, tendo em vista a possibilidade de aumento
de receitas no futuro via elevagdo de tributos. Sob esse prisma, o “possivel” ndo
seria objetivamente aferivel, pois o Estado poderia possibilitar sua atuacdo nao so
pela reorganizagdo das prioridades orcamentarias e pela racionalizacdo das despesas,
mas também pela contracdo de novos empréstimos, criagdo de novos tributos ou
majoragao de aliquotas e redugdo da sonegacdo (MARINO, 2015, p. 173).

Extrai-se dessas assertivas que assiste razdo a doutrina que afirma que o déficit de
concretizagdo dos direitos fundamentais sociais na realidade brasileira seria muito mais
determinado por escolhas politicas alocativas feitas pelos governantes que determinam a
distribuicdo de renda no pais e a oferta de servigos publicos, do que pela escassez fatica de
recursos. Esse o fato pode ser aferido ao se verificar que, segundo a classificacdo de outubro
de 2020, elaborada pelo Fundo Monetério Internacional (EMI)**, o Brasil ocupava a posi¢io
de 11° em termos de Produto Interno Bruto (que mede a riqueza produzida em um pais em
determinado ano). Por sua vez, em relagdo ao Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), o
Brasil foi arrolado na 84 posicdo no Human Development Report 2020, elaborado pela
Organizacio das Nagdes Unidas (ONU)®. Da disparidade entre o potencial econdmico do
Estado brasileiro em gerar riquezas e o déficit de concretizagdo dos direitos fundamentais
infere-se que ao argumento do atingimento de um esgotamento econdmico ou de uma
escassez fatica, que passivel de limitar a oferta de prestagdes materiais estatais fundamentais
, devem ser considerados com maior cautela, uma vez que, na maioria das vezes, carece
comprovagdo empirica™.

Destarte, sdo diversas as possibilidades a que o Estado brasileiro pode recorrer visando
a obtengdo de recursos publicos para fazer frente ao custeio dos servigos publicos. Desse
modo, a determinagdo do que ¢ faticamente possivel no Brasil é, pois, extremamente elastica e
dificilmente seria aferivel de forma objetiva, pois o que ¢ faticamente possivel depende da
teoria econdmica subjacente a analise dos conceitos juridico-financeiros apropriados para
aferir se a exaustdo orcamentaria realmente se deu, e se o Estado efetivamente esgotou as

possibilidades de se valer de todos os instrumentos que lhe sdo disponiveis.

8 Fonte: World Economic Outlook Database. International Monetary Fund. Disponivel em:

<https://www.imf.org/en/Publications/WEO/weo-database/2020/October>. Acesso em: 30 mar. 2021.

% Vide relatorio completo. Disponivel em < http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr2020.pdf>. Acesso em:
30.03.2021. O IDH possibilita uma avalia¢cdo do desenvolvimento de um pais ndo somente a partir do foco
dos avangos econdmicos, mas também a partir da avaliacdo dos avangos no bem-estar humano.

Nesse sentido, ha certa razdo na critica formulada por José Afonso da Silva, em relagdo a reserva do possivel,
no sentido de que “seria uma teoria dogmatica do neoliberalismo que da muita municdo aos adeptos dessa
corrente ideoldgica e conservadores em geral contra a realizagdo dos direitos fundamentais sociais” (SCAFF,
2018, p. 297).
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Defende-se que quando o Estado opta por politicas tributarias, econdOmicas e
monetarias que ndo promovem adequadamente a distribuicdo do excedente econdmico de
forma que cada pessoa, por si mesma, obtenha no mercado bens e servigos suficientes para a
satisfacdo de necessidades e interesses visando a concretizagdo de sua dimensao de dignidade
humana, esse Estado atrai para si o dever de oferecer prestacdes materiais € normativas para o
suprimento da desigualdade distributiva gerada. Essa tarefa ¢ realizada na medida em que as
prestagdes relativas aos direitos fundamentais sociais forem adequadamente implementadas e
garantidas a quem delas necessitar, cabendo aos agentes publicos se valerem de todos os
instrumentos constitucionais e economicamente disponiveis para auferir os recursos
necessarios a oferta das prestagdes constitucionalmente devidas.

Dessa analise, pode-se inferir que a limitagdo de recursos causada pela dimensao fatica
da escassez ¢ hipotese melhor aferivel nos diversos paises que sofrem as restricdes acima
expostas, como os paises integrantes da Unido Europeia, que abriram mao da sua soberania
monetaria. Ressalta-se que o argumento empirico, como a escassez de recursos publicos,
obriga o jurista aproximar-se da realidade e compreender, ainda que minimamente, a dinamica
de outras areas do conhecimento cientifico. A correta compreensao da natureza e das
dimensdes faticas e juridicas que envolvem o principio da reserva do possivel pode evitar o
seu tratamento, por vezes, retdrico nas agdes em que ¢ trazido como argumento para obstar a
efetivacdo de uma prestacdo material requerida pelo particular ao Estado. Nesse sentido,

Sarlet ressalta que

[...] é certo que as limitagdes vinculadas a reserva do possivel ndo sdo em si mesmas
uma falacia — o que de fato ¢é falaciosa é a forma pela qual o argumento tem sido por
vezes utilizado entre nds, como o6bice a intervengao judicial e desculpa genérica para
uma eventual omissdo estatal no campo da efetivagdo dos direitos fundamentais,
especialmente daqueles de cunho social (SARLET, 2017a, p. 614).

Uma ressalva merece ser feita: tanto a Economia quanto o Direito sdo ciéncia sociais
aplicadas, cujos conceitos e regras sao culturalmente formulados e ndo realidades dadas.
Assim, sendo os conceitos, uma producao cultural ndo deve ser tratada como fato da natureza
ou fato necessario, incluindo o conceito de mercado, inflagdo ou de escassez. Percebe-se que,
quando se trata da ponderagao do principio da reserva do possivel, considerando sua
dimensdo fatica, as premissas emprestadas da teoria econdomica para fundamentar a analise

juridica do instituto ndo sdo devidamente aclaradas nas decisdes judiciais e nem pela doutrina.
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E, a depender da teoria economica adotada, as conclusdes juridicas podem-se apresentar em
sentidos diversos, pois podem partir de premissas formuladas a partir de realidades sociais
que guardam grande distancia temporal da realidade em que sera aplicada.

A crise financeira mundial que eclodiu em 2008, bem como a atual crise sanitdria
provocada pela pandemia COVID-19, tornaram evidente a importancia do Estado para a
estabilizacao da economia e para a garantia dos direitos fundamentais, demandando a revisao
dos “dogmas” econdmicos de vertente ortodoxa, como ja comeca a ser feito na propria teoria
econdomica com as analises da Moderna Teoria da Moeda. Na medida em que esses dogmas
sdo questionados, outras possibilidades cientificas comegam a ser propostas, permitindo o
avanco do conhecimento.

Portanto, o pesquisador deve evitar a naturalizacdo dos conceitos econdmicos que sao
transportados para o Direito, sem uma compreensao minima das premissas que fundamentam
suas analises. Isso porque, cada teoria econdmica traz subjacente um determinado modelo de
Estado, que, em alguns casos, pode n3o coadunar com o modelo inserido em cada
Constitui¢ao. Ferrari (2001, p. 167), relembrando as licdes de Migual Reale, afirma que a
Constitui¢ao brasileira ndo consagrou um liberalismo contrario a justica social. Ao contréario,
a opcao constitucional se deu em dire¢do ao um balanceamento de valores diversos postos por
conjunturas também diversificadas. Esse pensamento se assemelha com a posi¢do defendida
por Washington Albino Peluso de Souza sobre a ideologia constitucionalmente adotada®’.
Dessa forma, como em qualquer outro ramo da ciéncia, a naturalizagdo das premissas de
teorias econdmicas sobre a teoria juridica, especialmente, sobre a teoria dos direitos
fundamentais, podem acarretar distor¢des em relagao a analise juridica da efetividade das
normas constitucionais que asseguram esses direitos, pela sobreposicdo da dimensdo
econdmica sobre a dimensao juridica desses fenomenos. Quando essa sobreposi¢ao, ainda que
de forma inconsciente, ocorre, o codigo licito/ilicito ou justo/injusto passa a se submeter ao
peso excessivo de razdes pragmaticas/eficientistas que orientam o cddigo do econdmico.

A andlise deste capitulo se propds a demonstrar que ha uma diversidade de

instrumentos que possibilitam ao Estado auferir maior receita e que podem ser

7 Giovani Clark, Leonardo Alves Correa e Samuel Pontes Nascimento esclarecem que a “ideologia

constitucionalmente adotada” ¢ “um parametro hermenéutico segundo o qual o intérprete, ao analisar a
juridicizag@o da politica econdmica, deve condicionar-se aos fundamentos normativo-axiologicos positivados
na Constituicdo Econdmica. Inegavelmente deve-se admitir que a defesa de um parametro hermenéutico
plural constitui um elemento estratégico contra as argumentacdes anarco-liberais que insistiam em promover
uma interpretacdo ‘mercadologicamente adequada’ da Constituicdo Economica” (CLARK; CORREA;
NASCIMENTO, 2013, p. 269).
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compatibilizados com a realidade brasileira, mas ndo estdo sendo utilizados. Essa constatacdo
converge para as afirmacdes de Célia Lessa Kerstenetzk e Pedro Fandifio (2019, p. 325) sobre
o modelo de tributagdo praticado no Brasil (ja abordadas neste capitulo) e também de Olsen
(2006, p. 191-192) no sentido de que, no Brasil, a “a escassez dos recursos econdomicos
destinados a realizagdo destes direitos nao ¢ natural, essencial, mas artificial, fruto da escolha
realizada pelos poderes publicos” **.

Disso decorre que a escassez de recursos publicos — quando alegada pelo Poder
Publico como obstaculo a efetivagdo de um direito fundamental pleiteado em juizo — ndo ¢
algo que deve ser tratado como uma presuncdo legal (eis que nao ha norma juridica que
autorize tal presuncdo e somente as presungoes legais podem ser juridicamente consideradas),
ou como fato notdrio ou autoevidente, mas como fato alegado por uma das partes e que exige
prova judicial de sua ocorréncia e extensao de acordo com a lei processual vigente.

A seguir, adentrar-se-4 na analise da dimensao juridica da escassez, que, sob o ponto
de vista da doutrina pesquisada, ¢ resultado das escolhas alocativas or¢amentarias e que neste
trabalho também compde a dimensdao da premissa empirica do principio da reserva do

possivel.

3.1.2 A dimensio juridica da escassez de recursos: as escolhas alocativas orcamentarias

Os direitos fundamentais a prestagdes faticas vao demandar que o Estado estabelega
politicas publicas e direcione recursos publicos suficientes de forma a proporcionar meios
materiais para a fruigdo dessas prestagdes por todos de que delas necessitarem. Contudo, a
forma de sua satisfagdo ndo ¢ predeterminada pela Constituicdo. Assim, abrem-se inimeras
possibilidades ao legislador e ao gestor de planejar e definir as prioridades de agdo para levar
a cabo essas prestagdes. Em um primeiro momento, definem-se a politica publica a ser

adotada e as metas a serem cumpridas, a exemplo do Plano Nacional de Educacio (PNE)Y.

¥ No mesmo sentido Sgarbossa afirma que: “Ocorre que dificilmente se depara, na realidade concreta, com o

caso-limite da escassez real ou econdmica de tipo natural severo ou suave, por exemplo. Por outro lado, ndo
se tem noticia, até o momento, de demandas em que se postula a outorga de prestagdes realizadoras dos
direitos fundamentais sociais dependentes de bens cuja escassez seja econdmica, real” (SGARBOSSA, 2010,
p- 219).

Conforme o site do Ministério da Educagdo e Cultura, “o Plano Nacional de Educagdo para o decénio
2014/2024, instituido pela Lei n® 13.005/2014 definiu 10 diretrizes que devem guiar a educagdo brasileira
neste periodo e estabeleceu 20 metas a serem cumpridas na vigéncia. Essa mesma lei reitera o principio de
cooperagao federativa da politica educacional, ja presente na Constituicdo Federal e na Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional, ao estabelecer que “a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
atuardo em regime de colaboragdo, visando ao alcance das metas e a implementagdo das estratégias objeto

89
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Num segundo momento, destinam-se recursos suficientes para efetivagdo das acdes
escolhidas.

Ja foi analisado que, em relacdo aos recursos publicos, a escassez natural severa — na
qual nao ha nada que se possa fazer para aumentar a oferta do bem — ndo ¢ a regra, tendo em
vista a diversidade de instrumentos que possibilitam ao Estado auferir maior receita e que
podem ser compatibilizados com a realidade brasileira, mas nao estdo sendo utilizados por
opgdes politicas do legislador e do administrador. Assim, a escassez que constitui premissa
empirica da reserva do possivel estd muito mais relacionada ao tipo de escassez artificial, que
se refere as hipdteses em que o governo pode, se assim decidir, tornar o bem acessivel a todos
a ponto da satisfacdo. Isso se verifica principalmente nos casos em que o recurso nao esta
alocado em determinada rubrica orcamentaria, mas ha possibilidade de realocacdo da verba
publica para o atendimento de um determinado direito fundamental, sem prejuizo a outros
direitos fundamentais que igualmente demandam recursos publicos para a sua implementagao.
Nesses casos, ndo se pode falar em incidéncia do principio da reserva do possivel e sim de
omissao estatal, por ndo se tratar de uma limitagdo or¢amentaria razoavel, que constitui o
pressuposto fatico daquele principio, como defendido.

Contudo, Sgarbossa (2010, p. 220) afirma que hd situagdes em que 0s recursos
materiais e financeiros podem ser faticamente existentes, muito embora sua “alocacdo em
determinados setores acaba por implicar o ndo atendimento de outras necessidades, por uma
decisdo disjuntiva do 6rgdo ou agente com competéncia em matéria alocativa”. Assim, ha
situagdes em que um direito fundamental social pode colidir com outros direitos fundamentais
e havera a impossibilidade de remanejamento de verbas publicas sem o comprometimento de
outros interesses relevantes’. Esse caso, sim, corresponde a premissa fatica do principio da
reserva do possivel, cuja alegagdo €, portanto, cabivel.

Noutro giro, indaga-se se os governantes teriam discricionariedade ampla e irrestrita
para decidir ndo tornar acessivel a todos a satisfacdo um bem ou servigo que concretiza
prestagdes de direitos fundamentais, mesmo havendo recursos a disposi¢ao do Estado, ou

formas possiveis juridicamente de obté-los. Ou seja, seria constitucionalmente permitido, por

deste Plano” e que “cabera aos gestores federais, estaduais, municipais e do Distrito Federal a adocdo das
medidas governamentais necessarias ao alcance das metas previstas neste PNE”. (Fonte:
<http://pne.mec.gov.br/>. Acesso em: 3 nov. 2020).

Scaff (2019, p. 297) afirma que a elei¢do de prioridades ocorre no ambito or¢amentario oriunda, como regra,
da deliberagdo entre os poderes Executivo e Legislativo, ndo se refere propriamente a reserva do possivel,
mas ao conceito de escolhas publicas tragicas, que ¢ eminentemente politico. Segundo o autor, esse conceito
refere-se as “opgoes politicas que sdo possiveis de serem realizadas com os recursos existentes”.
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uma escolha publica, tornar indisponiveis os recursos publicos economicamente existentes e
suficientes e destina-los a outras finalidades, deixando de atender ou atendendo de forma
insuficiente as demandas de prestagdes que efetivam os direitos fundamentais? E o que se

pretende analisar.

3.1.2.1 As escolhas alocativas e a prioridade da protecao dos direitos fundamentais como ideia

reguladora do sistema orcamentario

O principio da reserva do possivel exige a consideracdo de que: a) todos os direitos
fundamentais gozam, em abstrato, de igual importancia e devem ser realizados no maior grau
possivel; b) que a escassez dos recursos publicos constituir condicdo fatica que impede a
fruicdo simultanea e plena por todos os cidadaos de toda e qualquer prestagdo que a norma
principioldgica de direito fundamental assegura prima facie; c) que, por forca de norma
constitucional’’ ha proibicdo de se efetuarem gastos ndo previstos nas leis or¢amentéarias. O
reconhecimento de que os recursos publicos sdo escassos exige a razoabilidade em sua
aplicacdo, buscando os meios mais eficientes na consecucao dos fins constitucionalmente
estabelecidos.

Justamente por ndo serem ilimitados, Barcellos (2011, p. 284) defende que os recursos
publicos disponiveis devem ser aplicados “prioritariamente no atendimento dos fins
considerados essenciais pela Constituicdo até que eles sejam realizados. Os recursos
remanescentes haverao de ser destinados de acordo com as opg¢des politicas que a deliberagao
democratica apurar em cada momento”. Dessa afirmagdo, extrai-se que a concretizagdao dos
direitos fundamentais ¢ uma politica de Estado e ndo uma politica de governo. Por esse
entendimento, garantir condigdes materiais essenciais a dignidade humana ¢é prioridade
imposta ao Estado brasileiro e deve, portanto, repercutir na forma de decisdo sobre a
aplicacao dos recursos publicos.

Priorizar direitos fundamentais significa destinar recursos suficientes para determinada
area, pois de nada adianta o estabelecimento de agcdes e metas se 0s recursos orcamentarios e

humanos ndo forem disponibilizados, o que implica despesas ao poder publico’. O tema da

91 . . . o . L
“Art. 167. Sdo vedados: I - o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentaria anual”

(BRASIL, 1988, CF).

Nesse sentido vale a afirmag@o de Osmir Antonio Globekner no sentido de que “implementar direitos implica
alocar recursos, conquanto se reconheca também, como ja exposto, que, no sentido contrario, alocar recursos
significa selecionar quais direitos serdo implementados” (GLOBEKNER, 2017, p. 138).
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defini¢do dos gastos publicos de acordo com as prioridades constitucionais ganha maior
relevo no contexto brasileiro atual, em que medidas de austeridade estdo sendo
constitucionalizadas, reduzindo a disponibilidade de recursos para implementacdo de direitos
fundamentais. E o que se verifica desde a Emenda Constitucional n. 95/2016, que estipulou
um teto para as despesas primadrias pelo periodo de 20 anos, que tem o condao de inibir o
avango em qualidade e em conteudo das prestagdes concretizadoras dos direitos
fundamentais, ainda que haja demandas insatisfeitas e as receitas sejam suficientes para o
custeio em maior extensdo dos direitos.

As dificuldades para a efetivagdo satisfatdria das prestacdes exigidas pelos direitos
fundamentais podem ser agravadas quando se constatam decisdes alocativas que promovem
inversio das prioridades or¢amentarias, com a realizagio de gastos menos relevantes’ em
detrimento das prestagdes de direitos fundamentais. Mendonga (2010, p. 161) chama a
atengdo para a coexisténcia de duas situacdes ndo raras — o custeio com verba publica de
shows ““gratuitos” na praia em contraposi¢ao a existéncia de hospitais em situacdo cadtica —, o
que evidenciaria uma incongruéncia, a exigir reflexdo governamental e da sociedade. O autor
nao defende a inexisténcia de eventos culturais, mas que a destinagdo de verbas para essas
atividades parece demonstrar que existe algum dinheiro passivel de redistribuicdo. Outra
situacdo ¢ a concessdo de isengdes fiscais em periodo de calamidade publica ou o
investimento em obras ou servigos menos prioritarios, como obras de embelezamento urbano
em detrimento de servigos publicos de saide de saneamento basico (MENDONCA, 2010, p.
174).

Elida Graziane Pinto (2019, p. 3) afirma que ndo hé discricionariedade de realizar
“despesas voluntariosas” quando ainda ndo estiverem cumpridas, por parte do Estado, as
obrigagoes de fazer legais e constitucionais que amparam a eficicia de um direito

o4

fundamental ™. Tal situagdo geraria uma presun¢do relativa de irregularidade das despesas

% Como exemplo dessa inversdo de prioridades, Ana Paula Avila e Daniella Bitencourt (2017, n.p.) chamam a

atengdo para o fato de que, em paralelo ao discurso que invoca a escassez de recursos publicos e a
necessidade imperiosa de contencdo de gastos, pode-se constatar a existéncia de “gastos antagdnicos a
exigéncia de austeridade fiscal, como, por exemplo, o gasto de 8 mil reais feito pelo governo Federal, em
setembro de 2017, com apenas 7 caixas de bombons, cujas embalagens sdo folheadas a ouro, para presentear
autoridades”. Esse exemplo ilustra que nem sempre o problema da escassez esta atrelado a inexisténcia ou
insuficiéncia de recursos, mas a qualidade do gasto.

Elida Graziane Pinto aponta inGimeros atos discricionarios de execugdo orcamentaria presumidamente
conflitantes com as prioridades constitucionais e legais que amparam especialmente os direitos fundamentais
sociais a saude e a educacdo e que, segundo ela, reclamam motivagdo circunstanciada. Dentre eles destacam-
se: “I — Realizar despesas com publicidade institucional dos atos, programas, obras, servi¢os ¢ campanhas
dos 6rgaos publicos municipais, ou das entidades da administrag@o indireta, salvo em caso de grave e urgente
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discriciondrias que constrangem a eficacia das normas de direito fundamental. Para a autora,
em cada escolha estatal ha um custo que deve ser analisado, bem como se deve verificar se
essa escolha ¢ constitucional e socialmente legitima a luz do ordenamento vigente.

Assevera-se que a discricionariedade atribuida aos 6rgdos estatais deve ser entendida
como um espaco de liberdade para os 6rgaos agirem dentro do ambito de suas competéncias
na escolha dos meios licitos, necessarios e suficientes para o atingimento do fim comandado
na norma constitucional”. A discricionariedade do legislador ¢ do administrador publico &,
portanto, de natureza instrumental, no sentido de que sempre deve estar voltada ao
atendimento do interesse publico e dos fins que as normas constitucionais predeterminam e
que vinculam todos os Poderes Publicos. Por tal razdo, os atos exercidos no ambito da
competéncia discricionaria podem ser sindicados quanto aos fins, motivagao e também quanto
a observancia dos principios constitucionais da legalidade administrativa, da moralidade
publica, da impessoalidade ou isonomia, da eficiéncia e da publicidade inseridos no art. 37,
caput (BRASIL, 1988), bem como da proporcionalidade da razoabilidade e da proibi¢cdo do
excesso (FERRARI, 2001, p. 185) ou da protegao deficiente.

E possivel elencar algumas razdes ou justificativas para que as normas de direitos
fundamentais vinculem a elaboracdo das leis orcamentarias de forma prioritaria. Primeiro,
porque consoante assevera Torres (2000, p. 166), os direitos fundamentais tém uma relagao
profunda e essencial com o orgamento publico, sendo dele dependentes para a sua integridade,
“a0 mesmo tempo em que lhe fornecem o fundamento da legalidade e da legitimidade”.
Segundo, porque a norma orcamentaria € meio necessario para propiciar aos cidaddos o

exercicio da liberdade fatica e por tal razdo deve ser elaborada de forma a maximizar a

necessidade publica, assim reconhecida judicialmente, bem como ressalvada a propaganda de produtos e
servigos que tenham concorréncia no mercado;ll — Custear parcial ou integralmente festividades e
contratacdo de shows artisticos, ainda que, por meio de renuncia de receitas ou quaisquer outras formas de
fomento; III — Assumir despesa com novos servigos ¢ obras, sem que estejam assegurados 0s recursos
destinados a cumprir obrigac@o formal preexistente para execucao de obra ou servigo ja em andamento e com
cronograma prefixado, ressalvados os destinados a atender situagdes de emergéncia e de calamidade publica;
IV — Conceder, majorar ou renovar renuncias de receitas sem lastro na correspondente e indispensavel
medida compensatoria, sobretudo as que sdo concedidas por prazo indeterminado, diante do seu impacto
fiscal desarrazoado em face das premissas contidas no artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, V —
Reconhecer espontaneamente prescrigdo da divida ativa, sem que se tenha buscado esgotar todas as formas
licitas de executa-la, como, por exemplo, o protesto extrajudicial, sob pena de dano ao erario, na forma do
artigo 10, X da Lei 8.429/1992” (PINTO, 2019, p. 3-4).

Regina Ferrari relembra que, na Alemanha, o Tribunal Federal enfrentou o problema da discricionariedade do
legislador e dos seus limites, concluindo que “¢ uma questao juridica suscetivel de afericao judicial”, estando
vedado o excesso de poder. Lado outro, invocando o entendimento do Ministro Gilmar Mendes, Ferrari
afirma que “o poder discricionario de legislar contempla, igualmente, o dever de legislar”, constituindo uma
liberdade “dentro da lei” (FERRARI, 2001, p. 184).
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protegdo dos direitos fundamentais’. A previsio constitucional de protegio a um direito
fundamental seria esvaziada sem a correspondente previsdo orcamentaria de recursos que
permitam efetivar essa garantia de forma suficiente. E por meio do or¢amento que se opera
juridicamente a conexdo entre a previsao legal protetiva de um direito a prestacdo positiva
fatica e sua efetivagdo. Assim, para a protecao dos direitos sdo necessarias nao somente leis
delimitando o conteudo da protecdo, mas também previsdes orgamentdrias aptas a
demarcarem os programas especificos que serdo executados (LEITE, 2011, p. 18).

O caminho entre a positivagdo de um direito fundamental e sua efetivacao de forma
satisfatoria também passa pela elaboragdo de politicas publicas adequadas e eficazes, que
ensejardo a aplicagdo de recursos publicos suficientes de forma a proporcionar meios
materiais para a fruicdo dessas prestagdes por todos de que delas necessitarem. Disso decorre
que, tanto o Poder Executivo quanto o Poder Legislativo devem tomar decisdes que
envolvem, desde a escolha dos meios mais eficientes para a concretizacdo das prestacdes
materiais necessarias (dimensdo qualitativa), até a analise da suficiéncia dos recursos
disponiveis, de forma a eleger as prioridades de alocagdes (dimensao quantitativa).

Cristina Queiroz (apud MOREIRA, 2011, p. 129) pontua que a concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais — os quais demandam a oferta de prestagdes materiais — estaria
intimamente ligada ao progresso alcancado pelos sistemas econdmico e social de cada pais,
uma vez que essas condigdes influenciam de forma direta a execugdo da politica publica que
deve ser implementada, até¢ que se satisfaca plenamente o interesse publico que deu origem a
sua formulacdo. Essas politicas ptublicas demandam uma estrutura normativa e organizacional
que delimite a forma e a extensao de prestacao dos servigos publicos e da entrega de bens
necessarios a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. Tal estrutura passa,
imprescindivelmente, pela inclusdo de recursos suficientes para o custeio dessas prestacdes,
em respeito a norma inserida no artigo 167, inciso I, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988)°".

Alinie Moreira (2011, p. 132) ressalta que, mesmo quando existentes, as politicas
publicas, em muitos casos, ndo sdo capazes de atender a demanda de todos os individuos.

Essa circunstancia pode decorrer da insuficiéncia de recursos para a concretizacdo das

% A autora afirma, ainda, que no caso brasileiro, um conjunto de compromissos internacionais foram
formalmente assumidos que determinam a obrigacdo dos Estados destinatarios de “investirem o maximo de
recursos disponiveis na promog¢ao dos direitos previstos em seus textos” (BARCELLOS, 2011, p. 285).

97 «Art. 167. Sio vedados: I - o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei orgamentaria anual”
(BRASIL, 1988, CF).
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prestagoes faticas exigidas pelos direitos fundamentais. Contudo, o respeito a for¢a normativa
da Constitui¢do exige a consideracdo de que, embora possa haver o condicionamento da
efetivacdo dos comandos constitucionais pela realidade fatica, a Constitui¢do também orienta
as possibilidades juridicas de atuagdo dos agentes publicos, dessa mesma realidade de acordo
com os valores socialmente eleitos. Dessa forma, a escassez de recursos ou sua insuficiéncia
nao desobriga o Estado e seus agentes a concretizar dos comandos veiculados nas normas de
direito fundamental, mas sua realizacdo na maior medida possivel. Nao se trata de uma opg¢ao
discricionaria dos gestores publicos, mas de um dever objetivo do Estado brasileiro,
independentemente do governo de ocasido, principalmente quando se trata da garantia de
minimo existencial e do ntcleo essencial dos direitos fundamentais.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais promove a irradiacdo sobre todo o
ordenamento juridico das normas constitucionais que os veiculam. A consequéncia desse
fendmeno ¢ que o sistema juridico € substancialmente determinado e condicionado pela
Constituicao. Assim, os direitos fundamentais tém a funcao de orientar a elaboragao do direito
infraconstitucional de forma a excluir contetidos ‘““constitucionalmente impossiveis” e exigir
alguns conteudos “constitucionalmente necessarios” (ALEXY, 2015, p. 543). Essa irradiacao
também deve atingir as decisdes tomadas pelo legislador orcamentario e pelo gestor publico.

Pode-se afirmar que os limites formais a discricionariedade do legislador or¢gamentario
estdo definidos nas normas constitucionais e infraconstitucionais que tratam do processo de
elaboragdo das leis orgamentarias, da forma de aplicacdo dos recursos publicos, do nivel de
endividamento do Estado e de outros limites que devem ser observados pelo Poder
Legislativo. O Poder Executivo também se submete as inumeras regras constitucionais e
infraconstitucionais para a execucdo do or¢amento. Tais normas constitucionais sao
regulamentadas, principalmente, pelos dispositivos trazidos pela lei n°® 4.320/64 e pela lei
complementar n°® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

Uma vez que as normas constitucionais relativas ao sistema orgamentario pouco
delimitam o conteudo das leis or¢amentarias, estabelecendo em sua maioria vedacdes e regras
procedimentais, os limites materiais a discricionariedade do legislador serdo extraidos das
normas constitucionais que veiculam direitos fundamentais. Isso porque o reconhecimento da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais implica a criagdo de deveres vinculantes a todos
poderes constituidos, impondo-se limites materiais a discricionariedade de destinacdo de
recursos publicos, situagdo que atinge o legislador orgamentario e os 6rgaos administrativos

encarregados da execucdo orgamentaria. Assim, na elaboragdo da lei orgamentaria nao
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somente as regras e principios orcamentarios devem ser observados, mas também as normas
que veiculam deveres de efetivagdo dos direitos fundamentais, no maior patamar possivel.

Avila e Bitencourt (2017, n.p.) corretamente advertem que “nem tudo esta resolvido
pelo reconhecimento de que os direitos fundamentais oferecem limites a liberdade de
disposi¢do or¢amentaria, pois outros problemas se interpdem entre a previsao legal da verba e
sua concretizagdo efetiva”. As decisdes alocativas no planejamento or¢amentario sao
materializadas em leis orcamentarias, enquanto sua concretizacdo se da por intermédio da
fungdo administrativa exercida por meio de atos administrativos’*que demandam motivago
suficiente ¢ devem ser baseados em premissas confidveis. Essas fungdes deveriam se
complementar.

Um problema que se identifica dentro da estrutura or¢amentéria brasileira € que a lei
orcamentdria ainda ¢ concebida, na pratica, somente como uma “autorizacdo” de gastos
publicos, sem carater de obrigatorio, de modo que uma das causas que se aponta para o déficit
na “concretizacdo dos direitos econdmicos € justamente a auséncia de impositividade dos
gastos sociais previstos” (AVILA; BITENCOURT, 2017, n.p.).  Assim, mesmo que haja
decisoes alocativas do legislador orcamentario que estabelegam, ab initio, um limite ao que o
administrador publico pode dispor em determinado exercicio financeiro-or¢amentario para a
efetivacdo de um determinado direito social e também haja o recurso em caixa, nem sempre
essas alocagdes serdo efetivamente executadas. Esses recursos por vezes ficam indisponiveis,
ndo por auséncia de previsdo orgamentdria, mas em razao de limitagdes impostas por uma
decisdo de contingenciamento do administrador ptblico durante a execu¢do do orcamento. A
escassez de recursos, nesses casos, ¢ provocada por ato administrativo que pode ter sua
motivagdo e legalidade sindicadas, principalmente quando o ato obstar imotivadamente a
liberagdo de recursos para areas em que ainda ndo houve a oferta suficiente de prestacdes
faticas para o atendimento da demanda individual e social de forma a comprometer a protecao
do minimo existencial.

Eduardo Bastos Furtado de Mendonga (2010, p. 175) afirma que ha que se ter em
conta que as politicas publicas ndo se justificam por si mesmas, mas destinam-se a realizar os

objetivos que sdo de observancia obrigatdria aos agentes eleitos, ainda que a sua extensdo e

%para Sagarbossa: “Vislumbra-se aqui a existéncia de uma escolha alocativa pelo drgdo competente,
notadamente pelos 6rgdos politicos e pela Administragdo Publica, privilegiando determinados setores com o
investimento de recursos que ndo sdo escassos por natureza, em detrimento de outros. As escolhas revestem-se
de nitido carater politico, eis que os recursos podem ou poderiam ser alocados de diferentes maneiras no caso
concreto, segundo as prioridades definidas pelos drgaos com atribuicao legal para tanto” (SGARBOSSA, 2010,
p. 220).
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medida sejam discutiveis. E argumenta:

Na raiz das politicas ptblicas de satde ou educagdo ha direitos assegurados pela
Constituicao e pelas leis, que, como tais ndo se encontram a disposi¢ao das maiorias
politicas. A elas cabe a primazia na defini¢do do conteudo desses direitos e das
medidas que devem ser implementadas, mas ndo se lhes reconhece a faculdade de
ignorar a sua existéncia ou de concretizar tais comandos abaixo de certo patamar
minimo, que tenderd a ser identificavel mesmo a partir de enunciados dotados de
textura abeta, como o direito a saude e a moradia (MENDONCA, 2010, p. 175-176).

Na apuragdo da confiabilidade da premissa empirica do principio da reserva do
possivel — relativamente a dimensao juridica da escassez — importa aferir se existe ou ndo de
um dever dirigido ao Poder Executivo de disponibilizar/executar o montante das verbas
publicas da forma estabelecida pelo Poder Legislativo. Essa andlise demanda um

conhecimento basico da dindmica orgamentaria, o que passara a ser abordado a seguir.

32 O TRATAMENTO  JURIDICO-CONSTITUCIONAL DAS  NORMAS
ORCAMENTARIAS

De maneira geral, a nocao de orgamento esta atrelada a ideia de um planejamento das
financas publicas, das receitas e despesas estatais, durante determinado periodo. Uadi
Lammeégo Bulos (1998, p. 283) afirma que orcamento ¢ “o instrumento que documenta a
atividade financeira do Estado, contendo a receita e o calculo das despesas autorizadas para o
funcionamento dos servigos publicos e outros fins projetados pelos governos”.

Inicialmente, o orcamento teria sido concebido como um documento contabil que
materializava uma mera autorizacdo de gastos. Contudo, para Bulos (1998, p. 284), com a
evolucdo das sociedades de massa e com a crescente intervengdo estatal na economia, o
or¢amento passou a refletir uma realidade mais ampla, agregando outros elementos em seu
conteudo, “além daqueles de indole contabil, exteriorizados pela estimativa da receita e pela

autorizagao da despesa”. Dessa forma, o orcamento pode ser definido como:

O instituto de carater juridico, governamental, econémico e técnico, traduzido numa
lei, cuja responsabilidade € programar, planejar e aprovar obras, servigos e encargos
publicos, bem como estipular plano financeiro anual para as entidades
constitucionais, com previsao da receita e autorizacdo da despesa (BULOS, 1998, p.
284).
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O sistema or¢amentario ¢ disciplinado pelas normas constitucionais inseridas na Sec¢ao
II, do Capitulo das Finangas Publicas (BRASIL, 1988, CF) e em dispositivos esparsos no
texto constitucional. Trata-se, entre outros, das regras e principios orientadores da elaboracao
das leis orcamentarias e das alocagdes, das vedagdes e limites de gastos, do procedimento de
aprovacao das leis orcamentarias, das competéncias e do controle externo. O que se denomina
de “orcamento publico” ¢é, na verdade, um conjunto normativo, estruturado com base em trés
leis, consoante estabelecido no artigo 165 da Constituigio Federal” (BRASIL, 1988) ° Plano
Plurianual (PPA)'", a Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO)'"' e a Lei Or¢amentéaria Anual
(LOA)'®*. Todas as leis or¢amentarias sio de iniciativa formal do Poder Executivo e possuem
fungdes especificas'™ .

Fernando Facury Scaff (2018, p. 243) destaca que, quando se trata de “lei
orgamentaria”, ha que se ter em mente tanto a fase de planejamento, quanto a fase de
execugdo. Por tal razdo, ndo somente as trés leis orcamentarias (PPA, LDO e LOA) fazem
parte do sistema de planejamento or¢amentario. Para o autor, quando se tratar de orcamento
publico deve-se também levar em consideracdo todas as leis posteriores que modificam e
ajustam, durante a sua execug¢do, o conteudo das leis or¢amentérias inicialmente aprovadas

para o exercicio financeiro. Essa alteragao ocorre por meio de dos mecanismos juridicos de

9 “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: I - o plano plurianual; 11 - as diretrizes
orcamentarias; I1I - os orgamentos anuais” (BRASIL, 1988, CF).

% O PPA tem a fungdo de concretizar a politica publica através dos programas que estabelecem as diretrizes,
objetivos e metas a serem alcangcados pela Administragdo Publica, referentes as despesas de capital e
programas de duragdo continuada, por mais de um exercicio financeiro. Seu planejamento abrange um
periodo de quatro anos e essa programagdo abrange o segundo ano do governo atual, até o primeiro ano do
governo subsequente (art. 35, §2°, I, do ADCT [Citagdo ABNT]). Os planos e programas setoriais e regionais
previstos na Constituicdo devem guardar consonancia com o conteido do PPA, conforme determina o art.
165, §4°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

1A LDO também esta prevista em norma constitucional e ainda possui disciplina especifica na Lei n° XX

(BRASIL, XX), denominada Lei de Responsabilidade Fiscal, que determina, dentre outras regras, a

elaboragdo de trés anexos para comporem a LDO: o de Metas Fiscais, o de Riscos Fiscais e outro que trate da

indicacdo dos objetivos das politicas monetaria, crediticia e cambial, os pardmetros e projegdes para os

principais agregados e variaveis, e as metas de inflagdo (SCAFF, 2018, p. 241).

A Lei Orgamentaria Anual (LOA) ¢é o dispositivo legal que contém efetivamente as receitas e despesas para

um exercicio financeiro e sera enviada ao Legislativo até 31 de agosto de cada ano e aprovada até o final da

sessdo legislativa, nos termos do artigo 57 da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).

1% Quanto 4 iniciativa da lei orcamentéria ndo sdo admitidos para sua aprovacdo projetos de lei de iniciativa
popular, lei delegada, medidas provisdérias ou o mecanismo do plebiscito, conforme artigo 14, I, IT e III;
artigo 68, §1° e artigo 62 §1°, I, “d” da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) (SCAFF, 2018, p.235). Os
Poderes Legislativo e Judicidrio, o Ministério Publico, Tribunais de Conta e Defensoria Publica gozam de
autonomia financeira e devem encaminhar sua programagao or¢camentaria, dentro dos parametros e limites
constitucionais, ao Chefe do Executivo, que ¢ responsavel pela consolidacdo em peca unica.
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flexibiliza¢do orcamentéria'®*.

Bulos (1998, p. 286-287) informa que também ha que ser considerada na composi¢ao
desse sistema orcamentario a lei complementar prevista no art. 165, § 9°, incisos I e II da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que estabeleceria as normas gerais de direito
financeiro, orientando a feitura das demais leis or¢amentarias. Essa lei seria permanente, ao
contrario das demais leis orgamentarias, que tém vigéncia temporaria. Enquanto a lei
complementar ndo for editada, vigorard a Lei Federal n® 4.320/64, que dispde sobre finangas
publicas, exercicio financeiro, vigéncia, prazos, elaboracdo e organiza¢do de planos,
diretrizes, atos normativos or¢amentarios, no que nao for contraria aos dispositivos
constitucionais.

Atualmente, existe a exigéncia constitucional de que tanto as trés leis or¢amentarias
apresentem compatibilidade entre si, quanto emendas ao projeto de lei or¢amentéria anual
(LOA) guardem consonancia ao projeto de lei de diretrizes orcamentarias (LDO) (BRASIL,
1988, art. 166, § 3° e §4°). Em relagdo a realizacdo de despesas, Scaff (2018, p. 239) afirma
que essa compatibilidade ¢ refor¢ada nos art. 16, §1°, Il e art. 17, § 4°, da Lei Complementar
n° 101 (BRASIL, 2000), denominada Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).

A Constitui¢do inaugura no sistema juridico a ideia de orcamento-programa, que se
extrai a partir da “nitida preocupagdo em se fixar um planejamento de estruturas, pois todos
estes planos e programas nacionais, regionais e setoriais, que sao apreciados pelo Congresso
Nacional, devem estruturar-se de acordo com o plano plurianual (art.165, § 4°)” (BULOS,
1998, p. 290)'®. Pela disciplina constitucional, o correto seria falar em “or¢amentos”, uma
vez que da dic¢do do artigo 165, (BRASIL, 1988), sdo previstas “as seguintes espécies do
género orcamento publico: orcamento financeiro, or¢camento plurianual, or¢amento das
diretrizes, or¢amento anual, compreendendo este o orcamento fiscal, o or¢camento de

investimento e o or¢amento da seguridade social” (BULOS, 1998, p. 286, italico no original).

1% Dentre os mecanismos de flexibilizagdo or¢amentaria, destacam-se os créditos adicionais previstos no artigo
40, da Lei n° 4.320 (BRASIL, 1964) , o contingenciamento ou limitagdo de empenho e movimentagao
financeira (art. 9°, da Lei Complementar n° 101 (BRASIL, 2000) a reserva de contingéncia, prevista no artigo
91, do Decreto-Lei 200 (BRASIL, 1967) e os instrumentos de remanejamento, transferéncias ¢ transposi¢ado
de recursos previstos no artigo 167, §5° (BRASIL, 1988) ¢ artigo 7°, I, da Lei n® 4.320 (BRASIL, 1967).
Bulos (1998, p. 290) acrescenta que dessa estrutura de planejamento revela o liame entre o or¢amento publico
e o fator econdmico, estudado por Keynes. “Este elo entre ambos fornece-nos a compreensdo or¢camento-
programa na Constitui¢do, pois garante a coordenacdo necessaria entre a politica fiscal (intervencionismo
indireto) e a politica econdmica (intervencionismo direto), proporcionando o equilibrio financeiro com o
equilibrio econdmico geral, integracdo esta relevante e indispensavel, ndo sendo mera justaposi¢cdo de planos,
mas uma vinculacdo permanente e continuada, ‘que nido admite interrupcdo, de sorte que os planos mais
gerais ou globais abrangem os mais concretos e a execucao destes leva a materializagao daqueles’ (BULOS,
1998, p. 290).
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As leis or¢amentarias informam a sociedade as decisdes politicas sobre as metas e
prioridades eleitas para as agdes estatais, em determinado periodo de tempo, “de forma a
evidenciar a politica econdmica financeira ¢ o programa de trabalho do governo” ‘BRASIL,
1964, art. 2°) mediante as aloca¢des orgamentarias a elas destinadas, possibilitando seu
controle democratico por meio dos instrumentos de transparéncia previstos na Lei de
Responsabilidade Fiscal e do controle externo a cargo do Congresso Nacional, com o auxilio
do Tribunal de Contas (BRASIL, 1988, art. 71).

No que se refere a andlise da vinculatividade do Poder Executivo ao que foi
estabelecido nas leis or¢amentarias, a discussdo adentra em uma tormentosa seara que se
relaciona ao debate tedrico sobre o cardter autorizativo ou impositivo do orgamento publico.
Por sua vez, esse debate tem como base a discussdo sobre a natureza meramente formal ou
material da lei orcamentaria'*°.

Ferreira (2018) relembra que essa controvérsia tem raizes na formulagdo tedrica de
Paul Laband, em sua obra “Direito Or¢camentario” (1871). O autor afirmava que o or¢gamento
publico, apesar de veiculado na forma de lei, consistiria em uma mera autorizagao do Poder
Legislativo ao Executivo para gastar até determinado limite'”’. Em consequéncia, na fase de
execucdo do orcamento, o Executivo poderia tomar quaisquer decisdes, uma vez que a
matéria estaria inserida em sua competéncia exclusiva. As alteragdes que o Executivo
promovesse ao longo da execu¢do orgamentdria nao seriam um problema, pois se trataria
apenas de alteragdes de um documento contabil, sem efeitos gerais e abstratos. Nao haveria
sequer a necessidade de fundamentar as retencdes (MENDONCA, 2010, p. 74). Sua
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responsabilidade seria apenas perante o parlamento, de natureza politica e ndo juridica = .

1% Francisco G. B. Carvalho Ferreira (2018, p. 68) resume a discussdo sobre quais os efeitos da lei orgamentaria

produzidos apos sua aprovacdo e san¢do, com a seguinte indagacdo [Isso ndo é uma indagacdo, ¢ uma
afirmagdo. Esta um pouco confuso.]: “Em outros termos: o or¢amento ptiblico ¢ lei material, gerando direitos
subjetivos e vinculando sua realizagdo (carater impositivo), ou, por ser um instrumento estatal de cunho
programatico, tem a lei orgcamentdria uma natureza diversa, relacionando-se 4 mera autorizagdo para realizar
gastos publicos, mas sem produzir direitos subjetivos nem vincular o poder publico ao seu efetivo
cumprimento.

Segundo Ferreira (2018, p. 69), os pilares da discussdo sobre a natureza juridica do or¢amento encontram-se
nas posi¢des defendidas por Paul Laband, Gaston Jéze, Léon Duguit e Myrbah-Rheinfeld. Suas posigdes sdo
as seguintes: a) teoria da lei formal (Laband), segundo a qual o orgamento ¢é lei somente em sentido formal; b)
teoria do ato-condigdo (Gaston Jéze), segundo a qual o or¢amento é condi¢do para alocagdo dos recursos,
sendo apenas uma lei formal; c) teoria da lei “sui generis” (Leon Duguit), pela qual o orgamento é mero ato
administrativo no que se refere as despesas e lei em sentido material no tangente as receitas; d) teoria da lei
material (Myrbah-Rheinfeld), segundo a qual o orcamento ¢ lei tanto em sentido formal quanto em sentido
material, ndo havendo que se questionar sobre sua substancia, uma vez que originaria do 6rgdo legiferante.
As teorias formalistas, como a de Laband, concebem que os efeitos juridicos da lei orcamentaria ndo seriam
os mesmos de uma lei em sentido material. O orcamento aprovado seria meramente um ato de previsdo e de
autorizacdo da receita e da despesa publica para um determinado periodo.
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Mendonga (2010, p. 75) esclarece que essa teoria tem servido ao objetivo de negar que
direitos subjetivos possam ser extraidos da lei orcamentaria e embasar pretensdes em face do
Estado. “O orcamento funcionaria como formalidade necessaria, como pressuposto para a
realizacdo da despesa publica. A efetiva liberacdo dos recursos, porém, ficaria a critério do
Poder Executivo”.

Ferreira (2018, p. 72-73) afirma que a posi¢ao doutrindria majoritaria no Brasil
defende que o orgamento teria natureza autorizativa, no sentido de que “o fato de a verba
estar nele prevista ndo obriga a sua realiza¢do, nem confere, de pronto, direito subjetivo ao
seu recebimento”. Portanto, a destinagdo da verba publica seria considerada apenas uma
“intencdo politica”, permitindo, portanto, sua inexecucao imotivada. Segundo Leite (2011, p.
66), os que defendem a natureza autorizativa do orgamento publico se baseiam na afirmagao
de que o texto constitucional teria utilizado em alguns dispositivos'” a palavra “autorizacdo”
para ser referir ao ato do legislativo em relagdo a algumas despesas. Contudo, o autor afirma
que essa expressao foi utilizada em situagdes especificas, excepcionando outras normas, do
que se infere que existe um dever de execucao or¢amentaria nos moldes aprovados pelo Poder
Legislativo e que as excegdes tiveram que ser explicitadas.

Contudo, entende-se que a concep¢do do orgamento publico como lei meramente
formal, embora ainda encontre grandes defensores, apresenta dissonincia com o texto
constitucional brasileiro. Primeiro, porque conforme se depreende da diccdo do art. 59
(BRASIL, 1988, CF) e seus incisos — que trata do processo legislativo brasileiro —, a
Constituicao de 1988 nao acolheu a distingdo das espécies normativas como leis materiais ou
leis formais. No Brasil, a lei ou € lei ordinaria, ou lei complementar ou lei delegada, cuja
diferenciagdo ndo se da pela forca normativa, mas por matéria e pelo procedimento
legislativo.

A adogdo desse entendimento levaria também a conclusao de que qualquer dispositivo
que eventualmente que determinasse a obrigatoriedade de alguns gastos ou permitisse
emendas ao projeto de lei orcamentaria — que ¢ de iniciativa do Poder Executivo — seria
inconstitucional, por desvirtuar o que foi proposto por esse Poder, em ofensa ao principio da

separacdo dos poderes. Ocorre que se pode argumentar justamente ao contrario em relacdo a

109 . .. . . Ay . o .
Dentre os dispositivos constitucionais que fazem referéncia a palavra “autorizagdo”, podem ser citados:

“Art. 165, § 8°. A lei orcamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a previsao da receita ¢ a fixagdo da
despesa, nao se incluindo na proibi¢do a autorizagdo para abertura de créditos suplementares e contratagdo de
operacdes de crédito, ainda que por antecipacdo de receita, nos termos da lei” (BRASIL, 1988, CF).
Também: “Art. 167. Sao vedados: [...] V - a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia
autorizacao legislativa e sem indicag@o dos recursos correspondentes” (BRASIL, 1988, CF).
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violagdo do principio da separagdo dos poderes. Isso porque a defesa do cardter meramente
autorizativo da lei orgamentaria permite que as decisdes politicamente produzidas no processo
deliberativo democratico sejam inteiramente esvaziadas e substituidas por decisdes unilaterais
e imotivadas do Poder Executivo. Do mesmo modo, permite que politicas publicas relevantes,
eleitas pelo processo majoritario, sejam desconsideradas (MENDONCA, 2010, p. 90-91).

A Constituicdo ndo quedou inerte quanto a possibilidade de haver imprevistos e
concedeu uma margem de flexibilizacdo na execu¢dao do orcamento. Para tanto, instrumentos
de flexibilizacdo orcamentaria foram instituidos, tais como: os créditos suplementares (que
visam a reforcar dotacdes insuficientes), os créditos especiais (que permitem a realiza¢ao de
despesas ndo previstas inicialmente na lei or¢amentaria) e os créditos extraordinarios (que
possibilitam fazer frente as despesas urgentes e imprevisiveis). Contudo, verifica-se que
nessas hipodteses, em que o Poder Executivo teve permissdo constitucional para alterar as
opg¢des orcamentarias originais, foram expressamente previstas tanto na Constitui¢do quanto
na Lei de Responsabilidade Fiscal e dependem, como regra, de nova autorizagdo legislativa
(com excecao dos créditos extraordinarios), podendo constituir crime de responsabilidade sua
inobservancia.

A possibilidade de flexibilizar a execucdo orgamentédria por meio dos instrumentos
constitucionalmente previstos ndo torna o orcamento meramente autorizativo. A dependéncia
de nova autorizacao legislativa como regra para as alteragdes orcamentarias denota que o
Executivo ndo pode alterar ao seu arbitrio o que foi democraticamente aprovado para o
orcamento, permitindo-se, desse modo, o questionamento judicial da alteracdo realizada. O
reconhecimento de que o or¢amento publico constitui um instrumento de Estado para a
concretizagdo dos direitos fundamentais e para a consolidagdo da democracia também
fomentou os argumentos a favor de um maior grau na sua impositividade ao Poder Executivo
(FERREIRA, 2018, p. 72-73).

Inicialmente, a posi¢ao tradicional do Supremo Tribunal Federal (STF) encontrava-se
no sentido da impossibilidade de impugnagdo em sede de controle abstrato de
constitucionalidade do orcamento publico em razdo da natureza de lei formal e por ser norma
de “efeitos concretos™!” (FERREIRA, 2018, p. 117). Esse entendimento comeca a ser
modificado também na jurisprudéncia do STF, a partir de 2003, na ADI n°® 2.925/DF, de

"0 Lei de efeito concreto consiste naquela que, por exigéncia formal, ingressam no ordenamento juridico por
meio de um procedimento legislativo formal, mas veicula conteudo direcionado a sujeitos individualizaveis
e ndo mandamentos genéricos ou abstratos.
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relatoria da Ministra Ellen Gracie. Na ocasido, “ficou assentada a possibilidade de a lei
orcamentdria trazer densidade normativa abstrata suficientemente habil a ensejar a¢do de
controle, cabendo o exame de constitucionalidade, mesmo em sendo lei formal de efeitos
concretos”, entendimento este que foi consolidado posteriormente em outros julgados do
Supremo Tribunal Federal (FERREIRA, 2018, p. 116).

Posteriormente, no julgamento da medida cautelar na ADI n°® 4.048/DF, de relatoria no
ministro Gilmar Mendes, o Supremo Tribunal Federal reviu sua orientac@o a respeito do tema
e passou a admitir o controle de constitucionalidade das leis or¢amentarias, em sede abstrata,
independentemente do cardter geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu objeto.
Corroborando o novo entendimento, o STF também se manifestou no mesmo sentido, na
medida cautelar decidida no ambito da ADI n°® 4.049/DF, de relatoria do ministro Carlos
Britto, reforcando o posicionamento acerca da legitimidade do controle de leis orcamentarias
(FERREIRA, 2018, p. 116-117).

Uma posigdo intermedidria pode ser encontrada em parte da doutrina que defende a
natureza hibrida do orgcamento. Isso porque uma parte das normas constitucionais
orgamentarias seria impositiva (vinculante) e outra, seria autorizativa. Esse argumento se
desenvolve a partir da constatacdo de que existe certo grau de rigidez do orgamento no ambito
da Unido, que limita a discricionariedade do administrador publico na elaboragdo e execucgao
or¢amentaria. Nesse sentido, Silveira (2015, p. 65-66) constata que um elevado percentual de
receitas ja se encontra comprometido com rubricas predeterminadas, divididas em dois
arranjos normativos: as despesas obrigatorias (e quase obrigatdrias) e as receitas vinculadas.

A vinculacdo dessas receitas foi escolha politica, em ambito constitucional,
especialmente visando a resguardar mecanismos de financiamento e custeio dos direitos
fundamentais. Dentre as receitas vinculadas, o autor cita aquelas advindas de contribuigdes,
cuja destinacao justifica sua instituicdo, ndo podendo ser aplicadas em outras areas. Por sua
vez, as despesas obrigatorias encontram-se disciplinadas em normas constitucionais que
determinam os valores minimos (pisos) a serem aplicados na area da saude (BRASIL, 1988,
art. 198, §3° e §2°) e de educacdo (BRASIL, 1988, art. 212), as despesas correntes
obrigatorias (como as despesas com o pagamento dos servidores publicos) e o pagamento dos
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juros da divida .Assim, para esses autores, ja haveria uma reduzida margem de

1 No mesmo sentido, defende Venancio (2018, p. 127): as vinculagdes constitucionais de percentuais minimos

de gastos com saude e educagdo e de emendas parlamentares, até atingir o minimo, tornam a LOA impositiva
e ndo meramente autorizativa. Despesas obrigatérias e continuas como o gasto com pessoal, no caso
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discricionariedade do Executivo para deixar de executar as despesas inicialmente
estabelecidas na LOA ou para alterar o contetido das dotagdes orcamentarias, restringindo-se
as denominadas despesas discriciondrias, estas, sim, teriam um carater autorizativo.

Constata-se, ainda, que o carater vinculante do or¢camento vem sendo reforcado no
sistema juridico-constitucional por meio de sucessivas emendas constitucionais. A Emenda
Constitucional n® 86 (BRASIL, 2016), que trouxe alteracdes importantes no texto
constitucional, expressamente estabelece a impositividade para a execucdo das emendas
parlamentares individuais, na medida em que torna obrigatoria a execugdo da programagao
or¢amentaria que essas emendas dispdem, salvo nos casos especificados. Assim, passa a
exigir justificativa para o contingenciamento dos recursos empenhados para tais emendas, o
que sera feito por projeto de lei encaminhado pelo Executivo ao Legislativo e ndo mais por
mero ato administrativo (LOCHAGIN, 2016, p. 2.686).

No mesmo sentido, a Emenda Constitucional n°® 100 (BRASIL, 2019) amplia a
impositividade as emendas de bancadas, com a ressalva de que s6 ndo haverd execucgdo
obrigatoria nos casos de impedimentos de ordem técnica que ndo permitam a realizacao do
empenho da despesa (BRASIL, 1988, art. 166, §13). Mas a principal alteracdo introduzida
pela EC n° 100 (BRASIL, 2019) no sistema juridico-constitucional brasileiro em relagdao ao
tema foi a inser¢do do paragrafo 10, no artigo 165, da Constituicdo Federal, que recebeu a
seguinte redacao:

Art. 165....]
§10. A administragdo tem o dever de executar as programagdes or¢amentarias,

adotando os meios ¢ as medidas necessarios, com o proposito de garantir a efetiva
entrega de bens e servicos a sociedade (BRASIL, EC n.100, 2019).

Esta mudanga no texto constitucional torna insustentavel defender o carater
meramente “autorizativo” do orcamento publico no ordenamento juridico brasileiro, porque
reconhece, de maneira expressa, o modelo de execug¢do obrigatoria integral do or¢gamento
publico, na medida em que ndo discrimina quais as programagdes a que se refere esse dever,
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abrangendo, portanto, todas as despesas °. Esse dever somente seria excepcionado por

concreto, eliminam qualquer resquicio de discricionariedade do Administrador.

Nesse sentido também ¢ o entendimento de Marcus Abraham (2019, p. 2): “ndo obstante sempre termos nos
manifestado pela obrigatoriedade da execugdo orcamentdria na sua integralidade desde o texto original da
Constituicao Federal de 1988 (exceto nos casos de restri¢des financeiras, legais, técnicas ou materiais), a nds
nos parece que esta mudanga constitucional afasta de vez qualquer duivida sobre o carater meramente
‘autorizativo’ do orcamento publico, como muitos sustentavam, e reconhece, de maneira expressa e literal, o
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questdes de impossibilidade técnica.

Parte do or¢amento constitui-se de receitas vinculadas cuja destinacdo ndo pode ser
alterada, a exemplo dos fundos publicos. Outra grande parte ¢ formada de despesas
constitucionalmente obrigatérias como os percentuais minimos de gastos estabelecidos
constitucionalmente com as areas da saude e de educagdo, despesas obrigatorias como as
despesas com salarios e encargo de servidores publicos. Por fim, inclui-se nesse rol o servigo
da divida publica. Todas essas situagdes limitam a discricionariedade do legislador tanto na
elaboracdo do projeto de lei orcamentaria quanto do administrador na execu¢do do or¢camento
aprovado de destinag¢ao dos recursos publicos.

Considerando que os gastos obrigatdrios ja possuiam uma natureza de dever, alguns
autores concluem que o novo dispositivo vem reforcar a ideia da obrigatoriedade de execugdo
das despesas discriciondrias, a que sdo destinadas as emendas parlamentares. Conclui-se que
ha fundamento constitucional para defender um dever objetivo de execugao das disposi¢cdes
das leis orcamentarias, extraido de uma norma constitucional expressa, pois as excegoes ja
foram explicitamente consignadas no texto constitucional. A alteragdo da estrutura dos gastos
originalmente aprovados de forma democratica pelo Legislativo que nao passar pelos
instrumentos juridicos de flexibilizacdo previstos na Constituicdio e na Lei de
Responsabilidade Fiscal, bem como a inércia imotivada no &mbito da execucdo orgamentaria,
podem ser, portanto, judicialmente sindicaveis para se exigir o devido cumprimento do dever
estipulado.

Uma natureza de normas “ndo vinculantes” ¢ incompativel com o estabelecimento de
sancoes para o descumprimento de normas orgamentarias e, mais ainda, incompativel com o
proprio conceito de normas juridicas. Conclui-se, pois, que das leis or¢amentarias podem ser
extraidos deveres objetivos vinculantes, sejam de cardter prima facie sejam de carater
definitivo, a depender da norma em que sdo fundamentados'".

Contudo, mesmo com as alteracdes introduzidas pela EC n® 86 (BRASIL, 2015) e

modelo de execu¢do obrigatéria integral do or¢amento publico, tradicionalmente conhecido por ‘orcamento
impositivo’”.

Ademais, em nosso ordenamento juridico, inimeras normas preveem sang¢des para o descumprimento de
regras or¢camentarias. A exemplo, pode ser citado o artigo 85, inciso V, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) que estabelece que sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem
contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra: a lei orgamentaria. De igual modo, na legislagdo
infraconstitucional, pode ser citado o artigo 73, da LRF, o qual prevé que as infragdes aos dispositivos
daquela lei serdo punidas segundo o Cédigo Penal brasileiro (BRASIL, 1940); Lei n° 1.079 (BRASIL, 1950),
denominada Lei dos Crimes de Responsabilidade; a Lei n® 8.429 (BRASIL, 1992), denominada Lei de
Improbidade Administrativa; Decreto-Lei n° 201 (BRASIL, 1967), que_trata da responsabilidade de Prefeitos
e Vereadores e demais normas da legislagdo pertinente.
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pela EC n® 100 (BRASIL, 2019), ainda se propaga que a mudanga trazida pela norma nao
diluiu a celeuma da facultatividade versus impositividade (AVILA, BITENCOURT, 2017,
n.p.). Nesta pesquisa, conclui-se, ap6s a nova redagdo do artigo 165, § 10, da Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 1988), pelo carater vinculante das normas or¢camentarias, sendo, portanto,

os atos administrativos que concretizam a execugdo orcamentaria plenamente justiciaveis.

3.3 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E OS DESVIOS DE PODER
ORCAMENTARIO

Os desvios ou vicios orcamentéarios''* constituem obstaculos substanciais & aferi¢do
da efetiva limitagcdo or¢amentéria. Sdo perpetrados mediante atos administrativos revestidos
de uma aparéncia de legalidade, mas que, materialmente, estdo desconformes com o
ordenamento juridico. O vicio do desvio de poder, em geral, ocorre quando a autoridade
administrativa se vale do poder que lhe foi constitucionalmente conferido para alcangar um
objetivo diferente daquele estabelecido por lei, colocando em pratica um provimento
diferente de sua fungdo tipica institucional (VENANCIO, 2016, p. 15).

A anélise das possibilidades faticas na ponderagdo do principio da reserva do possivel
exige a consideragdo da realidade financeira estatal. Nao hd como olvidar que a
confiabilidade dessa analise dependerd de que esse procedimento seja feito com base em um
or¢amento real e “que verdadeiramente indique o que esta sendo feito pelo Poder Publico e a
que custo” (MENDONCA, 2010, p. 173).

Venancio (2016, p. 181) esclarece que a existéncia dos desvios orcamentarios pode
implicar, na pratica, a execugdo de um orgamento paralelo' ", diverso do que foi autorizado

pelo Poder Legislativo. O autor afirma que isso pode ocorrer porque

[...] ha margem de atuacdo ao administrador na execucdo do orgamento,
principalmente porque sempre tera dotagdes para anular, total ou parcialmente, para
respaldar a abertura de créditos adicionais em face da expectativa artificial de
entrada de recursos sem concretiza¢ao, dando enorme margem de manipulagdo com
esteio em dados irreais de entrada de receita, acabando sempre na realizagdo de
despesas sem base financeira e instituindo novas dividas, comprometendo

"0 termo “desvio orgamentario” ou “desvio de poder orgamentério” sera utilizado nesta pesquisa no sentido
de qualquer ato praticado pelo Poder Publico que incida em ilegalidade ou desvio de poder no ambito do
planejamento ou da execugdo or¢amentaria.

> Outro exemplo: “A sobrevalorizac¢do da previsao de receita, que se sabe que ndo se efetivara constitui um dos
métodos mais comuns para facilitar o desvio de poder or¢amentdrio, criando um orgamento paralelo”
(VENANCIO, 2016, p. 181).
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orcamentos futuros em detrimento do principio do equilibrio orgamentario
(VENANCIO, 2016, p. 181-182).

Esses mecanismos podem restringir (de forma ndo autorizada pelo ordenamento
juridico) as possibilidades de efetivagdo de um direito fundamental. Isso porque, caso nao
tivesse ocorrido determinada ilegalidade ou desvio de poder, a insuficiéncia orcamentaria
poderia nao ter ocorrido e o principio da reserva do possivel ndo seria aplicavel ao caso.

SILVEIRA (2014, p. 80) adverte que o contingenciamento ndo pode alcangar os
denominados gastos ou despesas obrigatdrias, mas somente poderia recair sobre despesas
discricionarias. O autor fundamenta essa afirmagdo na propria conceituacdo de
contingenciamento formulada pela Secretaria de Orgamento Federal que de forma expressa
refere-se a possibilidade de contingenciar somente despesas discriciondrias ou nao
legalmente obrigatorias''°.

Em termos gerais, pode-se afirmar que a execucao da lei orgamentéria tem os mesmos
objetivos da execucdo de qualquer lei (LORETTO, 2016, p. 1.259). O exercicio da atividade
administrativa concretizadora da execucdo or¢amentdria demanda a pratica de atos

administrativos. Melhor esclarecendo:

A LOA se executa por meio de atos e procedimentos administrativos, tais como:
empenho de despesa; nota de empenho; liquidagdo de despesa; ordem de
pagamento; abertura de créditos adicionais, suplementar e especial. Estados e
Municipios que ndo editam medidas provisorias, ainda abrem créditos
extraordinarios, por meio de decreto. O contingenciamento de despesa também se da
por meio de decreto; as operagdes de crédito, empréstimos e endividamento publico
sdo processadas mediante atos administrativos ou atos da Administragdo Publica. A
arrecadagcdo de receitas se vale de lancamento, que s@o procedimentos
administrativos (VENANCIO, 2016, p. 131).

Esses atos administrativos praticados na fase de execugdo deverdo ter conteudo
adstrito aos limites da lei inicialmente aprovada, conforme artigo 165, §10, da Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 1988) e os pardmetros minimos constitucionalmente delimitados. E

também em norma constitucional que se encontra previsto o dever do Presidente da Republica

1% Silveira (2014, p. 80) traz a defini¢io de contingenciamento extraida do site oficial da Secretaria do
Or¢amento Federal, o qual consistente “no retardamento ou, ainda, na inexecugao de parte da programagio
de despesa prevista na Lei Orgamentaria em funcdo da insuficiéncia de receitas”. E esclarece que “no inicio
de cada ano, o Governo Federal emite um Decreto limitando os valores autorizados na LOA, relativos as
despesas discricionarias ou nao legalmente obrigatérias (investimentos e custeio em geral)”.
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de “expedir decretos e regulamentos para sua fiel execu¢cdo” (BRASIL, 1988, art. 84, IV), o
que, em principio ndo admite seu desvirtuamento imotivado. Sobre os desvios do ato

administrativo, Leite afirma que:

Ato individual e concreto discrepante da norma significa apenas que o ato foi
efetuado sem o amparo juridico. Trata-se de ato irregular, que deve ser, dentro do
periodo de tempo previsto pelo Direito, revogado ou anulado. Afirmagédo em sentido
contrario mostra-se flagrante retrocesso da doutrina dominante, pois analisa o
or¢amento apenas do ponto de vista da ciéncia financeira, como atividade pré-
normativa, pertencente mais ao mundo da economia e dos fendmenos sociais que ao
mundo juridico. Cada acdo deve ser meticulosamente analisada a fim de averiguar
seu ajuste ao prescrito no or¢amento, tendo em vista que a Administragdo esta
obrigada a agir de acordo com a lei, no caso, a lei or¢amentaria. Se, porventura, o
Executivo age diferentemente da lei que lhe ordenou (LOA), diz-se que agiu com
desvio de finalidade. Do mesmo modo, cabe o raciocinio para determinagao judicial
impositiva de gasto ndo previsto no orgamento, uma vez que, se realizado, significa
desvio de finalidade, pois aplicou recursos em fins diversos dos previstos em lei
(LEITE, 2011, p. 69).

Especialistas chamam a atengdo para a utilizacdo do or¢amento como meio de
barganha pelo qual Poder Executivo pressiona os integrantes do Poder Legislativo para votar
de acordo com seus interesses. Os ministérios sdo ocupados por indicagdes de partidos
politicos com os quais sdo negociadas as prioridades para a pasta. Segundo o autor, os
mecanismos na execugdo orcamentaria que mais costumeiramente t€ém sido utilizados para
essa finalidade sdo: a implementacao seletiva do orgamento e a execugdo dos Restos a Pagar
(LIMA, 2015, p. 141).

A prevaléncia do entendimento de que o orgamento ndo apresenta execugao
obrigatoria nos moldes aprovados pelo Poder Legislativo da um espago de acdo para o Poder
Executivo efetivar, preferencialmente, as emendas individuais dos parlamentares que apoiam
o governo nos projetos do seu interesse. No segundo caso, o Legislativo amplia
artificialmente as receitas na Lei Org¢amentaria Anual (LOA), permitindo que o Poder
Executivo execute parte das emendas parlamentares que selecionar e inscreva em Restos a
Pagar a outra parcela. Esse artificio € possivel porque o ato de empenhar despesas ndo implica
que as mesmas serao pagas no mesmo exercicio. A despesa pode ser empenhada e até
liquidada em um exercicio, mas o pagamento pode ser adiado pelo periodo de tempo
estabelecido no cronograma segundo a conveniéncia do Executivo (LIMA, 2015, p. 142).

O que ¢ politicamente conveniente pode ndo ser juridicamente sustentavel, como no

caso dos contingenciamentos fora das hipdteses legais, em prejuizo da efetivagao das
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prestagdes concretizadoras dos direitos fundamentais. Esse ¢ um grande problema que se
levanta com a defesa de um carater autorizativo do orgamento ¢ que Mendonca denominou de
“o poder de ndo fazer nada” (MENDONCA, 2010, p. 78). Sustentar tal prerrogativa reforca
um desprestigio da lei, que Binenbojm denominou de “deslegalizac¢do”, a qual se refere a
cada vez maior autonomia normativa atribuida ao Executivo e seus decretos (GOMES, 2013,
p. 89).

A Constituicdo ndo autoriza ao Poder Executivo modificar livremente o que foi
estabelecido na lei or¢amentaria, bem como ndo autoriza a realizacdo de despesa sem
previsao orcamentaria formal. Contudo, Mendonga (2010, p. 79) adverte que ha um siléncio
em relacdo a decisdo de ndo gastar e que quando o Poder Executivo nao libera as verbas
referentes a determinada dotacdo orcamentaria ou ndo efetiva seu remanejamento, parte da
receita arrecadada fica em um “limbo orcamentario”. Ocorre que o que justifica a
arrecadacdo ¢ justamente o destino que sera dado aos recursos, de modo que todos os
recursos devem receber alguma destinagdo (MENDONCA, 2010, p. 83). A decisdo de ndo
gastar, portanto, ndo esta sujeita a vedacao expressa na Constitui¢do. Contudo, o autor reforca
que essa decisdo nao ¢ banal e deveria ser motivada, porque uma atividade tdo relevante
quanto o complexo e democratico procedimento de elaboracdo e aprovagdo do or¢amento nao
poderia ser superado por conveniéncia politica unilateral, sem a devida motivagio
(MENDONCA, 2010, p. 81-82).

O contingenciamento de despesas ou limitagdo de empenho e de movimentagdo
financeira, embora seja mecanismo amplamente utilizado pelo Poder Executivo, tem sua
previsdo somente para uma Gnica hipotese na Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)'", o que
denota que sua aplica¢do para outros fins é, no minimo, questionavel. Somente quando o
contingenciamento for devidamente motivado, com razdes fortes o suficiente para justificar a
interferéncia no direito fundamental, ndo se tratara de uma violagdo inconstitucional, o que
somente podera ser aferido no caso concreto e a partir de uma motivagao.

Em obra especifica sobre o tema, intitulada “Desvio de Poder Org¢amentario”,
Denilson Venancio (2016, p. 159-161) traz um levantamento minucioso sobre as possiveis
modalidades de desvio de poder orcamentario, as quais podem servir de parametro a analise

judicial na verificacao da prova da escassez de recursos. Esses desvios de poder orgcamentario

"7 Da dicgdo do artigo 9° da LRF (BRASIL, 2000), a suspensio da execugio das despesas por ato do Poder
Executivo (contingenciamento) somente € autorizada no caso de frustracdo do fluxo de receitas, permitindo o
contingenciamento da despesa de forma a adequar o resultado orcamentario ao cumprimento das metas
fiscais.
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podem ocorrer: a) na elaboracdo da lei; b) na execugdo or¢amentdria; c) nas receitas pela sua
superestimacao ou sua subestimagdo intencional; d) na constituigdo de dividas para fins
diversos do previsto em lei sem a observancia de vedagdes ¢ do procedimento; e) no
contingenciamento de despesas visando a obtencdo dos créditos anulados para abertura de
créditos adicionais e aplicagdo em outros fins ndo previstos na LOA; f) na anulagdao de
valores empenhados com deliberada intencdo de obter créditos adicionais; g) na institui¢ao
excessiva de fundos; h) no emprego de créditos vinculados i) na desvirtuacdo dos fins de
aplicacdo de recursos provenientes de transferéncia; 1) na reniincia de receitas; 1) por omissao.
Para o autor, qualquer desvio de poder constitui um vicio objetivo e o ponto de partida da sua
averiguacao reside na comparagdo entre o fim da norma e a divergéncia do fim atingido pelo
ato praticado, prescindindo de uma avaliacdo da motiva¢ado interna do agente.

Venancio (2016, p. 117-118) também relaciona o que denominou de ‘“figuras
sintomaticas” criadas pela doutrina e jurisprudéncia italianas e que sdo acatadas pelo
ordenamento juridico e pela doutrina de diversos paises, como prova indireta do vicio de
desvio de poder. Dentre os mais pertinentes para o tema abordado, relacionamos: a)
declaracdo falsa e errénea na avaliacdo ("travisamento") dos fatos''®; b) contradi¢io ou

ilogicidade na motivagio''’; c) motivagdao inexistente ou insuficiente'*’; d) motivagao

1 123,
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excessiva ~'; e) inobservancia de norma interna “°; f) precipitacdo na edi¢do do ato *7; g)

'8 «Ocorre quando se emite um ato que considera um fato existente ou inexistente ou d4 ao fato um significado
erroneo ou irracional, dos quais sdo exemplos, pagamentos de notas fiscais ‘frias’ de produtos ou servigos,
ndo entregues ¢ ndo prestados; nomeacdo sabidamente de pessoa morta para ocupar cargo publico, com
pagamento mensal regular, em ambos com fim de desviar recursos piblicos” (VENANCIO, 2016, p.117).
“Verifica-se quando a motivagdo do ato for ilégica ou contraditoria em partes, mormente nos ‘considerandos’
ou quando o preambulo ¢ contraditério a justificacdo, ou quando ¢ contraria ao dispositivo final, que se
denomina de ‘decisdo suicida’, por exemplo, quando um relatério final de uma comissao de disciplina em
processo administrativo disciplinar reconhece a culpa, mas ao final opina pela absolvi¢do para favorecer o
servidor acusado, ou vice e versa, quando motiva pela inocéncia e conclui pela condenagdo para perseguir o
acusado” (VENANCIO, 2016, p. 117).

Configura-se “quando o ato ¢ praticado sem qualquer motivagdo ou com infima motivacéo, no estilo ‘defiro’,
‘indefiro por falta de amparo legal’, ‘fi-lo porque qui-lo”” (VENANCIO, 2016, p. 117).

Ocorre “em casos de textos retoricos interminaveis, com transcricdo de doutrina e jurisprudéncia, sem
abordar os fatos e sem concatenar fato e direito num discurso retdrico, com finalidade de impressionar pela
suposta erudicdo ou como mecanismo de desencorajar a leitura, o que se dd também em projetos de
engenharia que se perdem em fotos, estatisticas, € nimeros sem fins para acobertar o direcionamento da
licitagdo, com questdes altamente técnicas, mas irrelevantes, em manifesto desvio de poder” (VENANCIO,
2016, p. 117).

Ocorre “quando a Administracdo Publica difere da propria diretriz que tenha comunicado de forma geral ou
de uma circular interna da autoridade superior, que deve valer de modo igual a todos, ndo podendo ser
derrogada para atender caso particular” (VENANCIO, 2016, p. 118).

Figura sintomatica que se caracteriza “no apressamento na emissao de atos, tanto para favorecimento como
para perseguicdo de terceiro”. Situagdes extremamente comuns no inicio de mandatos eletivos com
instaurag@o de processos licitatdrios, ndo raro na modalidade convite para pagar dividas de campanha, ou,
apos as elei¢des e antes do término do mandato, para procurar deixar a documentagdo em dia, ou para desvio
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excesso de publicidade da Administragdo direta e indireta =" e h) falta de predeterminacgao dos

critérios na atribuicdo de beneficios e na atividade de fomento econémico ou social'®.

A existéncia de contas rejeitadas pelo respectivo Tribunal de Contas e de
recomendacdes ndo atendidas, também podem indicar a contumdcia nas irregularidades
or¢amentarias. Essas ‘“figuras sintomaticas” constituem no ambito processual espécies de
indicios'*® ¢ ndo podem ser tomadas isoladamente, de maneira superficial, como meio de
prova idoneo capaz de comprovar o desvio de poder como vicio de ilegalidade. Assim, terdo
seu peso avaliado no caso concreto e somente ter-se-4 como provado o desvio or¢amentario
no caso de existéncia de, ao menos, um indicio necessario ou de varios indicios homogéneos
contingentes e convergentes'*’. Ou seja, se houver indicios de que a insuficiéncia de recursos
se deu em razao de desvios orcamentarios praticados tanto no ambito da previsdao da receita
ou da fixacdo das despesas, ou por contingenciamentos imotivados ou de motivagdo
questionavel, a confiabilidade epistémica da premissa empirica que sustenta o principio da
reserva do possivel fica comprometida.

No proximo capitulo, sera abordado o tratamento do principio da reserva do possivel

na ponderac¢do, nos moldes da teoria de Alexy.

de dinheiro publico (VENANCIO, 2016, p. 118).
124 Consiste na “propaganda do governo de plantdo e também das empresas estatais, mesmo quando esta
mantém o ‘monopdlio da atividade’ em propagandas sem qualquer finalidade social ou de interesse publico
em horarios nobres em todas as emissoras de televisdo, jornais revistas, rede de comunicagao informatizada,
com gastos demasiados de dinheiro publico” (VENANCIO, 2016, p. 118).
Ocorre “quando a Administracdo por atos ampliativos ou de incentivo a atividade particular, seja por
subvencgdes, empréstimos subsidiarios ou concessdo de benesses sem predeterminar os critérios gerais e sem
pardmetros ¢ critérios basicos para conceder beneficios, deixando com ampla liberdade para quem quer
favorecer” (VENANCIO, 2016, p. 118).
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz afirmam que: “As presunc¢des nao se confundem com os indicios, uma
vez que as primeiras devem ser valoradas para a formagdo do juizo de mérito, ao passo que o indicio ¢ a
prova indiciaria devem ser valorados para a elaboragdo da presuncao” (MARINONI; ARENHART, 2009, p.
135).
Relembra a classificagdo dos indicios de Fabiana Del Padre Tomé que, do ponto de vista do valor probatdrio,
sao de duas espécies: “(I) necessarios, que revelam com elevado grau de probabilidade determinada situagao;
e (IT) contingentes, que indicam de forma mais ou menos provavel certo acontecimento. Quanto ao grau de
probabilidade, destaca: (I) indicios homogéneos, de contetidos convergentes, todos conduzindo a um mesmo
resultado; e (II) indicios heterogéneos, indicativos de fatos diversos, a demandar do julgador apreciagdo
conjunta, pesando todos os fatores para construir sua convicgdo. Os indicios necessarios e homogéneos
integram um conjunto harmdnico, que conduz univocamente a determinada conclusdo, configuram os
indicios veementes e axiologicamente fortes. Os indicios contingentes e heterogéneos compdem um grupo de
elementos contraditorios entre si, quebrando a univocidade, com valor axioldégico fraco, denominados
indicios insuficientes. Indicio € prova e esta, por sua vez, ¢ indicio de um fato. A forga probatdria de qualquer
indicio deve ser avaliada no caso concreto. Havendo um unico indicio necessario ou varios indicios
contingentes e convergentes, ter-se-a provado o fato” (TOME apud VENANCIO, 2016, p. 119-120).
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4 A TEORIA DOS PRINCIiPIOS DE ROBERT ALEXY E A ANALISE DA RESERVA
DO POSSIiVEL NA PONDERACAO: UMA PROPOSTA DE CRITERIOS PARA
ANALISE DA CONFIABILIDADE EPISTEMICA DE PREMISSAS EMPIRICAS E
NORMATIVAS DO PRINCIiPIO

Tanto os direitos fundamentais quanto o orgamento publico tém seus vetores
normativos extraidos de normas constitucionais, entre as quais ndo hé como se estabelecer, a
priori, uma relacdo de primazia. Embora seja defensdvel a ideia regulativa de que a
priorizacdo do compromisso constitucional de concretizagdao dos direitos fundamentais possa
atribuir maior legitimidade as opgdes politicas que orientam o or¢amento publico'?®, esse
aspecto ndo ¢ suficiente para se determinar, de forma abstrata, qual norma devera prevalecer
em todos os conflitos apresentados a solucdo do Poder Judicidrio. Isso porque hd uma gama
de situagdes faticas e de arranjos orcamentarios possiveis, que podem ser estabelecidos para a
efetivacdo das prestagdes materiais devidas pelo Estado ao cidaddo. Por esta razdo, o exame
da proporcionalidade sera necessario quando o principio da reserva do possivel for invocado
nas acdes judiciais'® e estiver em colisdo com um principio que veicula a prote¢do de um
direito fundamental. Como visto, a ponderacdo ¢ uma técnica adequada para se extrair a
maxima efetividade/efetivagao possivel dos direitos fundamentais e outros valores veiculados
através de normas principioldgicas que se encontram em situagdo de colisdo no caso concreto.

E inquestionavel que as principais decisdes sobre as escolhas financeiras estatais
cabem precipuamente ao Legislativo em didlogo com o Executivo. Ambos detém a
prerrogativa de modificar as defini¢des globais das despesas e ampliar a receita. Portanto,
algumas zonas de decisdo seriam impenetraveis ao Poder Judicidrio. Por isso mesmo, os
poderes politicos possuem as maiores responsabilidades na afericdo sistémica das
possibilidades financeiras e defini¢ao de prioridades, cabendo ao Judicidrio considerar esse
espaco de deliberacdo. Por outro lado, cabe também ao Poder Judiciario assegurar a
preservacao do contetido dos direitos que ndo se encontram na esfera de disposicao das

maiorias (MENDONCA, 2010, p. 192).

128 Segundo Ricardo Lobo Torres (2000, p. 166): “Os direitos fundamentais tém uma relagio profunda e
essencial com o or¢amento publico. Dependem, para a sua integridade e defesa, da satide e do equilibrio da
atividade financeira do Estado, ao mesmo tempo em que lhe fornecem o fundamento da legalidade e da
legitimidade”.

129 Para Eduardo Cambi (2016, p. 283), cabe ao Judiciario verificar, no caso concreto, se o conteudo de um
direito fundamental deve ser restringido em face da prevaléncia de outro principio que apresente peso
concreto maior, cuja restricdo somente pode se dar por razdes partilhaveis por qualquer pessoa racional e ndo
somente por uma concepcao dos titulares do poder.
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Mendonga (2010, p. 164) afirma enfaticamente que “é preciso desconstruir o mito de
que os juizes ndo devem intervir nas decisdes sobre a alocagdo dos recursos publicos”. A
assertiva é correta. Primeiro, porque a jurisdi¢do ¢ indispensavel no Estado Democratico de
Direito. Muito embora o Judiciario ndo tenha a funcdo precipua do controle externo e de
redistribuicdo dos bens na sociedade por meio das escolhas orgamentarias, no Estado
Democratico de Direito, o direito fundamental de acesso a justica assenta-se na possibilidade
de o individuo submeter a apreciacdo do Poder Judiciario qualquer violagdo ou ameaga de
violacao a seus direitos (BRASIL, 1988, CF, art. 5°, XXXV). A inafastabilidade da submissao
a apreciacao do Poder Judicidrio das lesdes e ameagas de lesdes a direitos traz para os 6rgaos
jurisdicionais a possibilidade de exercer uma espécie de controle juridico-financeiro do
orcamento publico (SCAFF, 2018, p. 464).

Nestes casos, o Judicidrio atua como garantidor da efetivacdo das normas
constitucionais, inclusive, do direito do cidaddo-contribuinte, ao zelar pela legalidade,
moralidade, razoabilidade, proporcionalidade e eficiéncia dos meios empregados pelas opgdes
publicas que sdo concretizadas nas leis or¢amentarias € nos respectivos atos administrativos.
Ademais, esse poder possui uma funcao contramajoritaria (CAMBI, 2010, p. 282), servindo
de garantia dos direitos fundamentais e da propria democracia contra decisdes da maioria
violadoras de direitos das minorias. No entanto, como adverte Cambi, a atuacdo judicial ¢

subsidiaria e limitada. Em suas palavras:

Todavia, tal intervengdo ndo pode ser irrestrita nem irresponsavel, devendo ocorrer
somente quando ha um dever legal ou constitucional violado. Trata-se, pois, de
interveng¢@o derivada ou subsidiaria. Logo, a liberdade do juiz ndo ¢ absoluta,
estando limitada pelas potencialidades da interpretacdo sistematica da Constituicdo
ou das leis e a solug@o da situacdo fatica emoldurada no caso concreto (CAMBI,
2016, p. 360-361).

Ressalta-se que, pelo principio da inércia, o Judiciario ndo pode adentrar na analise da
constitucionalidade dos atos praticados pelos demais poderes constituidos a ndo ser que
devidamente provocado para tanto. Mas quando esta provocagdo ocorre, segundo Olsen
(2006, p. 310), € porque se verificou “uma pretensdo resistida”, ou seja, no caso dos direitos
fundamentais a prestacdes, verificou-se uma potencial omissdo violadora do Estado em
cumprir tarefa prevista na Constituicdo Federal. Nesta condicdo, o Judiciario ¢ convocado a
fazer valer a norma constitucional de forma a aferir se a atuagdo politica dos demais poderes

deixou de atender pretensdes jusfundamentais, de modo garantir que a ndo satisfacdo do
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direito fundamental ndo implique “a exclusdo social de seu titular” (OLSEN, 2006, p. 310).

Nessas acdes, ao lado do principio da reserva do possivel, uma das objecdes que tem
sido costumeiramente invocada para afastar as decisdes alocativas da sindicabilidade judicial
¢ a violagao do principio da separagdo dos poderes. Contudo, como destaca Mendonga (2010,
p. 164), o Judiciario ja atua em questdes que afetam as finangas publicas, de forma cotidiana,
como nas demandas tributarias'*” que atingem a receita e, indiretamente, alteram os limites
dos gastos publicos. Outro momento de interven¢do nas finangas publicas ocorre quando o
Judiciério ¢ chamado a julgar reparagdes civis do Estado por conta de danos provocados pelas
condutas dos agentes publicos e nem por isso uma eventual decisdo condenatéria ¢
reconhecida como ilegitima por intervir na esfera politica (MENDONCA, 2010, p. 164).

A possibilidade de se valer de uma prestacdo jurisdicional para andlise de lesdo ou
ameaca de lesdo a direitos ¢ decorréncia do Estado de Direito que também vincula todos os
poderes constituidos e agentes publicos a observancia da ordem juridica constitucional.
Mendonga (2010, p. 166) ainda destaca que o argumento da interferéncia indevida do Poder
Judiciéario na competéncia dos Poderes Legislativo e Executivo ¢ mais utilizado quando estao
em jogo a efetivacdo de prestagdes sociais, ao contrario do que ocorre nas acdes tributarias e
de reparacdo de danos que também atingem a seara das finangas publicas. Essa postura
revelaria o carater ideologico que esta velado e que impinge somente na efetivacdo dos
direitos prestacionais a “percep¢do difusa de que se estaria diante de uma decisdo
governamental exclusivamente politica ou mesmo e uma ‘liberalidade estatal’, a ser
concedida na extensdo da generosidade dos agentes eleitos” (MENDONCA, 2010, p. 166).

Pode-se afirmar que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario constituem bragos
de um poder uno, cujas atividades sdao orientadas pelos objetivos impostos ao Estado pela
Constituicao, principalmente, no tocante a garantia dos direitos fundamentais. Em uma
concepg¢ao mais compativel com as fungdes estatais de concretizacao de direitos fundamentais
por meio de agdes positivas, a atuacdo desses poderes deve se dar de “forma coordenada e nao
antagonica” (MENDONCA, 2010, p. 191).

Nao ha como deixar de reconhecer que, em nosso ordenamento juridico, esta atribuida
ao Poder Judicidrio a competéncia de apreciagdo da circunstancia em que um ato

discricionario foi praticado — se nos limites da competéncia e em conformidade com os

B0 MENDONCA (2010, p. 164) destaca que “ndo se sustenta seriamente que os juizes estejam proibidos ou
devam ser parcimoniosos no controle da tributagdo, sob o argumento de que essa seria uma forma invalida de
intromissao na seara politica”, apesar de sem receita ndo haver verba publica e sem verba nao haver gasto.
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parametros constitucionais —, mesmo nas demandas individuais. Obviamente, desde que o
Judiciario seja devidamente provocado para essa apreciagdo. Diferentemente de outros paises,
em que a apreciacdo dos atos administrativos ndo se da perante o Poder Judiciario, mas em
Tribunais Administrativos, ndo existe no direito brasileiro norma constitucional que afaste
expressamente as decisdes orgamentarias de controle jurisdicional, mesmo porque a maioria
das sangdes previstas no caso de descumprimento das normas orgamentarias depende de
apreciagdo judicial para ser aplicada.

Contudo, a fim de inibir decisdes casuistas que desequilibram a atuacdo dos poderes
constituidos e comprometem a seguranca juridica, a atuagdo jurisdicional deve ser orientada
pela capacidade de justificagdo racional de suas decisdes''. Principalmente quando incidir
sobre escolhas legislativas referentes ao orgamento e as politicas publicas essa postura
jurisdicional pode constituir “um mecanismo propulsor de melhores deliberacdes, inclusive
para que o regime democratico ndo seja apenas uma forma de separar maiorias de minorias,

mas também de discernir entre os melhores argumentos” (CAMBI, 2016, p. 275).

4.1. RESERVA DO POSSIVEL E A PONDERACAO EPISTEMICA

O ordenamento juridico patrio impde a exigéncia de que o juiz justifique,
racionalmente, o seu convencimento quando interpreta as leis € no momento em que valora as
provas, evitando fundamentos genéricos (BRASIL, 2002, art. 489, §1.°). A lei processual civil
vigente determina, ainda, que “no caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto
e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia da norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdao”
(BRASIL, 2002, art. 489, §2°).

Toledo (2017, p. 39) ressalta que “conferir objetividade aos julgamentos ¢ nao apenas
proporcionar sua controlabilidade, mas promover a justica das decisdes tomadas”. E
prossegue afirmando que: “Uma vez que objetividade controlavel ¢ a antitese de subjetividade
arbitraria, indubitavelmente, uma decisdo serd tdo mais justa quanto mais critérios objetivos

tiver para a justificacdo das escolhas feitas” (TOLEDO, 2017, p. 39).

B! Nesse sentido, é a posigdo de Olsen (2006, p. 364): “Por outro aspecto, a reserva do possivel, se devidamente
analisada em cada caso concreto, em respeito a especial hierarquia das normas de direitos fundamentais, pode
contribuir para uma maior racionalidade das decisdes judiciais, na medida em que exige do intérprete a
observancia das circunstancias da realidade que o cerca (a chamada ‘reserva de consisténcia’), de modo a
evitar sentencas de impossivel execucdo, que comprometem a dignidade do Direito”.
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Embora a norma processual ndo indique especificamente a forma da ponderag@o que o
juiz pode efetuar, cumpre assinalar que seu comando encontra consonincia com a maxima da
proporcionalidade nos moldes da teoria de Robert Alexy. A proposta do jusfilosofo alemao
traz a possibilidade de um maior controle da discricionariedade judicial, por meio da
racionalidade no uso da ponderagdo, uma vez que discrimina, passo a passo, o raciocinio a ser
adotado pelo intérprete da norma. A adogdo desse procedimento possibilita um melhor
controle dos fundamentos das decisdes judiciais. A ponderagdo, neste caso, ¢ uma das etapas
que compde a técnica de decisdo utilizada no caso de colisdo de principios juridicos,
denominada maxima da proporcionalidade.

O processo de cogni¢do'*? judicial insito a ponderagdo que envolva o principio da
reserva do possivel, ao ser informado por pardmetros objetivos, atende ao dever de motivagao
racional das decisdes exigido pelo Estado Democratico de Direito e em norma constitucional
(BRASIL, 1988, art. 93, IX), afastando decisdes baseadas na intima convic¢do do magistrado.
Cambi (2016, p. 432) adverte que o magistrado deve preocupar-se com a motivagao tanto das
questdes juridicas quanto das questdes faticas, devendo ser combatido o que denominou de
“fendmeno da motivagdo ficticia™>.

Ao tratar do pensamento de Alexy, Camargo (2018, p. 74) afirma:

A énfase do posfacio recai sobre a tentativa de provar que o discurso juridico foge a
irracionalidade, a subjetividade e ao relativismo, sendo passivel de controle. “As
suposigdes, que estdo na base das sentengas sobre a intensidade da intervencao e do
grau de importancia ndo sdo arbitrarias”, diz-nos Alexy, “porque sdo argumentos
que expressam publicamente reflexdo”. Dessa forma, o juiz assume claramente o
peso valorativo dos argumentos que organizam o seu discurso ¢ que servem de
justificativa para a decisdo.

Ao contrario de alguns autores que atribuem a proporcionalidade a natureza de

principio, Alexy demonstra, de forma analitica, que a proporcionalidade ¢ uma espécie de

132 [ . . . A . . . .
2 A cognigdo ¢ prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar as

alegacdes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo
deduzidas no processo ¢ cujo resultado ¢ o alicerce, o fundamento do judicium do julgamento do objeto
litigioso do processo (WATANABE, 1987, p. 41).

* O autor esclarece: “com o intuito de ndo prejudicar a autoridade das decisdes, confecciona-se um discurso
que ndo contém nenhuma justificacdo racional ou, simplesmente, omite-se a justificagdo da decisdo sobre as
questdes faticas, ao tentar suprir esta omissdo com uma abundante motivacdo das questdes juridicas. Isso,
alias, ¢ muito comum em decisdes que se valem de expressdes que, sem qualquer nexo com o caso concreto,
nada explicam (v.g., ‘prova para condenar tem que ser robusta’; ‘a palavra da vitima assume especial
relevancia nos crimes sexuais’; ‘a boa-fé do litigante sempre se presume’ etc.). [...] Combater o arbitrio
judicial ¢ evitar os discursos juridicos assentados na intime conviction, a qual se manifesta tanto nas decisdes
sem qualquer motivacdo como naquelas em que a motivagao ¢ ficticia” (CAMBI, 2016, p. 432).
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metarregra (ou maxima), que ¢ demandada pela exigéncia de racionalidade no tratamento das
colisdes entre os principios juridicos. O jusfilésofo esclarece que a aplicagdo da técnica da
proporcionalidade ¢ efetuada a partir da analise sucessiva de trés submaximas (ou maximas
parciais): a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY,
2018, p. 5).

Um dos argumentos para excluir o tratamento da proporcionalidade como um
principio juridico ¢ que suas méaximas parciais devem sempre ser satisfeitas de forma total
(“tudo ou nada”), e o ndo atendimento a qualquer uma delas implicaria o reconhecimento de
uma intervengdo nao autorizada em um principio constitucional. A analise dessas maximas
parciais deve ser feita sequencialmente. Somente se prossegue a analise da etapa seguinte,
caso a maxima parcial anterior seja atendida. Primeiramente, sdo avaliadas as méximas
parciais da adequacao e da necessidade, as quais se referem a otimizagao das possibilidades
faticas com o objetivo de afastar os “custos evitaveis” (ALEXY, 2018, p. 5). Quando houver
colisdo de principios, a ponderacdo — que ¢ objeto da méxima parcial da proporcionalidade em
sentido estrito — torna-se necessaria. Nesta fase ¢ feita a analise da otimizacdo em relagao as
possibilidades juridicas e ela constitui a etapa final da maxima da proporcionalidade
(ALEXY, 2018, p. 5).

Alexy explicou como se realiza uma ponderagdo mediante o que denominou de /ei da
ponderagdo, expressa da seguinte forma: “Quanto maior o grau de ndo cumprimento ou de
restri¢do de um principio, maior deve ser a importancia do cumprimento do outro” (ALEXY,
2018, p. 6). A descrigao mais precisa da estrutura da ponderacao ¢ dada pela formula do peso
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que ¢ representada pela equacao abaixo ~:
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Em seguida, aprimorando seu raciocinio, introduz varidveis epistémicas na
ponderacao e enuncia o que chamou de lei da ponderagdo epistémica, segundo a qual “quanto
mais pesada for uma interferéncia em um direito fundamental, maior deve ser a certeza das

premissas que a justificam” (ALEXY, 2018, p. 7).

34 Na formula do peso Alexy (2018, p. 6) utiliza as variaveis peso (W), intensidade (I) e certeza ou
confiabilidade (R), que em alemdo sdo representadas, respectivamente, pelas vogais G (Gewight), 1
(Intensitdt) e S (Sichernheit), razao pela qual pode-se encontrar a formula do peso representada por outros
autores com estas varidveis.
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Em 2014, ressaltando a importancia sistematica da distingdo entre discricionariedade
epistémica empirica e discricionariedade epistémica normativa, Alexy complementou a
formula do peso. O jusfilosofo alemdo afirmou que, quando se trata de premissas
justificadoras da interferéncia, deve-se abranger tanto premissas normativas quanto premissas
empiricas, o que foi traduzido pelo que denominou de “equagdo da certeza” cuja formula ¢é
assim representada: R = R" x R® (ALEXY, 2018, p. 8). O autor chegou, entdo, ao que

denominou de “férmula do peso completa refinada”, representada conforme abaixo:
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Para uma melhor compreensdo da formula do peso refinada, Alexy (2018, p. 6)
esclarece que a varidvel Wj; representa o peso concreto do principio P; em relag¢do ao principio
colidente (P;) que ¢ o quociente dos fatores em cada lado da ponderagdo. I ; refere-se a
intensidade da interferéncia em P; (caso P; seja atendido) e I; representa a importancia do
cumprimento do principio colidente ou a intensidade da interferéncia em P; (caso P; seja
atendido). W; e W; representam os pesos abstratos dos principios em colisdo. Alexy (2018, p.
6) esclarece que as variaveis I; e [, bem como W; e W;, referem-se “a dimensdo material da
ponderagdo”. Por sua vez, R", R e R"j e R referem-se a certeza das suposi¢des empiricas e
normativas de cada principio e se inserem na dimensdo epistémica da ponderacdo. Essas
premissas justificam a interferéncia no principio colidente. Na andlise da confiabilidade
epistémica das premissas empiricas € normativas, podem ser atribuidas as seguintes
gradacdes: ndo evidentemente falso; plausivel e confiavel ou certo'®. O grau em que a
confiabilidade epistémica ¢ mais fraca ¢ definido como “ndo evidentemente falso” e o grau

) , ) . 136
mais forte € definido como “certo” ou “confiavel” ".

135 Esses niveis correspondem a valores de confiabilidade que pode ser substituidos na formula do peso da
seguinte forma: 2% 2" e 2°, sendo que o maior valor de confianga (confiavel ou certo) corresponde a 2* ou
seja, ao valor 1. Esse valor ¢ obtido pelo preenchimento de todos os pardmetros para cada premissa. Cada
pardmetro ndo preenchido diminui no expoente o valor (-1). Assim, o preenchimento de somente 2
parametros (para cada premissa) corresponde ao valor de 2™ e o preenchimento de somente um parimetro
corresponde a 27%. Uma qualidade epistémica baixa pode reduzir os valores materiais da equagdo (ou seja I x
W). Ou seja, um valor menor do que 1, atribuido as premissas empiricas e normativas do principio da reserva
do possivel poderd acarretar a prevaléncia do direito fundamental, se os valores atribuidos a I, W; e I;.W;
forem iguais. O menor valor a ser obtido ¢ 2%, ou 1/16 (isso se da, quando Re = 22 ¢ Rn=2?). (ALEXY,
2018, p.9)

3% Para melhor utilizagio da formula acima, Alexy sugeriu uma gradacdo triddica da confiabilidade das
premissas, a qual podem ser acrescentadas outras gradacdes, caso seja necessario.
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Alexy (2018, p. 7) explica que a certeza ou confiabilidade ndo ¢ um fator ontico, ou
seja, que se refere a coisas (interferéncia e pesos abstratos), mas ao conhecimento das coisas.
Por isso se trata de um fator epistémico. Esse raciocinio demonstra dois tipos de duvidas ou
incertezas que podem surgir na ponderagdo de principios. Camargo (2018, p. 79) afirma que o
primeiro tipo de duvida refere-se a qual peso abstrato se pode atribuir aos principios (e com
isso identificar qual a norma deve ser aplicada). O segundo, a qual grau de credibilidade se
pode conferir as informagdes capazes de demonstrar “as consequéncias da medida e permitir a
avaliagdo, a partir dai, do verdadeiro grau de interferéncia (intensidade) em um direito
fundamental” (CAMARGQO, 2018, p. 79-80).

Apenas a analise dos elementos integrantes da norma nao ¢ suficiente para a correta
utilizagdo da ponderacdo, sendo igualmente necessaria a consideragdo das premissas
empiricas (relativas as condi¢des faticas do caso concreto), principalmente quando héa duvidas
quanto aos meios adequados e necessarios avaliados nas duas primeiras etapas da maxima da
proporcionalidade”’. E certo que a importancia do cumprimento de um principio (Ij) e a
intensidade da interferéncia que seu cumprimento acarreta sobre o principio colidente (I;)
podem ser melhor aferidas quando se tém como base premissas empiricas € normativas cuja
verdade esteja assegurada em nivel confiavel.

Premissas empiricas relacionam-se ao conhecimento de fatos relevantes e necessarios
para se estabelecer a intensidade da interferéncia no direito fundamental e a importancia de
satisfacao do principio colidente, no caso, o principio da reserva do possivel. Um problema
que se coloca ¢ que, se for permitido fundamentar a interferéncia em direitos fundamentais
com base em premissas empiricas incertas relativas aos principios colidentes, entdo se torna
possivel a recusa da protecdo aos direitos fundamentais com base em suposicdes falsas.
Consequentemente, possibilitar-se-ia a indevida viola¢ao de direitos fundamentais. Por tal
razdo, o jusfilésofo alemao afirma que os direitos fundamentais exigem nao somente uma
otimizagdo material, mas também uma otimizagao epistémica ¢ na medida em que a verdade
das premissas esta assegurada, a realizacdo dos direitos fundamentais ¢ aumentada (ALEXY,

2018, p. 17).

7 Alexy (2018, p. 16) destaca que “a incerteza empirica pode ser um problema nos trés estagios do exame da
proporcionalidade”. Isso porque, embora a confiabilidade epistémica esteja inserida na etapa da ponderacao,
a analise das circunstancias faticas e de argumentos empiricos ¢ efetuada no ambito das maximas parciais da
adequacao e da necessidade. Assim, a incerteza sobre os meios adequados e a existéncia de meios menos
gravosos também influencia na confiabilidade epistémica das premissas empiricas relacionadas com o caso
concreto em analise.
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Em uma ponderacdo que envolva o principio da reserva do possivel, a escassez de
recursos publicos € suposicdo ou premissa empirica que interfere na realizagdo do direito
fundamental assegurado no principio colidente, na medida em que estabelece um limite as
possibilidades faticas de oferta estatal da prestagdo material requerida pelo individuo, titular
do direito subjetivo pleiteado. O nivel de escassez dos recursos publicos atua como parametro
para se avaliar tanto a razoabilidade da pretensdo quanto o grau de interferéncia ou afetagao
do principio colidente, bem como a importancia em se satisfazer o principio da reserva do
possivel. Quanto menos recursos a disposicdo para a efetivacdo dos direitos fundamentais,
mais dramadticas serdo as disputas or¢amentarias para a concretizacao desses direitos. Em um
contexto de escassez econOmica ou financeira, a satisfacdo de uma pretensdo individual pode
significar, ainda, a interferéncia em outro(s) principio(s) de direito fundamental, o que
aumenta a exigibilidade de alto grau de razoabilidade da pretensdo do autor em face de
alocagdes or¢camentarias também razodveis. A escassez de recursos, portanto, o fato empirico
mais relevante a ser provado pelo Poder Publico, quando se trata da negativa de satisfacdo de
um direito fundamental com base no principio da reserva do possivel.

Na medida em que a escassez de recursos constitui a premissa empirica subjacente ao
principio da reserva do possivel, ela passa a constituir um fato a ser provado pela parte que
alegou. Sua existéncia ou extensdo ndo podem ser presumidas, por ndo haver norma juridica
que autorize essa presun¢do. Na comprovagdo das premissas empiricas que sustentam razdes
para interferéncia em um principio de direito fundamental, uma série de procedimentos
podem ser usados, como métodos das ciéncias empiricas, maximas de presun¢ao racional e
regras de distribui¢do do 6nus de prova em um processo (MOTA; PEREIRA, 2012, p. 29).

A certeza do conhecimento relativo as premissas empiricas ¢ decisiva para atribuir
maior ou menor forga tanto as razdes que justificam a interveng@o no direito fundamental ou a
importancia de satisfagdo do principio da reserva do possivel. Quando a escassez de recursos
publicos para atender ao direito fundamental — ou o impacto que o atendimento da prestagao
teria para outros direitos igualmente relevantes — ndo for devidamente comprovada, podem
surgir diividas quanto a sua existéncia, sua extensdo ou sua insuperabilidade. Essa davida
poderd comprometer a corre¢do do resultado da ponderagdo, porque tem relevancia para a
correta apuragdo do grau de interferéncia no principio de direito fundamental colidente e do
grau de importancia de satisfagdo do principio da reserva do possivel. Alexy afirma que
“quanto mais pesada for a interven¢ao em um direito fundamental, maior terd que ser a

certeza das premissas nas quais essa intervengdo se baseia” (ALEXY, 2015, p. 618). Isso
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porque, conforme esclarece Alexy, “uma qualidade epistémica baixa destroi quase
completamente o poder at¢ mesmo de razdes materialmente mais fortes para a interferéncia
em direitos fundamentais” (ALEXY, 2018, p. 9). Portanto, diferentes intensidades de
intervengdes em um principio colidente com o principio da reserva do possivel, vao exigir
diferentes graus de certeza das premissas em que se fundamentam tais intervengoes.

Desse modo, pode-se afirmar que a confiabilidade epistémica também ¢ uma
exigéncia da ideia regulativa da pretensio de corre¢io'*® que ¢ levantada pelo préprio Direito
e orienta a fundamentagdo do discurso juridico, sob o ponto de vista formal e material.

Assim, na ponderagdo, € importante considerar ndo s6 a confiabilidade do
conhecimento dos fatos empiricos relevantes, a partir da cogni¢ao das provas trazidas aos
autos. E necessario também aferir-se a confiabilidade do conhecimento daquilo que a ordem
juridica determina como o mais relevante e que justifica a interven¢do em um principio de
direito fundamental. A certeza epist€émica das proposi¢cdes normativas refere-se, portanto, a
confiabilidade do conhecimento daquilo que, na ordem juridica, justifica a interveng¢do no
principio de direito fundamental.

Nao obstante, nem sempre se pode ter a plena certeza sobre o que essa ordem juridica
determina, abrindo-se um espago de incerteza epistémica normativa. A inflagdo normativa em
nosso sistema juridico, bem como a presen¢a de conceitos juridicos abertos e indeterminados
podem criar duvidas quanto a confiabilidade das proposi¢des normativas que autorizam a
intervencdo em um direito fundamental. Esses fatores podem atingir a certeza sobre qual a
forma correta para ponderar os principios em jogo, sobre qual peso deve ser atribuido a cada
principio ou qual justificativa para a intervencdo (CAMARGO, 2018, p. 80). Assevera-se,
pois, que essa valoracdo pelo Poder Judiciario deve ser feita prioritariamente por critérios
juridicos e ndo politicos, como o faz o legislador.

Em geral, a justificagdo normativa ocorre quando se demonstra que determinada

norma atende aos critérios de validade da ordem juridica (MOTA; PEREIRA, 2012, p. 29), o

1% Claudia Toledo (2021, p. 3), ao analisar a evolugdo do pensamento de Robert Alexy, destaca que o jusfilosofo
inicialmente exp0Os a ideia de pretensdo de corre¢do em sua renomada obra Teoria da Argumentagdo
Juridica. Esse conceito foi “progressivamente construido, enriquecido e aperfeicoado em diferentes textos
desde a década de 1970”. Em apertada sintese, a autora expde que essa “trajetoria pode entdo ser descrita
com a apresentacdo da pretensdo de corregdo (i) do ponto de vista formal, como pretensdo de validade do
discurso pratico, ideia regulativa satisfeita mediante a justificacdo argumentativa dos enunciados
normativos afirmados; (ii) do ponto de vista material, como pretensdo de justi¢ca, que, nao obstante tenha
conteudo moral (corre¢do moral ou corre¢do de primeira ordem, propria do discurso pratico geral),
necessariamente integra a corregdo juridica (corre¢ao de segunda ordem), sendo necessariamente formulada
pelo Direito ou pelo discurso juridico, segundo a tese do caso especial” (TOLEDO, 2021, p. 20-21, italicos
no original).
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que pode ser extraido tanto das normas gerais criadas pelo legislador, quanto de normas
individuais (precedentes) extraidas de decisdes judiciais (TRIVISONNO, 2017, p. 99). No
caso da confiabilidade epistémica normativa em relacdo ao principio da reserva do possivel,
ha que se aferir se esse principio estd sendo aplicado no ambito de situacdes em que
juridicamente lhe ¢ permitido incidir. Essa analise pode ser feita tanto a partir da consideragao
das restricdes impostas pelo ordenamento juridico ao principio, como ja visto no segundo
capitulo dessa dissertagdo, quanto pela importancia de satisfacdo do principio colidente.

Note-se que, da combinagdo da lei de ponderagdo e da lei da ponderacdo epistémica,
enunciadas por Alexy, pode-se inferir a seguinte formulagdo: quanto mais pesada for a
interferéncia em um principio de direito fundamental, maior deve ser a importdncia do
cumprimento do principio colidente e a confiabilidade das premissas que justificam essa
interferéncia.

Isso significa que, para que o principio da reserva do possivel prevaleca na
ponderagdo, a importancia de seu cumprimento e a confiabilidade das premissas que
justificam a interveng¢do no principio de direito fundamental colidente devem se apresentar em
grau mais elevado do que aquele atribuido as mesmas variaveis relativas ao principio
colidente, qual seja, o principio de direito fundamental. A compreensdo dessa estrutura
argumentativa € necessaria para a correta utilizacdo da ponderacdo que envolve o principio da
reserva do possivel.

A seguir serdo explicitados e propostos parametros que podem auxiliar na afericdo da
confiabilidade epistémica das premissas empiricas e normativas quando se aplicar o principio

da reserva do possivel.

4.2 PARAMETROS PARA ANALISE DA CONFIABILIDADE DA PREMISSA EMPIRICA
DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Consoante ja explicitado, a identificagdo de parametros objetivos que possam ser
utilizados nas agdes judiciais de modo a orientar com maior corre¢do e racionalidade a
ponderacao do principio da reserva do possivel ¢ medida necesséria para que a aplicacdo deste
principio ndo seja banalizada por sua invoca¢do meramente eristica. Ao mesmo tempo,
contribui para que as decisdes possam oferecer uma fundamentacdo mais objetiva e
consistente, em prol da otimizagdo do principio da segurancga juridica.

Como resultado da pesquisa bibliografica, procurou-se identificar alguns parametros
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para subsidiar a analise do julgador quanto a confiabilidade da premissa empirica subjacente
ao principio da reserva do possivel e que determina a intensidade da intervencdo no direito
fundamental: a escassez ou insuficiéncia de recursos publicos. Foram identificados trés
parametros principais, a seguir explicitados. Propde-se que o valor atribuido a confiabilidade
epistémica das premissas empiricas aumente na medida em que os respectivos parametros
forem atendidos, de forma dar maior forca argumentativa a prevaléncia do principio da
reserva do possivel sobre o principio de direito fundamental colidente.

Outra questdo a se destacar ¢ a relevancia da analise adequada das premissas empiricas
e dos argumentos empiricos pelos juizes e tribunais a quo, uma vez que no ambito dos
recursos especiais e extraordinarios somente questdes de direito serdo apreciadas, ndo sendo
permitido aos tribunais superiores, no ambito desses recursos, revolverem matéria fatica. Essa
limitacdo ndo se aplica as agdes origindrias interpostas perante o STF, cuja cogni¢do ¢ ampla,
a exemplo da acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental (ADPF) e acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC).

4.2.1 Existéncia da prova documental suficiente a comprovacao do impacto
orcamentirio e/ou da inexisténcia ou da insuficiéncia do crédito or¢amentario para o

atendimento da prestaciao do autor

A finalidade geral do processo de conhecimento ¢ a obten¢do de uma declaragdo,
consistente em conferir-se certeza juridica a existéncia ou inexisténcia do direito afirmado
pelo autor na peticdo inicial. I[gualmente, a mesma andlise juridica € feita em relagdo aos fatos
que podem obstar ao reconhecimento do direito pleiteado. Conforme  assevera  Camargo
(2018, p. 72), “fatos suficientemente comprovados mostram-se determinantes para aquilo que
‘deve ser’”. Para prolatar a decisdo apta ao alcance desse desiderato € preciso que o juiz
examine, valore as alegacodes e as provas produzidas no processo e fundamente sua decisao,
em um procedimento dialdgico.

Toda prova possui uma fun¢cdo demonstrativa (cognoscitiva), no sentido de que se
destina a demonstrar, a partir de um raciocinio formal, a existéncia ou inexisténcia de um fato
ou a verdade ou falsidade de uma afirmacdo sobre esse fato, fornecendo ao julgador
elementos para motivar sua decisdo. Depreende-se, pois, que o grau de confirmagdo das

premissas faticas ¢ o resultado de inferéncias logicas que decorrem da qualidade e da

quantidade do conhecimento produzido pelas provas disponiveis no processo (OLIVEIRA,
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2016, p. 132).

A distribui¢dao do 6nus probatorio tem, em regra, que observar o disposto no artigo 373
e paragrafos, da Lei n° 13.105/2015 (NCPC), o qual estabelece que incumbe ao autor, quanto
ao fato constitutivo de seu direito (BRASIL, 2015, art. 373, 1) e ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (BRASIL, 2015, art. 373, II).
Nas acdes que demandam uma prestagdo do poder publico para atendimento a um direito
fundamental, supostamente violado pela conduta omissiva do ente ptblico, incumbe ao autor
demonstrar a existéncia do direito e a razoabilidade da sua pretensd@o. Em decorréncia, deve
demonstrar haver a violacdo ou a ameaca de violagdo decorrente da auséncia ou da
insuficiéncia de uma prestacdo estatal especifica que seja adequada, necessaria e suficiente
para efetivagdo do direito fundamental. Por sua vez, ao ente publico que figurar como réu (ou
requerido) cabe provar as alegagdes que trouxer em sua defesa.

Na pesquisa empirica realizada, verificou-se que, de modo geral, o ente publico, ao
qual se demanda a realizacdo de obrigacdes de fazer ou pagar, tem utilizado em sua defesa
argumentos institucionais (lei, precedentes, dogmatica juridica ou doutrina) e argumentos
empiricos'?’. No a4mbito das acdes em que o poder piblico ¢ demandado para efetivar
prestacdes positivas de direitos fundamentais, os argumentos institucionais, em geral, giram
em torno da negativa de efetivar a prestagdo requerida pela suposta violagao dos principios da
reserva do possivel e da separacdo dos poderes. Além da violagao de principios juridicos,
outros argumentos institucionais sdao invocados, como a suposta violacdo de normas
constitucionais e das leis or¢amentarias, vez que, depois de feitas as escolhas de alocagdes
orcamentdrias, ndo caberia ao Executivo altera-las sem autorizagdo legislativa, a ndo ser nos
casos autorizados na Lei Orcamentaria Anual (LOA) e na Lei de Diretrizes Or¢amentarias
(LDO). Os argumentos empiricos, por sua vez, relacionam-se a inexisténcia ou a insuficiéncia
fatica dos recursos publicos para a concretizagao do direito pleiteado, justificando que o
atendimento a prestacdo requerida pelo autor da acdo prejudicaria o atendimento a outros
direitos e interesses relevantes.

Na medida em que ndo ha norma juridica que autorize a presun¢do da escassez dos
recursos publicos, ela se qualifica como um fato juridico a ser provado — com meios de provas
idoneos — pela parte que trouxe argumentativamente aos autos a alegacdo de sua ocorréncia.

Ao alegar a impossibilidade or¢camentaria em atender a prestagdo requerida pelo autor, o

139 . . . . . N ~ .
Os conceitos de argumentos institucionais e argumentos empiricos sdo tomados de acordo com a Teoria da

Argumentacao Juridica proposta por Robert Alexy (2017, p. 223-263).
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Poder Publico atrai para o Poder Judicidrio o dever de efetuar a andlise da verdade ou da
plausabilidade de sua alegacdo. Neste caso, ndo hé intervencdo indevida do Judiciario, uma
vez que provocado pelo proprio ente publico que poderia ter alegado outros fatos em sua
defesa.

Nao ¢ qualquer prova que pode ser admitida no processo. Pelo teor do artigo 369 da
Lei n°® 13.105/15 (NCPC), as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados na norma processual, para provar
a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo
do juiz. Para ter em eficiacia como meio de prova, qualquer documento trazido aos autos nao
pode apresentar duvidas sobre sua autenticidade e integridade, ou possuir outros vicios. Caso
contrario o documento pode descartado e ter comprometida sua aptidao para influir sobre o
juizo sobre as alegacdes e sobre os fatos aos quais se destinavam provar. Os documentos
publicos em geral gozam de presun¢ao de veracidade. A prova da limitagdo or¢amentaria,
incorporando-se ao processo por meio documental, submete-se as regras acima.

A lei orcamentaria ¢ documento, por exceléncia, apto a demonstracdo das
possibilidades orgamentarias de qualquer ente estatal demandado. Possui natureza de prova
documental e ¢ meio necessario para subsidiar a prova da escassez de recursos. Importante
ressaltar que, em relagdo aos meios de prova, ndo hé hierarquia, uma vez que o Coédigo de
Processo Civil ndao adotou o sistema de provas tarifadas. Assim, o juiz tem margem de
liberdade para apreciacdo do elemento de prova e motivadamente estabelecer o seu peso
probatdrio de acordo com o conjunto dos demais elementos trazido aos autos.

A LOA ¢ o documento em que se materializa a distribui¢ao de recursos orgamentarios
de cada ente da federagdo. Nela ¢ discriminada a estimativa das receitas e sdo fixadas as
despesas do respectivo exercicio financeiro, de acordo com o programa de governo (BRASIL,
1964, Lei n. 4.320, art. 2°)'*°. Nesta lei orcamentaria estario previstos os créditos
or¢amentarios discriminados por natureza de despesa e que receberao a dotacdo
correspondente. Por sua vez, a execu¢do da programacdo financeira e o cronograma de
desembolso'*' sdo fixados por decreto do Poder Executivo. Assim, o detalhamento das

despesas que serdo executadas, com a especifica¢do de seus elementos, ¢ efetuado nesta fase,

140 "Art. 2°. A Lei do Orgamento contera a discriminagio da receita e despesa de forma a evidenciar a politica
econdmica financeira e o programa de trabalho do Governo, obedecidos os principios de unidade
universalidade e anualidade” (BRASIL, Lei n°® 4.320, 1964).

141 «Art. 8°. Até trinta dias ap6s a publicagdo dos orcamentos, nos termos em que dispuser a lei de diretrizes
orgamentarias e observado o disposto na alinea ¢ do inciso I, do art. 4° o Poder Executivo estabelecera a
programacao financeira e o cronograma de execu¢do mensal de desembolso” (BRASIL, 2000, LRF).
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diretamente no sistema de execu¢do orcamentdria do Governo Federal, razao pela qual alguns
especialistas consideram ser este o “verdadeiro orgamento” (LIMA, 2015).

Tratando-se a execucdo orcamentaria de um processo continuo e dindmico pela
possibilidade de alteracao pelo Poder Publico daquilo que foi inicialmente planejado, somente
a apresentacdo da LOA e de seus anexos no processo judicial ¢ insuficiente para a devida
apuracdo da limitacdo orcamentaria, pois esta retrata uma situagdo estatica e inicial do
planejamento orcamentério. Assim, para melhor demonstragdo dessa dindmica or¢amentaria,
o Poder Publico deve se valer de alguns instrumentos previstos pela Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000). Em seu artigo 48, a referida lei determinou a
obrigacao de disponibilizar alguns instrumentos de transparéncia da gestao fiscal, dentre eles:
a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO), as prestagdes de contas e pareceres prévios, o
Relatério Resumido da Execugdo Orgamentéria (RRO), o Relatério de Gestdo Fiscal (RGF) e
as versdes simplificadas desses documentos'*>. A esses documentos devera ser dada ampla
divulgacdo, inclusive em meios eletronicos de acesso publico.

A qualidade e suficiéncia da prova apresentada sera base para afericdo do grau de
confiabilidade epistémica da premissa empirica invocada: a escassez de recursos publicos. A
juntada aos autos dos documentos acima relacionados permite ao juiz atribuir um grau
minimo — correspondente ao “ndo evidentemente falso” na escala triddica supramencionada —
a confiabilidade epistémica da premissa empirica alegada. Ao mesmo tempo, garante a
observancia do dever de transparéncia do governo na gestdo dos recursos publicos. Ao
contrario, sem a juntada dos documentos orcamentarios, restard prejudicado qualquer juizo
sobre a confiabilidade da premissa empirica que autorize a atribui¢do de grau elevado (grave)
a importancia de satisfagcdo do principio da reserva do possivel e consequente fixacao de grau
grave de interveng¢do no principio de direito fundamental colidente. Neste caso, seria
temeraria a atribuicdo de peso grave a importancia de sua satisfacdo sem que se conheca a real
situacao fatica.

Assim, defende-se que € necessario ao ente publico apresentar, no minimo, as leis
orcamentdrias vigentes € os respectivos relatorios e anexos, a partir dos quais possam ser
verificados os valores das alocagdes, comprovando a inexisténcia ou insuficiéncia de dotagdes

nas respectivas rubricas or¢amentarias para o atendimento ao direito pleiteado. E, quando se

142 «Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais sera dada ampla divulgagio, inclusive
em meios eletronicos de acesso publico: os planos, or¢amentos e leis de diretrizes or¢amentarias; as
prestagdes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execugdo Orgamentaria e o
Relatorio de Gestao Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos” (BRASIL, 2000, LRF).
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alegar prejuizo a outros direitos ou a outros interesses relevantes, os documentos
orcamentdrios devem ser analisados, preferencialmente, em conjunto com um laudo do
impacto or¢amentario da prestagao pleiteada sobre o orgamento e sobre a afetacdo dos outros
direitos, a ser juntado pela parte a quem couber a prova'*. Isso porque a boa-fé objetiva no
ambito processual exige uma postura colaborativa das partes para a busca da solucao juridica
mais adequada. Assim, a despeito de eventuais deficiéncias institucionais na detencdo de
conhecimento empirico e técnico pelo 6rgdo julgador — que pode ndo contar com o recursos
humanos, materiais ou tempo necessarios para esquadrinhar os documentos orcamentarios,
extraindo as informagdes necessarias para aferir as possibilidades orcamentérias estatais —,
nada impede que esclarecimentos sejam fornecidos por quem tem condi¢des de fazé-lo,
cabendo a parte reunir dados consistentes que respaldem sua alegacao.

Aliés, Carmargo (2018, p. 71) afirma que tem sido pratica cada vez mais constante nos
tribunais a busca de apoio em argumentos cientificos para decidirem com maior seguranga.

Em suas palavras:

Procura-se, assim, por um lado, na expertise de especialistas, a ampliacdo do
conhecimento sobre os problemas submetidos a julgamento, enquanto, por outro
lado, sdo recebidas informacdes por aparte de grupos de interesse, sobre fatos, cujo
conhecimento proporcionaria as Cortes um melhor e mais adequado esclarecimento
da matéria sob julgamento. E o que ocorre nas audiéncias publicas realizadas pelo
Supremo Tribunal Federal brasileiro (CAMARGO, 2018, p. 71-72).

Assim, ante a alegagdo da insuficiéncia de recursos, cabe ao ente publico, que figura
como réu, expor de forma compreensivel e objetiva as op¢des de gasto priorizadas e as
justificativas para tanto, impedindo-se a invocag¢ao do principio da reserva do possivel, de
forma genérica, no ambito de uma escassez de recursos nunca comprovada (MENDONCA,
2010, p. 189-190). A garantia de um equilibrio probatorio entre as partes impde aos agentes
publicos o dever de que estejam prontos a apresentar informagdes, esclarecimentos e
documentos aos orgdos de controle, prestando conta de sua atividade (VENANCIO, 2016, p.
124). Caso nao apresentados todos os documentos comprobatorios, o juiz podera ordenar a

parte, se entender necessario, que proceda a exibig¢do parcial dos livros e dos documentos,

3 A comprovagio de potencial impacto orgamentério apresenta relevancia principalmente quando se utilizam
argumentos consequencialistas, discutindo-se a possibilidade de universalizagdo da prestagdo requerida
também a outros que se encontrem na mesma situa¢do do autor ou em demandas estruturais que visam a
implementac¢do ou a adequacao de politicas publicas de carater universal.
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extraindo-se deles a suma que interessar ao litigio, bem como reprodugdes autenticadas
(BRASIL, 2002, art. 421).

A escassez dos recursos publicos ou o impacto orcamentario que o deferimento da
prestagdo requerida pode causar no orcamento publico e no atendimento de outras prestacdes
e interesses relevantes nao ¢ acobertada por presuncao legal que isente o Poder Publico de sua
prova. Assim, recorrente critica feita pela doutrina as decisdes judiciais que afastam a
incidéncia do principio da reserva do possivel e deferem as prestagdes pleiteadas em juizo,
desconsideram que, por vezes, o Poder Publico ndo se desincumbiu de provar suas alegagoes.
Por mais distor¢des que tais decisdes possam acarretar na tutela de direitos a prestagdo em
nivel social, tal problema ndo pode simplesmente ser classificado/taxado de “‘ativismo
judicial”. Nao cabe ao juiz desconsiderar o que a lei processual determina e julgar de acordo
com as proprias convicgdes, negando a regra juridica de que a prova dos fatos incumbe a
quem o alegar. Por se tratar de regra processual valida, somente pode ser afastada nos casos ja
previstos em lei, a saber: fatos notorios; os afirmados por uma parte e confessados pela parte
contraria; admitidos, no processo, como incontroversos; em cujo favor milita presun¢ao legal
de existéncia ou de veracidade (BRASIL, 2015, NCPC, art. 374).

Tanto as possibilidades or¢amentarias e a necessidade de se preservarem outros
interesses relevantes devem ser devidamente consideradas pelo julgador, quanto a
Administragdo Publica deve também levar a sério a comprovacao de suas alegagdes. Ao
argumentar, a parte atrai para si o 6nus de provar. Disponibilizados os documentos necessarios
pelo ente publico, ¢ importante o estabelecimento de parametros auxiliares que possibilitem
uma melhor apuragdo do grau de confiabilidade epistémica da premissa empirica. E o que se

vera a seguir.

4.2.2 Possibilidade de utilizacao dos instrumentos de flexibilizacdo orcamentaria (como
créditos especiais, créditos suplementares, transposicio e remanejamentos) e da reserva

de contingéncia

Um critério que pode auxiliar o juiz na atribui¢do do grau de confiabilidade epistémica
empirica se relaciona com a possibilidade de utilizacdo dos instrumentos de flexibilizagao
orcamentaria. A inexisténcia de dotacdo em determinada rubrica na lei or¢amentaria

inicialmente aprovada nem sempre vai implicar, por si sO, indisponibilidade financeira
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intransponivel. Isso porque as alocagdes podem ser remanejadas ou transpostas e a receita
ampliada (MENDONCA, 2010, p. 172) '**.

Abraham (2017, p.7) ressalta que o Ministro Luiz Fux, em relatoria na ADI n°
4.633/SP (BRASIL, STF, 2018), reafirmou a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
iniciada na ADI n. 4.048/DF (BRASIL, STF, 2011), que reconheceu a possibilidade de
controle formal e material das espécies legislativas orcamentarias, em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, rompendo com o anterior paradigma. A ampliagdo do controle
das leis orcamentdrias, aliada a ampliacdo do controle dos atos administrativos para além da
legalidade, incluidos os praticados no ambito da competéncia discricionaria, expande a
possibilidade de cognicdo por parte do Poder Judiciario em relacdo as escolhas publicas
veiculadas por meio das leis orcamentarias e dos atos administrativos que executam o
or¢amento.

Assim, na andlise da efetiva ocorréncia da escassez dos recursos publicos para o
atendimento da prestagdo demandada pelo autor da acdo, o juiz pode seguir alguns passos,
como verificar: (a) a existéncia ou ndo de verba suficiente prevista em rubrica propria; (b) se a
prestagdo pleiteada estd ou ndo em consondncia com o planejamento e 0s programas
constantes no Plano Plurianual; (c) se h4 previsdo suficiente da Reserva de Contingéncia que
possa ser destinada ao custeio da prestagdo pleiteada e se Lei de Diretrizes Orcamentarias
autoriza a sua utilizagdo para alocacdo na rubrica orcamentéria pretendida pelo autor; d) se
existe ou ndo norma orcamentaria expressa que proibe o uso dos mecanismos de
flexibilizagdo orcamentaria para o custeio da prestagao pleiteada pelo autor.

Constatada a insuficiéncia de verba em rubrica propria para o atendimento da
prestacao requerida, ¢ possivel analisar a possibilidade de utilizagdo da denominada Reserva
de Contingéncia'*. Nao sendo esta suficiente ou, ndo autorizado o seu uso pela LDO, ainda
assim, o Judiciario pode chegar a conclusdo de que determinada prestacdo estatal ¢
taxativamente imposta pela ordem juridica e determinar que seja fornecida, cabendo aos
demais poderes reorganizar as finangas publicas ou modificar validamente o direito vigente

(MENDONCA, 2010, p. 172). Essa reorganizagdo pode se dar tanto do lado da receita quanto

'** A andlise da possibilidade ou ndo de remanejamento, transposi¢do de verbas alocadas nas leis orgamentéarias
para a efetivacdo de prestacdes ndo previstas inicialmente nas leis orcamentdrias tem intima relagdo com o
que a doutrina costumou denominar de reserva do possivel juridica.

5A reserva de contingéncia tem previsio na Lei de Responsabilidade Fiscal (BRASIL, 2000, art. 5°, III).
Eduardo Varela de Gois Filho (2009, p. 4) assevera que a reserva de constitui provisdes ou fundos tanto para
a abertura de créditos adicionais, quanto para o atendimento dos riscos fiscais, passivos contingentes e
imprevistos, em razao de projecdes equivocadas das receitas publicas.
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da despesa. Neste ultimo caso, o que ¢ mais comum, a propria Constituigdo previu
instrumentos de flexibilizacao que autorizam a modificagdo do que foi inicialmente previsto
na lei orcamentéaria, uma vez que gastos ndo previstos ou urgentes sempre podem ocorrer,
bem como uma falha no planejamento tanto da estimativa do quantum da receita quanto dos
gastos no exercicio financeiro.

Para Mendonga (2010, p. 171), o Judicidrio poderia determinar a realizacdo de
despesas que ainda ndo estejam providas de lastro or¢amentario, se reconhecida a
imprescindibilidade da efetivagdo do direito fundamental. Neste caso, o dnus argumentativo
do juiz sera maior do que, e.g., quando os recursos estdo previstos, mas imotivadamente
contingenciados. Nao se olvida que a “op¢ao por determinada forma de concretizagdo cabe
precipuamente as instancias majoritarias” (MENDONCA, 2010, p. 169). Contudo, para o
autor, o reconhecimento dessa prerrogativa ndo pode se dar sem “prejuizo da inafastabilidade
do controle jurisdicional para avalizar a razoabilidade das escolhas realizadas ou mesmo atuar
de forma mais incisiva nos casos de inércia” (MENDONCA, 2010, p. 171). No mesmo

sentido, George M. Lima afirma que

[...] ndo ha vedagdo para que o juiz ordene ao Poder Publico a realizagdo de despesas
para fazer valer um dado direito constitucional, até porque as normas em colisdo
(previsdo orcamentaria versus direito fundamental a ser concretizado) estariam no
mesmo plano hierarquico, cabendo ao juiz dar prevaléncia ao direito fundamental
dada a sua superioridade axiologica em relagdo a regra orcamentaria. (LIMA apud
LEITE, 2011, p. 237).

No entanto, essa posi¢ao nao ¢ pacifica. Ao considerar que o principio da legalidade
or¢amentaria ¢ o informador do orgamento publico, as normas dos artigos 15 a 17, da LRF
(BRASIL, 2000) determinam que serdo tidas por ndo autorizadas, irregulares ou lesivas ao
patrimonio publico a geracdo de despesas ou assunc¢do de obrigagdes que ndo tenham
estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio que devam entrar em vigor. As
referidas normas determinam, ainda, a necessidade de que haja declaracao do ordenador de
despesas no sentido de que estas despesas estdo em conformidade com a LOA, com o PPA e
com a LDO. Tratam-se, pois, de condi¢cdes prévias para o empenho e licitacdo de servicos
fornecimento de bens ou execugdo de obras. “Nao existe despesa juridicamente valida que
ndo seja submetida ao crivo or¢amentario” (VENANCIO, 2016, p. 146).

Nesse raciocinio, a decisdo judicial que determina a realocacao dos recursos publicos
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acabaria por violar tanto o principio da legalidade orcamentéria quanto o da separagdo dos
poderes. Outro problema ¢ que, ainda que haja dotagdo suficiente na rubrica or¢amentdria,
outras prestagdes anteriormente planejadas pela Administragdo Publica estariam
comprometidas. Ou seja, para se atender ao pedido do demandante, outras prestacdes seriam
preteridas pela limitagdo do recurso naquela rubrica e o Poder Judiciario estaria sobrepondo
suas prioridades a dos poderes constitucionalmente legitimados para eleicao das prioridades
das politicas publicas.

Para Leite (2011, p.186), o orcamento ndo podera ser alterado por decisdo judicial,
ainda que para a concretizacdo de um direito fundamental e a realocagdo or¢amentaria nao
estaria no ambito da competéncia do Poder Judiciario, caso o orgcamento estivesse
constitucionalmente adequado. Tais decisdes colocariam a Administracdo Publica na dificil
posicdo de escolher entre cumprir a decisdo judicial ou observar o plexo de normas
constitucionais or¢amentarias que veda despesas sem previsdo legal, ou, pior, quando ndo
pode cumprir a decis@o por auséncia efetiva de recursos para atendimento do decisorio.

No entanto, os que sustentam tal argumento desconsideram que a previsdo dos
mecanismos de flexibilizagdo tem assento constitucional e que esses mecanismos ja sao
constantemente utilizados pelo Poder Executivo fora das situagdes de concretizacdo de
direitos fundamentais sociais ou por exigéncia de decisdo judicial. Nesse sentido, Nascimento
(2019, p. 498) destaca que “apenas no dia 30/12/2014, foram publicadas 12 normas alterando
a Lei de Or¢amento do ano de 2014 para formalizar créditos especiais ou suplementares no
valor total de R$ 1,5 bilhdo”. O autor chama a atengdo para o carater retérico de algumas das
objecdes quanto a eventuais impactos negativos da interferéncia judicial no orcamento e
acrescenta que ‘“ndo parece razoavel supor que o cumprimento de ordens judiciais poderia
desorganizar aquele orgamento. Afinal, apenas ¢ possivel desorganizar algo previamente
organizado — o que certamente ndo parece ser o caso do orcamento brasileiro”
(NASCIMENTO, 2019, p. 498).

Cabe, portanto, ao ente publico demandado o 6nus demonstrar a impossibilidade de
cumprir uma eventual decisdo que reconheca o direito subjetivo do autor a uma prestacdo
material de direito fundamental. E, no caso de haver recursos comprometidos em outras
finalidades, incumbe ao Estado demonstrar que eventual remanejamento dos mesmos
implicaria a ocorréncia de consideravel impacto na prestacao de servigos em areas igualmente
prioritarias, de modo a ndo justificar a hipdtese excepcional de transposi¢cdo desses recursos

de forma imediata. Outro ponto a ser considerado em relagdo as possibilidades or¢amentarias
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de satisfagdo dos direitos fundamentais ¢ que, na pratica, os ingressos no caixa estatal sdo
constantes e ha sempre a possibilidade de se valer das diversas fontes de obtencao de recursos
publicos analisadas no terceiro capitulo.

Moreira (2011, p. 130) afirma que n3o se pode admitir o mero argumento de que a
Administragdo Publica ndo conta com recursos suficientes para a realizagdo de determinado
direito prestacional, na medida em que existe uma série de medidas, com custos dos mais
variados, que podem dar inicio ao processo de satisfagdo do direito fundamental, determinado
pela ordem constitucional. A exemplo, na hipdtese o fornecimento direto da prestagdo
material diretamente pelo Poder Publico ndo seja possivel pelas circunstancias financeiras,
pode-se analisar a possibilidade de convénios com entidades particulares, como a viabilizacao
de acesso de estudantes a universidade. Caberia, portanto, ao Estado demonstrar o efetivo
empenho no oferecimento de prestagdes faticas adequadas e suficientes, de acordo com as
circunstancias sociais e economicas demonstrando que ja envidou todos os esforgos possiveis.

Nao se defende que o Judiciario possa estabelecer, em abstrato, a ordem de
prioridades orcamentarias, desconsiderando e substituindo as decisdes politicas majoritarias
sempre que estas caracterizem a pretericdo de objetivos que o julgador entendeu mais
relevantes. O que se entende razoavel ¢ afirmar que a sindicabilidade das opgdes
orcamentdrias pelo Poder Judicidrio pode contribuir para identificar a presenca de opgdes
constitucionalmente impossiveis € a auséncia de opgoes constitucionalmente necessarias. Em
relacdo ao proposto nesta pesquisa, a analise das possibilidades de remanejamento e
transposi¢cdo das verbas publicas permite identificar se a insuficiéncia de recurso para o
atendimento a prestacdo requerida pode ser superada pela utilizagdo de instrumentos
constitucionalmente previstos, ainda que demande nova autorizagdo legislativa. Ademais,
permite identificar se o eventual limite efetivo a possibilidade de atendimento da pretensao da
parte requerente ocorre em virtude de uma questdo fatica ou se decorre das escolhas
or¢amentarias dos demais Poderes, as quais se realocadas, poderiam atender a prestacao
pleiteada entendida como devida, razoavel.

O grau de exigéncia de deferéncia do Poder Judicidrio as decisdes orgamentarias dos
demais poderes serd determinado na medida em que ndo sejam constatadas decisdes
orcamentarias constitucionalmente impossiveis e também a observancia daquelas
constitucionalmente necessarias.

Portanto, se a insuficiéncia dos recursos puder ser superada, ainda que

hipoteticamente, pela utilizagdo dos mecanismos de flexibilizagdo ou dos recursos destinados
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a reserva de contingéncia — por ndo existir regra proibitiva dessa medida —, o valor atribuido a
confiabilidade epistémica da premissa empirica sera diminuido. Isso porque, se a escassez de
recursos nao ¢ demonstrada como insuperavel, a intervencdo no direito fundamental pela
recusa estatal em fornecer a prestagdo requerida ndo ¢ constitucionalmente necessaria € sim,
conveniente, do ponto de vista politico-administrativo. Ao contrario, caso seja
adequadamente demonstrada a impossibilidade juridica de utilizacao desses mecanismos, sem
prejuizo a outros direitos e interesses relevantes, a confiabilidade epistémica da premissa

empirica seré reforcada.

4.2.3 Inexisténcia de violacio dever juridico ou desvios de poder orcamentirio que

ocasionaram a insuficiéncia do recurso piblico

Conquanto seja lugar comum se afirmar que o Judicidrio deva atentar para as
possibilidades financeiras do Estado, ¢ certo que essa exigéncia somente pode ser cumprida a
partir da analise de um “orcamento real, que verdadeiramente indique o que esta sendo feito
pelo Poder Publico e a que custo” (MENDONCA, 2010, p. 173). Esse aspecto remete a outro
parametro de aferi¢do da confiabilidade epistémica empirica.

Ainda que os documentos orcamentarios sejam apresentados na acao, ha que se
ressaltar que a presenga de indicios de desvio de poder or¢amentario pode influir no grau de
confiabilidade epistémica da premissa empirica do principio da reserva do possivel — a
escassez — que terd seu valor diminuido. Melhor esclarecendo. A irregularidade nos
procedimentos orcamentarios impede a correta verificagdo das possibilidades financeiras
estatais. Constatados indicios de desvios or¢amentarios, a confiabilidade da alegagdo de
limitagdo or¢camentaria restara prejudicada, uma vez que nao ha como proceder a um juizo de
valor sobre uma peca de ficcdo, cujo contetido esta eivado de ilicitudes.

A exigéncia de que o or¢amento seja um instrumento confiavel para avaliacdo das
opcdes politicas de gasto também pode inibir a utilizacdo de argumento ad terrorem nas
contestagdes da Fazenda Publica, principalmente no sentido de que intervengdes do Poder
judicidrio poderiam prejudicar o financiamento de outros servicos publicos, sem a
demonstracdo da confiabilidade das premissas em que se baseiam esse argumento
(MENDONCA, 2010, p. 173).

O principio da reserva do possivel nao considera somente o respeito as decisoes

alocativas feitas pelo legislador ou pelo gestor publico. Em seu conceito original, a aplicagdo
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do principio contém também a exigéncia de que o Estado demonstre que ja envidou todos os
esfor¢os na concretizagdo do direito fundamental que esta sendo pleiteado pelo particular ou
que a politica publica ofertada ¢ suficiente, ao menos para o atendimento ao minimo
existencial ou ao nucleo do direito fundamental. Somente apds essa constatacdo, poderia
afirmar-se que exigir maior destinacdo de recursos a uma determinada finalidade poderia
constranger a efetivagdo de outros direitos fundamentais igualmente garantidos por normas
constitucionais, constituindo um limite a razoabilidade da pretensdo do particular. Por tal
razdo, a higidez or¢amentaria a luz das normas constitucionais e infraconstitucionais que
orientam a elaboracdo das leis orcamentarias ¢ imprescindivel para a analise da razoabilidade
das alocacdes e da utilizagdo maxima dos recursos possiveis.

Em consondncia com a proposta desta pesquisa, estdo as afirmacdes de Avila e
Bitencourt sobre o papel do pesquisador, diante deste quadro. Para as autoras, seu papel € o de
garantir que nao se perca o sentido original da reserva do possivel, para que nao seja invocada
para negar ao cidadao inclusive aquilo que lhe seja razoavel exigir do Estado, especialmente
no que toca a satisfagao do minimo existencial. “Convalidar tal ato quando notoriamente sao
constatados gastos publicos esdrixulos, equivale ndo somente a negar o proprio sistema
constitucional, como também o dos direitos humanos” (AVILA; BITENCOURT, 2017, n.p.).

Isso porque a aplica¢do ndo s6 formalmente irregular, mas também, materialmente ndo
justificada, obscurecem a certeza a respeito dos limites financeiros estatais e demonstra a
desproporcionalidade das alocacdes pela sua utilizacdo para fins ndo autorizados, uma vez que
o gasto ilegal dificilmente passaria no teste das méaximas da adequagdo ou da necessidade.
Além disso, o ente estatal ndo poderia se beneficiar da torpeza de seus agentes em detrimento
do seu dever de protecao dos direitos fundamentais.

Na mesma linha defendida por Luis Carlos Martins Alves Junior e Alexandre Santos
Sampaio (2003, p. 236), assevera-se também que o principio da reserva do possivel ndo deve
ser oponivel ao principio de direito fundamental se existe, indicios de malversacdao de
recursos publicos e desvio de poder orgamentario. Isso porque o abuso/desvio de poder no
exercicio da competéncia or¢camentaria do gestor publico também impede a verificagdo da
efetiva limitagcdo de recursos que subjacente a analise do que ¢ razoavel exigir-se do Poder
Publico. Assim, ndo seria racional justificar-se a prevaléncia de uma decisdo alocativa
antijuridica frente a forca normativa do comando constitucional, que assegura o direito

fundamental. Nesse sentido, Moreira (2011, p. 189) assevera que
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Apenas a reserva do possivel proporcional e razoavel pode ser aceita como
argumento para que a alocag@o de recursos e a postulagdo de direitos fundamentais
sociais nao sejam atendidas de forma uniforme e imediata (MOREIRA, 2011, p.
189).

Normas extraidas de atos administrativos que veiculem decisdes em desacordo com as
leis or¢amentérias ou com a Constituicdo, por estarem fora do ambito de competéncia dos
orgdos estatais ou extrapolarem tal competéncia, ndo t€ém forca normativa suficiente para
restringirem as posi¢des prima facie dos principios que garantem os direitos fundamentais.
Por isso ndo podem ser consideradas como aptas a sustentarem razdes fortes para autorizar a
interferéncia do principio da reserva do possivel no ambito de protecdo da norma de direito

fundamental. No mesmo sentido encontra-se a posi¢ao de Olsen:

Logo, hd que se diferenciar entre o que ndo ¢ possivel porque ndo ha,
comprovadamente, meios suficientes, mesmo depois de atendidas as normas
constitucionais que determinam alocagdo de recursos, € 0 que ndo é possivel porque
os meios suficientes foram alocados para outras prioridades. Neste diapasdo, assume
especial relevancia a questdo de escolha alocativa de recursos, responsavel pela
decisao sobre “quanto disponibilizar e a quem atender”. Para tanto, a propria
Constituicao fornece pardmetros a serem respeitados, como ja analisado. Uma
escolha alocativa de recursos, dentro da chamada discricionariedade administrativa,
deverd sempre respeitar os minimos ja fixados na Constituigdo, bem como as
prioridades por ela enumeradas. Nao se trata de aprisionar as decisdes politicas, mas
condiciona-las em conformidade com os valores presentes como um todo na
sociedade — e neste diapasdo, todos os direitos fundamentais merecem satisfagido
(OLSEN, 2006, p. 223-224).

O cerne da questdo que se coloca no enfrentamento da ponderagdo do principio da
reserva do possivel, como ja asseverado, ¢ a necessidade de se diferenciar entre o que nao ¢
“possivel” porque nao ha, comprovadamente, recursos or¢amentarios suficientes, mesmo
depois de atendias as normas constitucionais que determinam as alocacdes de recursos, € 0
que ndo ¢ possivel porque os recursos foram alocados indevidamente para outras areas. O
argumento genérico de insuficiéncia de recursos publicos ndo deve ser aceito quando hd como
pano de fundo uma ineficiéncia na gestdo orcamentédria. Para Ferreira (2018, p. 52) a
“incomoda saida para inexecugao das politicas publicas aponta para a invocagao da reserva do
possivel, em flagrante desrespeito aos ditames constitucionais aos quais se encontra adstrita a
emanacao de todo e qualquer poder”. Ressalta-se, outrossim, que a determinagdo judicial de

alteracdo de uma alocagdo orcamentdria que ndo atende formal e materialmente a
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Constituicao e as leis orgamentarias, obstando a concretizacdo de um direito fundamental ¢é
situacdo bem diferente da pretensdo do requerente ou do Poder Judiciario de ver prevalecer
seu posicionamento no emprego do dinheiro publico.

Nao sendo constatados indicios de irregularidades nas pegas orcamentarias ¢ demais
documentos probatdrios e, comprovado, ainda, o relevante impacto or¢camentario da prestagao
pleiteada pelo autor, a prova documental ¢ apta a reforcar o convencimento do julgador sobre
o atingimento do limite das possibilidades financeiras do Estado para o cumprimento da
prestacdo requerida. Nessa hipdtese o valor atribuido a confiabilidade epistémica empirica ¢
aumentado ao maximo, o que consequentemente, refor¢ard o peso concreto do principio da

reserva do possivel quanto utilizada a férmula do peso refinada.

43 PARAMETROS PARA ANALISE DA CONFIABILIDADE DA PREMISSA
NORMATIVA DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Além da avaliacdo da confiabilidade epistémica da premissa empirica, a adequada
fundamentagdo da pondera¢do do principio da reserva do possivel vai exigir a otimizagao
epistémica das premissas normativas invocadas. Segundo a teoria da argumentacdo proposta
por Alexy, o discurso juridico, como caso especial do discurso pratico geral, ¢ limitado pelo
que determina a ordem juridica, ou seja, a Constituicao, as leis e a dogmatica. Nao obstante,
nem sempre eu juiz vai ter a certeza sobre o que essa ordem juridica determina
(TRIVISONNO, 2017, p. 124).

A incerteza sobre as premissas normativas surge quando ha davidas sobre qual a
forma correta para ponderar os principios em jogo e qual grau de importancia de satisfagdo
deve ser atribuido a um dos principios ou, ainda, qual o grau de intervencao sofrida pelo
principio oposto. Um dos critérios sugeridos ¢ que quanto mais um direito fundamental que
colidir com o principio da reserva do possivel for delimitado pela ordem juridica
constitucional e infraconstitucional, maior a certeza se pode extrair de que esse direito deve
prevalecer, reduzindo o valor sobre a certeza epistémica normativa do principio da reserva do
possivel. Contudo, a inflacdo legislativa e a opacidade do direito minam o conceito de certeza
juridica e, por vezes, os proprios especialistas ndo estdo em condi¢gdes de conhecer todo o
direito em vigor. Ademais, mesmo quando aplicado racionalmente, o direito pode gerar
decisdes diversas sobre idénticas questdes juridicas (CAMBI, 2016, p. 192).

A existéncia de certo consenso juridico sobre a importancia da satisfacdo de
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determinado bem protegido por um direito fundamental e sobre o reconhecimento de uma
adequada delimitacdo de seu contetido pela ordem juridica, reforgaria o peso do principio
colidente. Neste caso, sera exigido um grau maior na valoragdo epistémica do principio da
reserva do possivel para que este restrinja as posi¢des juridicas prima facie daquele direito
fundamental. Por outro lado, quanto maiores as controvérsias em torno das questdes
normativas do principio colidente, da delimitacdo de seu conteudo e da importancia em sua
satisfacdo, maior o grau de confiabilidade epistémica normativa atribuida ao principio da
reserva do possivel, aumentando o seu peso concreto.

A consideragao a priori de todas as restrigdes e interferéncias impostas pelos
principios colidentes ao principio da reserva do possivel, seria tarefa inatingivel no ambito
desta pesquisa, vez que haveria uma gama de possibilidades juridicas que seriam
determinadas, caso a caso, de acordo com as especificidades juridicas do principio colidente.
Assim, o que se entende possivel neste trabalho ¢ determinar o grau de confiabilidade da
premissa normativa a partir da exclusdo de contetdos constitucionalmente impossiveis ou
conteudos proibidos ¢ de conteudos constitucionalmente necessarios para a prevaléncia do
principio da reserva do possivel. Constatadas essas hipoteses proibidas e impossiveis, esse
principio ndo deve prevalecer. Consequentemente, o valor epistémico atribuido as premissas
que reforcam a satisfacdo deste principio e, portanto, do grau de intervengdo no direito
fundamental sera reduzido, refor¢cando o peso concreto do principio colidente. No caso dos
conteudos necessarios ha um reforco do valor epistémico atribuido as premissas a favor do
principio da reserva do possivel, diminuindo o peso concreto do principio colidente. Essas
hipoteses denotam os espagos normativos excluidos da discricionariedade do legislador
or¢camentario. Em razdo das limitacdes acima referidas e da proposta desta pesquisa
bibliografica, puderam ser extraidos dois critérios ou parametros objetivos para a valoragdo da

confiabilidade da premissa normativa do principio da reserva do possivel, a seguir analisados.

4.3.1 A aplicacao do principio da reserva do possivel nio obsta a efetivaciao de prestacoes
inseridas no minimo existencial e outros direitos subjetivos reconhecidos pela

ordem juridica

Como ja explicitado no segundo capitulo, a inoponibilidade da reserva do possivel ao

conteudo do minimo existencial ¢ aceita tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia brasileira
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bem como a exigéncia de protecdo ao nlcleo essencial dos direitos fundamentais, muito
embora, neste Gltimo caso, pela adogdo da teoria externa, em alguns casos ele poderia ser
atingido. Pela aplicagdo da Teoria dos Principios de Alexy, parte-se da premissa que o
principio da reserva do possivel ndo vai incidir sobre posi¢cdes definitivas e sim sobre as
posigoes prima facie do principio colidente, ou seja, “naquilo que, no ambito de protecao do
principio juridico, corresponda a algo de excedente e que pode ser restringido e extraido do
acervo de normas constitucionais” (ALEXY, 2011, p. 280). Dessa forma, a maior delimitagdo
juridica do contetido de um direito fundamental, aproximando de sua caracterizagdo como
direito subjetivo definitivo, diminui a confiabilidade epistémica normativa em relacdo a
importancia da satisfagdao do principio da reserva do possivel.

Como as prestagdes referentes a0 minimo existencial tratam de posi¢des definitivas do
individuo perante o Estado, afasta-se, nestes casos, a possibilidade de ponderagdao com o
principio da reserva do possivel, constituindo um limite do sistema juridico-constitucional a
incidéncia do principio. Para Moreira (2017, p.190), a necessidade de preservagdo do minimo
existencial constitui limite ao principio da reserva do possivel, que reforga a existéncia de um
nucleo intangivel relacionado com a dignidade humana, que deve ser promovido pelo Estado
a despeito da escassez de recursos. Segundo Alexy, “a dignidade humana tem precedéncia
sobre as possibilidades financeiras quando o minimo existencial ndo se vé garantido”
(ALEXY, 2015a, p.177). Na pratica, ¢ como se houvesse uma presuncdo da suficiéncia de
recursos para o atendimento das prestagdes do minimo existencial.

Noutro giro, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, traz aos poderes publicos
a obrigatoriedade de garantia do nucleo dos direitos fundamentais sociais. Essa obrigagdo
irradia sobre as decisdes do legislador orcamentario e do administrador publico e deve se
refletir no or¢gamento publico que € a peca em que serdo concretizadas as escolhas politicas
fundamentais da sociedade (MOURA E RIBEIRO, 2017, p. 230). Defende-se, pois, que sao
razoaveis as alocagdes financeiras quando o minimo existencial e o nucleo essencial dos
direitos fundamentais estiverem pelas escolhas alocativas resguardados.

Moreira (2017, p. 177) afirma, com base nas licdes de Jane Reis Gongalves Pereira,
que quanto mais severa for uma restricdo a direito fundamental, atingindo seu nucleo
essencial, menores as chances de que a importancia da implementacdo de um principio
antagoénico seja apta a justificar a restricdo. Isso significa que, quanto mais se afastar um
principio juridico, mais resistente ele se torna, de modo que, em certas situagdes, a extrema

gravidade da restricdo a um principio exigird a correspondente extrema gravidade da
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importancia de satisfagdo do principio colidente.

Quanto mais extremado o grau (tanto de restricdo de um principio, quanto de
importancia de satisfacdo do outro), mais excepcional ¢ a circunstancia de sua ocorréncia.
Assim, quanto maior o grau de afetagdo do direito fundamental, maior deve ser a importancia
de satisfagdao do principio da reserva do possivel. Portanto, quanto mais proxima as prestacoes
do minimo existencial ou do ntcleo essencial do direito fundamental protegido for a restrigao,
menor valor deve ser atribuido a confiabilidade epistémica normativa da importancia de
satisfacdo do principio da reserva do possivel. Isso significa que menores sdo as chances de
preponderancia desse principio quanto mais as intervengdes se aproximam do nucleo
essencial dos direitos fundamentais e do minimo existencial. Ao contrdrio, quanto mais a
prestacdo pleiteada se afastar do ntcleo essencial de um direito e, mais ainda, das prestagdes
que compde o minimo existencial, maior grau de confiabilidade deve ser atribuido a premissa
normativa do principio da reserva do possivel.

Por fim, se as prestacdes requeridas estiverem inseridas no ambito do minimo
existencial, ndo mais se procede a ponderagdo, pois, como essas prestagdes constituem direito
definitivo, possuem estrutura de aplicagcdo binaria e nao gradual, sendo excluida a priori a
possibilidade de prevaléncia do principio da reserva do possivel. Nesse caso, o valor a ser
atribuido a confiabilidade epistémica da premissa normativa ¢ nulo ou ndo comprovado, pois

neste caso o principio nao ¢ ponderavel.

4.3.2 Existéncia de decisdo anterior vinculante do tribunal ou precedente judicial que
tenha estabelecido regra de precedéncia do principio da reserva do possivel, nas

mesmas condicdes, em relacdo a0 mesmo principio colidente

O respeito aos precedentes como condicdo de seguranca juridica ¢ mais
tradicionalmente utilizado nos paises com o sistema juridico common law, mediante o
. . L] , . . e .. ’
instituto stare decisis'*®. Em paises ligados ao sistema juridico civil law, como é o caso do

Brasil, os precedentes judiciais, em regra, ndo sao vinculantes, mas assumem um carater

1 Sobre o stare decisis, Porto afirma que “na proposta classica, encerra a ideia: stare decisis et non quieta
movere, ou, deixe-se a decisdo firmada e ndo altere-se [sic] as coisas que foram assim dispostas, ou, ainda,
ficar com o que foi decidido e ndo mover o que estd em repouso”. Esclarece, ainda, que a proposta é que “a
decisdo jurisdicional assuma a func¢do nao apenas de dirimir determinada controvérsia posta a apreciacao do
juizo, mas, além disto, também desempenhe a tarefa de estabelecer um precedente com for¢a vinculante, de
modo a assegurar que no futuro, em caso analogo, venha a ser decidido da mesma forma” (PORTO, 2006, p.
7-8)
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persuasivo (CAMBI, 2016, p. 193). Contudo, a doutrina defende que existem boas razdes
para que os precedentes sejam observados, dentre eles os principios da seguranga juridica, da
isonomia ou da igualdade formal, além de razdes pragmaticas como a possibilidade de
promover a duragdo razoavel dos processos judiciais e, inclusive, inibir potencialmente as
demandas temerarias.

Primeiramente, destaca-se que precedentes judiciais se diferem do que se denomina de
Jjurisprudéncia — como um conjunto de decisdes no mesmo sentido sobre determinada questao
juridica — na medida em que aqueles sdo decisdes aptas a definirem o sentido do direito,
mediante as melhores razdes (razdes determinantes ou ratio decidendi) necessarias para
servirem de orientacdo para os juizes e tribunais ordindrios, bem como para a sociedade
(CAMBI, 2016, p. 187). Alexy (2017, p. 259) afirma que uma teoria da argumentacao juridica
que nao considere o papel dos precedentes omitiria seus aspectos essenciais. Para ele, o
fundamento do uso dos precedentes se baseia no principio da universalidade, relacionado a
concepgdo formal de justica de “tratar de igual maneira ao igual”. Assim, possuem um carater
universalizante, na medida em que servem para casos similares, evitando-se decisdes
distintas. Alexy formula duas regras gerais para o uso do precedente: “(J.13) Quando se puder
citar um precedente a favor ou contra uma decisdo, deve-se fazé-10” e “(J.14) Quem quiser se
afastar de um precedente, assume a carga da argumentac¢do” (ALEXY, 2017, p. 262).

No Brasil, a Lei 13.105/2015 (CPC), em consonancia com as alteragdes introduzidas
pela EC n°® 45/2004, ampliou de forma significativa a forca dos precedentes judiciais como
fonte de direito, estabelecendo intimeras regras, dentre elas a que determina que “ndo se
considera fundamentada a decisdo que “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento” (BRASIL, 2015, art. 489, §1°, VI). Incumbem
ao STF e ao STJ a funcdao de unificar a interpretacdo da Constitui¢ao e das leis, sendo,
portanto, consideradas com o status de “Cortes de Precedentes” (CAMBI, 2016, p. 206).
Ressalta-se que, em regra, as decisdes do STF e do STJ ndo vinculam a Administragao
Publica, com excecdo dos casos de decisdes proferidas em agdes declaratorias de
constitucionalidade (ADC), de agdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) e as simulas
vinculantes. Nos casos em que a norma juridica processual atribui vinculatividade a decisdo, o
peso da confiabilidade epistémica normativa ¢ reforcado, se a decisdo paradigma tiver
reconhecido no ambito da ponderacao a prevaléncia do principio da reserva do possivel. Nao

se pode olvidar que nem sempre dois casos serdo exatamente iguais, cabendo nessas hipdteses
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a utilizagdo das técnicas do distinguishing (distingdo) e overruling (superagao) para justificar
o afastamento do precedente (ALEXY, 2017, p. 263). Para Cambi (2016, p. 206), fora dessas
hipoteses, a ndo observancia dos precedentes judiciais pode caracterizar arbitrio judicial.

O uso do precedente significa a aplicagdo da norma que subjaz a decisdo do
precedente e pode também pode contribuir para a seguranga juridica e para a protecdo da
confianca na aplicacdao do Direito (ALEXY, 2017, p. 260-261). Exige, ainda, “verificar se os
mesmos fatos que deram suporte para as decisdes estdo presentes no caso a ser julgado”
(CAMBI, 2016, p. 191). Da ratio decidendi extrai-se a regra de direito que foi utilizada como
fundamento direto da decisdo sobre os fatos especificos do caso em que se fixou a decisdo-
paradigma. Difere-se dos argumentos obter dictum na medida em que estes nao influenciam
significativamente na solu¢do encontrada, ndo fazendo parte do fundamento juridico, embora
uteis ao raciocinio (CAMBI, 2016, p. 194-195). Dai a importancia da motivagao das decisdes
que exigem, para sua melhor compreensdo, tanto uma justificagdo interna, que corresponde a
relacdo logica entre as premissas de direito e de fato que se pde como fundamentacido, como
uma justificagdo externa que diz respeito a justificagdo das proprias premissas, com o objetivo
de verificar sua correcao (ALEXY, 2017, p. 213).

Com base na lei de colisdo formulada por Alexy, pode-se afirmar que a existéncia de
precedentes ou decisdes vinculantes que j& estabeleceram a prevaléncia do principio da
reserva do possivel em relagdo a outros principios de direito fundamental ¢ razdo que deve ser
considerada na valoracdo epistémica da premissa normativa, pois deles se podera extrair uma
regra que determina que, presentes semelhantes condi¢des, o principio terd prevaléncia,
aumentando consideravelmente o grau de confiabilidade e, consequentemente, do peso
relativo do principio da reserva do possivel. Neste caso, ndo havendo razdes para se justificar
que a regra extraida do precedente esta superada ou ndo se aplica ao caso em analise, 0 peso
maior atribuido a confiabilidade epistémica normativa do principio da reserva do possivel €

exigeéncia dos principios da seguranga juridica e da isonomia.
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PARTE II — PESQUISA EMPIRICA - PARAMETROS DE CONFIABILIDADE
EPISTEMICA DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E A
JURISPRUDENCIA DO STF E DO STJ

1 METODOLOGIA

A pesquisa empirica, hd muito disseminada nas ciéncias sociais, tem ganhado espago e

importancia no campo da ciéncia juridica. Segundo Roberto Kant de Lima:

Promover a pesquisa empirica no campo das praticas judiciarias, por exemplo, pode
explicitar paradoxos cuidadosamente ocultos, como aqueles que estdo presentes no
sistema de Justi¢a criminal, no qual a pratica dos atores do sistema esta submetida a
uma teoria distinta daquela explicitamente proposta pelos livros e ensinada nos
cursos juridicos (LIMA, apud COACCI, 2013, p. 88).

O desenho da pesquisa ¢ um guia que orienta o pesquisador no desenvolvimento de
um problema de pesquisa so6lido, permitindo mobilizar corretamente a teoria que lhe serve de
base, selecionar dados de qualidade e realizar articulagdes validas entre dados e teoria (KING;
KEOHANE; VERBA, apud COACCI, 2013, p. 89).

O objetivo tracado para a presente pesquisa foi identificar quantitativamente a
ocorréncia dos parametros de confiabilidade epistémica empirica e normativa relacionados ao
principio da reserva do possivel nos acorddos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) e pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), em determinado periodo de tempo. A partir
da andlise qualitativa desses acorddos, seria possivel correlacionar a ocorréncia dos
parametros com o grau de confiabilidade epistémica das premissas normativas e empiricas
com que os tribunais estao trabalhando para decidir sobre a prevaléncia ou nao do principio da
reserva do possivel em relagdo a um principio colidente, questdo esta que deve ser relevante
para a solu¢do da controvérsia.

Visando a consecugdo do objetivo tragado, foi eleito o método de andlise documental.
A pesquisa de acorddos e de pegas processuais ¢ uma das modalidades de pesquisa
documental e possui como fonte principal de dados documentos escritos oficiais do poder
judicidrio (mesmo inseridos no ambiente virtual). A anélise do conteudo desses documentos
permitiria extrair a forma como determinado instituto juridico estd sendo tratado pelos atores

do processo — autor, réu e juiz. Nesta pesquisa, foi efetuada a analise do conteudo das pegas
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processuais e acorddos referentes aos processos judiciais eletronicos disponiveis para a
consulta e que atendiam os critérios fixados para a pesquisa, adiante especificados.

Foram necessarios os seguintes recortes: institucional, tematico, processual e
temporal. A impossibilidade fatica em se analisarem todos os processos em todos os Tribunais
brasileiros determinou necessidade de realizar um recorte institucional do 6rgao julgador.
Foram estabelecidos os seguintes critérios para a selecao do 6rgao julgador: a relevancia
decisoria no ordenamento juridico-constitucional nacional, a disponibilidade para a consulta
dos processos e pecas processuais relacionados ao objeto de pesquisa na forma virtual e a
competéncia para uniformizag¢do de jurisprudéncia em ambito nacional. Assim, o recorte
institucional foi adstrito aos acordaos do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior
Tribunal de Justica (STJ).

O Supremo Tribunal Federal possui atribuigdes definidas na Constituicao Federal, nas
quais estdo inseridas fun¢des jurisdicionais para analise da constitucionalidade de leis e atos
normativos federais e estaduais, em ambito recursal, mediante recurso extraordinario e,
originariamente, em acdes de controle concentrado de constitucionalidade, como agdo direta
de inconstitucionalidade (ADI), ac¢dao direta de constitucionalidade (ADC) e argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Com a Emenda Constitucional 45/2004,
foi introduzida a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal aprovar, apos reiteradas
decisOes sobre matéria constitucional, simulas com efeito vinculante em relagdo aos demais
orgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal (art. 103-A, da CF/1988). Portanto, constitui 6rgdo de cupula, que
orienta a interpretacdo e definicdo do contetido das normas constitucionais, dentre elas, as
normas de carater principioldgico, como ¢ o caso do objeto desta pesquisa. O Supremo
Tribunal Federal ¢ composto pelos seguintes orgdos: o Plenario, as Turmas e o Presidente
(BRASIL, 1980, RISTF, art. 3°). Cada uma das duas Turmas ¢ constituida por cinco Ministros
e presidida pelo mais antigo dentre seus membros, por um periodo de um ano, sendo somente
permitida a recondugdo apods todos os seus integrantes terem exercido a Presidéncia,
observada a ordem decrescente de antiguidade (BRASIL, 1980, RISTF, art. 4°, § 1°).

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) constitui 6rgdo responsavel por
uniformizar a interpretagdo das leis federais em todo o Brasil. E responsavel pela solugdo
definitiva dos casos civis e criminais que nao envolvam matéria constitucional nem a justica
especializada. O recurso especial ¢ prioritariamente o tipo de a¢do que possibilita ao STJ

uniformizar as interpretagdes divergentes sobre um determinado dispositivo de lei federal.
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Quando ha multiplos recursos com fundamento na mesma questdo legal (recursos repetitivos),
o STJ pode determinar a suspensdo dos processos que tratem da mesma matéria, até que
julgue um recurso selecionado como representativo da controvérsia. Tomada tal providéncia e
decidida a controvérsia, fixa-se a orientacdo a ser adotada pelos demais tribunais em relagdo
aos recursos pendentes. Assim, caso a decisao do tribunal local ndo esteja conforme a
orientagdo firmada pelo STJ no recurso repetitivo, o tribunal local vai julgar novamente o
caso. A decisdo do STJ nestes casos tem eficacia vinculante. Na hipotese do tribunal local
insistir em interpretar a lei de forma divergente do acérdao-paradigma, o recurso especial tera
continuidade e podera ser apreciado pelo STJ, nos termos do artigo 1.041 do Codigo de
Processo Civil vigente. Nestes casos, na justificativa da decisdo de manutencdo do
entendimento contrariamente a orientagdo do STJ, o tribunal local terd que demonstrar o
distinguishing ou o overruling, ou seja, enquanto a decisdo-paradigma do STJ ndo for
superada, os casos semelhantes julgados pelos tribunais locais devem obrigatoriamente, pelo
art. 1.040 do CPC, segui-la. Sao precedentes dotados de vinculatividade, consoante se extrai
do artigo 927, inciso III, do CPC, embora ndo vincule a Administragao Publica diretamente.
Quanto a visualizagdo das pegas processuais no site desse tribunal, ¢ informado que,
de acordo com a Resolugao n°® 427/2010 do STF e da Resolugdo n® 121/2010 do Conselho
Nacional de Justiga, consideram-se publicas as certiddes e atos decisorios produzidos pelo
Tribunal, bem como os dados basicos do processo. Tais certidoes e atos decisérios estdo
disponiveis para consulta, na pagina eletronica do STF, no menu “acompanhamento
processual”. Contudo, a visualizacdo das pegas eletronicas dos feitos, desde 22/11/2010,
passou a ser realizada apenas por meio do Portal do Processo Eletronico. Essa consulta
atualmente exige o credenciamento do consulente e a utiliza¢do de certificacdao digital nos
padrdes definidos pela ICP-Brasil. As acdes de controle concentrado de constitucionalidade,
bem como os recursos extraordinarios paradigmas de repercussao geral, por serem de
interesse coletivo, estdo disponibilizados para consulta irrestrita, no sitio do STF. Os feitos
que tramitam em segredo de justica poderdo ser acessados somente pelos advogados e partes
cadastrados no processo'*’. Essa exigéncia limitou a analise das pecas nesta pesquisa a

somente aquelas que estavam disponiveis publicamente.

"7 Informagdes mais detalhadas podem ser obtidas no portal do STF. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral &pagina=apresentacao>
, Acesso em: 4 dez.2020.
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Os 33 ministros do STJ dividem-se internamente para julgar a maioria das matérias
em orgdos especializados. O Plenario ¢ composto por todos os ministros do STJ que também
possui competéncia administrativa. A Corte Especial ¢ composta pelos 15 ministros mais
antigos do Tribunal e julga as agdes penais contra governadores e outras autoridades. A Corte
também ¢ responsavel por decidir recursos quando ha interpretacao divergente entre os 6rgaos
especializados do Tribunal. O STJ conta com trés Secdes que sao especializadas para julgar,
dentre outros, mandados de seguranca, reclamagdes e conflitos de competéncia. Elas também
sdo responsaveis pelo julgamento dos recursos repetitivos. Cada Se¢do retine os ministros de
duas Turmas, também especializadas. As Se¢des sdo compostas por dez ministros e as Turmas
por cinco ministros cada. Nas Turmas sdo julgados, por exemplo, os recursos especiais sem
carater repetitivo, os habeas corpus criminais, recursos em habeas corpus e recursos em
mandado de seguranga.

Em relacdo ao recorte tematico, a pesquisa empirica limitou-se a busca, nos sites dos
tribunais selecionados, da jurisprudéncia catalogada, a partir da expressdo de busca reserva
adj do adj possivel. Essa op¢do metodoldgica abrange os varios tratamentos terminologicos
que foram identificados na pesquisa bibliografica como: reserva do possivel, principio da
reserva do possivel, clausula da reserva do possivel e reserva do financeiramente possivel,
possibilitando que a busca realizada compreendesse todas as denominacdes incorporadas pelo
Tribunal em sua jurisprudéncia. Posteriormente, verificaram-se alteracdes no mecanismo de
busca de resultados de ambos os sites, razao pela qual foi necessaria a adaptagao da expressao
de busca ao novo sistema, culminando na alteragdo do termo de busca para “reserva do
possivel” (entre aspas duplas), que possibilitou obter os mesmos resultados da busca inicial
em ambos os sites.

O resultado retornado pelo site incluiu todos os acérddaos em que a expressao de busca
foi identificada, tanto no corpo dos acordaos (votos), quanto nas ementas. Tal metodologia se
faz necessaria pelo procedimento por meio do qual os acorddos sdo produzidos pelos
tribunais brasileiros, ou seja, de forma agregativa. Isso significa que cada Ministro emite seu
voto sobre a lide. A ementa ¢ formulada apos a juntada de todos os votos, da deliberacao e
decisdo dos Ministros sobre as questdes da lide postas pelo Relator. A aprovagao pode se dar
por maioria ou por unanimidade ou, ainda, com quoérum qualificado eventualmente exigido
pela legislacdo. Na ementa, também sdo indicados os votos vencidos, que também sdo

incluidos nos resultados da busca.
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Dos resultados retornados, foram excluidas as decisdes monocraticas, as decisoes
interlocutorias, incluidas as decisoes de mera admissibilidade de recursos, as decisdes nao
definitivas de mérito (como decisdes suspensivas de liminares ¢ em tutela antecipada), bem
como as decisdes em que o termo de busca ndo foi tratado como questdo relevante para a
solucdo da controvérsia processual. A partir desses critérios, foram mantidos os acdrdaos,
proferidos pelos o6rgaos colegiados de ambos tribunais superiores (Tribunal Pleno, Turmas e
Secdes), referentes a decisdes definitivas de mérito, em que o principio da reserva do possivel
era questao necessaria para a solugao da lide, o que possibilitou extrair a posicao final de cada
Tribunal sobre o tema abordado, excluindo-se entendimentos isolados dos Ministros nao
ratificados pelo Tribunal.

O termo inicial do recorte temporal foi fixado em 2010, ano em que a visualiza¢do das
pecas eletronicas dos processos passou a ser realizada apenas por meio do Portal do Processo
Eletronico, de modo a possibilitar o maximo levantamento possivel de pegas processuais e
documentos probatdrios. Verificou-se que os primeiros peticionamentos, via processo
eletronico, iniciaram-se no ambito dos Recursos Extraordinarios, instituidos pela Resolugao
n® 350/2007. Com a Resolugao n® 417/2009, o peticionamento eletronico foi ampliado,
tornando-se obrigatorio para algumas classes.

A partir de 1/2/2010, ndo s6 o peticionamento, mas as seguintes classes processuais
tiveram o seu tramite em formato exclusivamente eletronico no STF: Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI); Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO);
(Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC); Argui¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF); Reclamagao (Rcl) e Proposta de Simula Vinculante (PSV). Apés 1°
de agosto de 2010, nos termos do art. 32, da Resolugdo n°® 427/2010, novas classes
processuais foram acrescidas ao rol do peticionamento e trAmite em meio exclusivamente
eletronico: Acao Rescisoria (AR); Ac¢do Cautelar (AC); Habeas Corpus (HC); Mandado de
Seguranca (MS); Mandado de Injuncao (MI); Suspensao de liminar (SL); Suspensdo de
Seguranca (SS) e Suspensao de Tutela Antecipada (STA). Ainda, em qualquer classe de
processo, a requerimento da parte ou de oficio por determinagdo do Ministro Relator, a
resolugdo autorizou a conversao de processos fisicos em eletronicos. Nesse sentido, a partir de
2010, um grande volume de feitos de natureza recursal teve seu tramite convertido para o
meio eletronico. Para abarcar o maior nimero possivel de visualizagdo de pegas processuais,

nao houve a fixa¢do de termo final no levantamento, tendo sido analisadas todas as pecas
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relativas as agdes que retornaram da busca e que atendiam aos critérios fixados, quando se
passou para a etapa de redacao da dissertagao.

A seguir serdo apresentados os resultados alcangados nesta pesquisa documental.

1.1 PESQUISA EMPIRICA

Foi realizada andlise qualitativa das decisdes, com a identificacdo dos critérios
adotados pela pesquisa. A andlise quantitativa dos dados deu-se posteriormente, no momento
da tabulacdo cruzada.

A partir dos critérios delineados, o corpus para analise inicial foi composto da

seguinte forma, em cada Tribunal:
a) resultados da pesquisa no Supremo Tribunal Federal: no site oficial do STF
(https://stf.jus.br) foi acessado o link de Jurisprudéncia > Pesquisa avancada. Foi selecionada
a opcdo Acordios. O termo de busca inserido foi “reserva do possivel”. No campo Data foi
incluida a referéncia inicial 01/01/2010'%, A seguir, foram selecionadas, no campo Base, a
ope¢do Acorddos e, no campo Orgdo Julgador, a opgdo Tribunal Pleno. Com esses pardmetros
fixados, foram retornados 38 resultados, distribuidos nas seguintes classes, classificados pelo
proprio site em: 18 RE, 6 AD, 4 SL, 3 STA, 2 ADPF, 2 ARE, 1 ACO, 1 ADC e 1 ADO.

Desse total foram excluidas decisdes de admissibilidade, interlocutdrias de tutelas
antecipadas e liminares, embargos de declaracdo rejeitados, agravos negados (impedindo o
prosseguimento dos recursos), decisdes de mérito em que o principio da reserva do possivel
foi citado, mas nao era relevante para a solugao da lide. Totalizaram 30 decisdes excluidas a
partir da aplicagdo desses critérios. Foram analisados 9 acérdaos que atendiam aos critérios
fixados para a pesquisa.

b) resultados da pesquisa no Superior Tribunal de Justiga — STJ: no site oficial do STJ
(https://https://www.stj.jus.br) foi acessado o link de Jurisprudéncia do STJ > Pesquisa
avancada. O termo de busca inserido foi “reserva adj do adj possivel”'*. No campo “Data”
foi incluida somente a referéncia ao termo inicial 01/01/2010. Foram retornados 127 acérdaos
como resultado da busca. Desse total, foram excluidas decisdes de admissibilidade,

interlocutdrias, embargos de declaragdo rejeitados ou sem efeitos infringentes, agravos

18 Considerando as recentes mudangas no sistema de busca do site 0 mesmo resultado pode ser obtido, a titulo
de reproducao da metodologia, adicionando-se no campo Data de julgamento a data final 30/06/2020 e
preenchendo o campo Data de publicagdo com os seguintes pardmetros: 01/01/2010 e 11/09/2020.

1490 operador adj é utilizado para que se indiquem quantas palavras pode haver entre aquelas integrantes do
termo de busca; a ndo colocacdo de nenhum numero apds o conector significa que ndo deve haver nenhuma
palavra entre aquelas do proprio termo, que deve ser buscado entdo na sua literalidade.
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regimentais e internos negados, decisdes de mérito em que o principio da reserva do possivel
foi citado, mas ndo era relevante para a solucao da lide e, ainda, as agdes em que o principio
foi alegado pela parte, mas na decisio foi afastada de plano sua incidéncia'”’. Totalizaram 70
decisdes excluidas a partir da aplicagdo desses critérios. Foram analisados 56 acordios que
atendiam, inicialmente, aos requisitos fixados para a pesquisa. Iniciada a leitura dos acérdaos
no ambito do STJ, constatou-se que a ponderagdao do principio da reserva do possivel deixou
de ser realizada em alguns casos porque o principio ou direito colidente possuia natureza
constitucional, afastando a competéncia daquele tribunal para essa analise'>'. Essas acdes
também foram excluidas do computo geral.

De igual modo, nas agdes de mandado de seguranga analisadas no ambito do STJ, cujo
objeto era o cumprimento da obrigagdo estatal de fazer consistente no dever de indenizar os
anistiados politicos nos termos da Lei n° 10.559/2002, o tribunal entendeu que a obrigacao de
fazer consistente no pagamento determinado nas respectivas Portarias que concederam a
anistia e determinaram o pagamento dos valores aos anistiados e seus retroativos nio estaria
“cingido a reserva do possivel”. Assim, analogamente ao que ocorre com a confrontacdo do
principio da reserva do possivel com prestagdes relativas ao minimo existencial, foi afastada
de plano a possibilidade de ponderacdo em sede de Mandado de Seguranca, prevalecendo o
direito liquido e certo dos anistiados em 100% dessas agdes. Essas acdes foram retiradas do
computo total, muito embora os precedentes delas extraidos constituem dado relevante para o
tema, nao levantado na pesquisa bibliografica. Assim, foi consolidada nesses precedentes a
prevaléncia do direito liquido e certo a indenizagao de valores retroativos aos anistiados
politicos, afastando de plano a possibilidade de ponderagdo com o principio da reserva do
possivel nestas agdes, principalmente quando demonstrado que houve a consignagdo de
créditos orcamentarios especificos para o pagamento dos valores e decorrido o prazo fixado
na Lein® 10.559/2002.

E importante ressaltar que as a¢des de mandado de seguranca demandam a exigéncia

de prova pré-constituida do direito liquido e certo, reduzindo a amplitude da cognig¢do tanto

139 Um exemplo dessa situagdo pode ser constatada no RESP n° 962934/MS que tratava do direito a indenizagio
de encarcerados em situagdo desumana. O STJ na ementa do acdrddo consignou ndo se tratar de assegurar o
minimo existencial nem de adequagdo da alegagdo do principio da reserva do possivel (BRASIL, STJ, 2010,

p. 1).

*I'No Recurso Especial n. 1.771.912/PR julgado pela 2* Se¢io do STJ, o Ministro Herman Benjamim, relator do
processo, afirmou que “a matéria foi debatida com fundamento eminentemente constitucional, sendo a sua
apreciagdo de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, conforme dispdoe o art. 102, III, do
permissivo constitucional. Assim, ndo € possivel analisar a tese recursal sob pena de usurpar a competéncia
do Supremo Tribunal Federal estabelecida nas alineas do inciso III do artigo 102 da Constituicao Federal”
(BRASIL, STJ, MS 1.771.912/PR, 2011, p. 5).
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do direito quanto da prova da escassez de recursos ou do impacto orcamentéario. Em alguns
julgados, a 1* Se¢do do STJ entendeu que ndo seria possivel realizar a ponderagdo do
principio da reserva do possivel no ambito de mandados de seguranca. Comprovado o direito
liquido e certo, o pedido deveria ser concedido'*>. Foram computadas 41 agdes desta natureza
no STJ no periodo analisado e excluidas no total de acdes, restando o total de 15 agdes que
preenchiam os requisitos da presente pesquisa e consideradas nos resultados finais.

Os documentos utilizados como fonte da pesquisa foram o acdrddo do julgamento e as
pecas processuais disponiveis que compuseram o respectivo processo, uma vez que a
investigacao procurou verificar se houve ou nao juntada de provas das alegagdes trazidas
pelas partes. Os dados colhidos desses documentos foram catalogados em uma tabela-padrao
(Apéndice A) que continha as seguintes varidveis, identificadas como relevantes a partir da
pesquisa bibliografica realizada:
- Dados do processo;
- Descrigao do caso;
- Principais razdes da decisao;
- Parametros da confiabilidade epistémica empirica;
- Parametros da confiabilidade epistémica normativa.

A cada processo judicial corresponde uma tabela padrao. Ao final, os dados de todas
as tabelas-padrao foram reunidos em uma tabulagdo cruzada por tribunal (Apéndices B e C),
viabilizando-se a andlise quantitativa do material levantado. Essa organizagdo permitiu
realizar as inferéncias sobre o tratamento da confiabilidade epistémica das premissas
empiricas e normativas do instituto juridico eleito como objeto da presente pesquisa: o
principio da reserva do possivel.

O foco da analise dos dados se ateve a verificagdo da ocorréncia dos parametros de
confiabilidade das premissas empiricas € normativas que foram divididas em dois blocos de
variaveis. Cada variavel recebeu uma das trés respostas/um dos trés enquadramentos abaixo

de acordo com a observacao realizada:

12 Um exemplo dessa afirmagdo se deu no Mandado de Seguranga n. 15.612-DF, apreciado pelo STJ, em que o

Ministro Humberto Martins, relator do processo, afirmou que “[...] ¢ impossivel realizar uma ponderagao,
em sede de mandamus, para decidir se o alegado direito do impetrante deve ser provido em detrimento de
outros programas sociais. Assim, ndo cabe ao Poder Judiciario decidir tendo em consideragdo que a potencial
satisfacdo de um direito podera gerar prejuizos na gestdo de outros programas. A analise dar-se-4 unicamente
em termos juridicos, ou seja, se existe o direito do impetrante, e, logo, se deve ser provido” (BRASIL, STJ,
MS 15.612/DF, d.j. 24.08.2011, p. 16-17).
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- NR (ndo referenciado): marcado quando a ocorréncia do respectivo parametro nao foi
passivel de verificacdo, seja porque as pecas processuais estavam indisponiveis para a
visualizacdo, seja porque nao houve mencao de sua existéncia no acérdao;
- NAO: quando a ocorréncia do pardmetro ndo foi comprovada pelas pegas processuais; ou
nao foi reconhecida a comprovagao pelos Ministros no acordao, ou, ainda, quando as provas
trazidas aos autos provaram o oposto daquilo a que se refere o parametro;
- SIM: quando a ocorréncia do parametro foi comprovada pelas pegas processuais ou
reconhecida a sua comprovagao pelos Ministros nos votos que fundamentaram o acérdao.

A partir da andlise de cada resposta atribuida as varidveis dos pardmetros da
confiabilidade empirica e normativa, foi utilizada a escala triadica proposta por Alexy aos
niveis epistémicos utilizados na formula do peso (“ndo evidentemente falso”, “plausivel”,
“certo ou confidvel”) aos quais foram acrescidos os itens “prejudicado” e “ndo comprovado”,
ndo constantes da proposta do jusfilosofo, mas que se fizeram necessarios para a realidade

[
desta pesquisa'>>.

Em relacdo ao grau “ndo comprovado” associa-se o valor infimo ou zero
para o grau de certeza da premissa epistémica que sustenta a intervengdo no principio
colidente com o principio da reserva do possivel. O grau prejudicado somente estd sendo
incorporado a pesquisa em razdo da impossibilidade de acesso a todas as pegas processuais, 0
que em um caso concreto nao ocorreria.

No que tange a confiabilidade epistémica empirica, o enquadramento em uma das
cinco possibilidades descritas foi realizado a partir da verificagdo da prova do impacto
or¢amentario, da insuficiéncia (escassez) de recursos e da intransponibilidade da escassez
(seja por impossibilidade de utilizacdo dos instrumentos de flexibilizacdo ou da
impossibilidade de auferir novos recursos orcamentarios), conforme se expoe abaixo:

- Prejudicado: quando nao ha elementos nos autos ou na decisdo para afirmar a ocorréncia ou
nao dos parametros indicados, seja pela indisponibilidade de visualizagdo das pecas
processuais, seja porque nao houve mengao no acérdao de sua ocorréncia. Em suma, quando

houve duvida sobre a juntada ou ndo da prova;

153 Alexy (2015, p. 619) afirma que os trés niveis epistémicos sio passiveis de refinamento. Para o autor, o

modelo triadico ¢ dotado de plausabilidade intuitiva em relagdo ao escalonamento material. Esclarece, ainda,
que nos casos de uma intervencdo de alta intensidade deve ser exigida uma grande certeza das premissas
empiricas que a sustentam. Os graus “prejudicado” ou “ndo comprovado” foram inseridos, no primeiro caso,
porque por se tratar de pesquisa on line, nem todas as pecas processuais estavam disponiveis em relagdo a
algumas agdes, inviabilizando qualquer afirmagdo sobre a comprovacdo ou ndo dos documentos que
subsidiem os parametros analisados. No caso do critério “ndo comprovado”, Robert Alexy ndo inclui essa
possibilidade no modelo triadico, mas esta foi hipdtese presente nos dados da pesquisa, considerando que a
invocacao do principio se deu em diversas a¢des, como mera alega¢do e despida de qualquer respaldo em
prova documental de suas premissas.
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- Ndo comprovado: assinalado nas seguintes situagdes: a) quando os documentos necessarios
a comprovagao do impacto orcamentario da prestagao requerida ou de que nao havia recursos
suficientes para o atendimento da prestagdo requerida ndo foram juntados pela parte que
alegou e b) quando a decisdo proferida expressamente afirmou ou os documentos juntados
comprovaram haver os recursos suficientes para o atendimento da prestagdo, sendo o
contingenciamento (indisponibilidade) imotivado ou de motivagdo questionada pelos
Ministros, convergindo a prova documental para o contrario da alegagdo de escassez fatica de
recursos;
- Nao evidentemente falso.: quando os documentos or¢gamentarios foram juntados, mas foram
considerados insuficientes na decisdo para demonstrar o impacto or¢gamentario, a insuficiéncia
do recurso ou a impossibilidade de utilizagdo dos mecanismos de flexibilizagao;
- Plausivel: quando houve a juntada de documentos or¢amentarios ou de parecer que
indicasse de forma suficiente o impacto or¢amentario da prestagdo pleiteada (escassez), mas
que ndo comprovaram a impossibilidade de utilizagdo dos mecanismos de flexibilizacdo e a
impossibilidade de auferir outros recursos para o custeio da prestagao (intransponibilidade da
escassez);
- Certo ou confidavel: quando houve a juntada de documentos orcamentarios suficientes para
aferir o impacto orcamentério da prestagdo pleiteada, a insuficiéncia de recursos atual e futura
e a impossibilidade de utilizagdo de mecanismos de flexibilizagdo ou de obtencdo de receitas
futuras para custear a prestacdo. Ou seja, quando foi comprovada de forma suficiente a
escassez e a intransponibilidade dessa escassez de recursos.

No tocante a confiabilidade epistémica normativa, o enquadramento em uma das cinco
possibilidades acima descritas foi realizado a partir da analise da proximidade da prestagao
pleiteada com as prestagdes relativas ao minimo existencial e da existéncia de precedentes
judiciais ou decisdes do Tribunal que dessem prevaléncia ao principio da reserva do possivel
em relagdo ao principio colidente na acdo examinada, conforme se expoe abaixo:

- Prejudicado: assinalado quando: a) nao havia elementos nos autos que possibilitassem
verificar se a prestacdo requerida referia-se ou ndo contetido de minimo existencial ou b) os
Ministros ndo mencionaram se havia ou ndo precedentes que indicassem a prevaléncia de um
ou outro principio ou direito em colisdo;

- Ndo comprovado: assinalado quando foi reconhecido na decisdo que a prestacao requerida
estaria inserida no ambito do minimo existencial ou que havia precedente ou decisdo anterior

do Tribunal, adotada como paradigma, que indicou a prevaléncia do principio ou direito
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colidente com o principio da reserva do possivel. Nao sendo esta a situagdo constatada, a
classificagdo foi estabelecida de acordo com os parametros a seguir.
- Ndo evidentemente falso: assinalado quando niao houve indicagdode precedente ou decisdo
do Tribunal que tivesse atribuido a prevaléncia ao principio ou direito colidente.
- Plausivel: assinalado quando houve indicacdo de decisao anterior do Tribunal, de natureza
nao vinculante, que atribuisse prevaléncia ao principio da reserva do possivel em relagao ao
colidente.
- Certo ou confiavel: assinalado quando houve a indicagdo de precedente do Tribunal ou de
sumula, de natureza vinculante, que atribuisse prevaléncia ao principio da reserva do possivel
sobre o principio colidente.

Com o objetivo de garantir o tratamento mais imparcial possivel na andlise dos
parametros sugeridos, principalmente nos casos em que nao foi possivel o acesso a todos os
dados do processo, ndo foi considerado o conceito doutrinario adotado pela pesquisa em
relacdo aos institutos juridicos do minimo existencial e do ntcleo essencial para aferir os
parametros, mas o entendimento esbocado pelo proprio Tribunal. Assim, as respostas
atribuidas as varidveis foram dadas a partir das afirmagdes dos Ministros em relagdo a
situagdo da prestagdo pleiteada estar ou ndo inserida no contetido do minimo existencial ou no
nucleo essencial de um direito fundamental. De igual modo, foram tomadas como base as
afirmagdes dos Ministros sobre a existéncia de precedentes ou de decisdes anteriores do
Tribunal, aplicaveis ao caso, reconhecidas pelo julgador.

Esclarecidos os procedimentos e os critérios de avaliacdo dos parametros passa-se a

analise dos resultados.

1.2 ANALISE DOS RESULTADOS

Os resultados da frequéncia das ocorréncias dos parametros de confiabilidade
epistémica empirica no STF e no STJ sdo ilustrados nos graficos a seguir. Para melhor
visualizagdo, aos parametros de confiabilidade epistémica empirica foram atribuidas letras

para sua identificagdo, da seguinte forma:
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- Al — Existéncia da prova documental que comprove o impacto orcamentario e/ou a
inexisténcia ou insuficiéncia do crédito or¢amentario para o atendimento da prestacdo do
aut0r154;
- A2 - Nao observancia de dever juridico orcamentario em relagdo a despesas, que contribuiu
para a insuficiéncia do recurso;
- A3 — Nao observancia de dever juridico orgamentario em relacao a receita, que contribuiu
para a insuficiéncia do recurso;
- A4 — Impossibilidade normativa de utilizagdo dos instrumentos de flexibilizagao

orcamentaria e da reserva de contingéncia para a despesa que o autor pleiteiava'™.

Grafico 1 - Pardmetros da confiabilidade epistémica empirica — STF
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Fonte: elaborado pela autora (2021)

1 0 atributo “NAO” foi utilizado neste pardmetro quando ndo havia a prova documental da insuficiéncia do
recurso publico ou, quando apresentada, demonstrou efetivamente o contrario do que se alegou, ou seja, a
existéncia de recursos suficientes para o custeio da prestagao.

1330 atributo “NAO” foi utilizado neste pardmetro quando na decisdo era afirmada a possibilidade de se utilizar
instrumentos de flexibilizacdo or¢amentaria ou de reserva de contingéncia para o custeio da despesa que o
autor pleiteava, o que se deu somente em 1 (um) caso analisado.
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Grafico 2 - Parametros da confiabilidade epistémica empirica - STJ
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Fonte: elaborado pela autora (2021)

Um dos resultados que chama a ateng¢do na presente pesquisa, por sua recorréncia mais
evidente, ¢ a auséncia da juntada de documentos comprobatorios do impacto orgamentario
e/ou de documentos que comprovassem a inexisténcia ou insuficiéncia do crédito
orcamentario para o atendimento da prestagdo relativa ao principio de direito fundamental
colidente. Esse evento ocorreu em 40% das decisdes analisadas no STJ ¢ em 67% das acdes
do STF. Nos demais casos, nao foi possivel aferir se houve ou ndo a juntada dos documentos,
por ndo ter havido mengdo nas decisdes dos processos em que os documentos probatdrios
estavam indisponiveis para visualiza¢ao, o que resultou no prejuizo dessa verificacao.

A despeito da importancia das regras que tratam do Onus probatdério das partes, a
pesquisa empirica realizada demonstrou que somente em um numero infimo de agdes
judiciais foi identificada a apresentacdo das leis or¢amentarias ou de outro documento que
pudesse comprovar o impacto orcamentario para fundamentar a impossibilidade de
atendimento da prestacdao pleiteada pelo autor e sustentar a confiabilidade da premissa
empirica. Esse dado chama a aten¢do porque os documentos que detalham a previsdo e
planejamento orcamentérios — como o PPA, LDO e LOA —, quanto a execu¢do or¢gamentaria —
a exemplo do Relatorio Resumido de Execugdo Orcamentaria (RREO) —, sdo de elaboragao
obrigatdria por parte dos entes publicos. E nos casos em que os documentos or¢amentarios

foram juntados, o tribunal constatou que havia o recurso, mas que este estava sendo
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contingenciado de forma imotivada ou indevida. Essa ocorréncia foi constatada nas seguintes
acdes: RE n. 592.581/RS e no RE n. 580.252/MS"°.

Pode-se inferir que a auséncia da prova documental da insuficiéncia de recurso
constitui uma das variaveis que pode estar correlacionada diretamente com o nao acolhimento
do principio da reserva do possivel. E na presente pesquisa, esses dados apresentam
relevancia, ao se constatar que em ambos os tribunais, na totalidade dos casos, o principio da
reserva do possivel ndo prevaleceu em relacdo ao principio ou direito colidente.

Ainda, no ambito do STJ, em 100% dos casos analisados ndo houve menc¢ao a
possibilidade de utilizagdo de instrumentos de flexibilizagao orcamentéria ou da regularidade
ou nao das alocacdes or¢gamentarias em relagdo a despesa ou a receita. De qualquer modo, em
40% dos casos essa andlise ficaria prejudicada ante a auséncia de qualquer prova documental
que comprovasse a distribui¢cdo alocativa do or¢gamento ou a insuficiéncia efetiva dos recursos
publicos.

No ambito dos recursos especiais e extraordinarios — nos quais o objeto central da lide
sdo as questdes de direito — a andlise das questdes de fato ocorre somente em situagdes
excepcionais. Esta caracteristica impede que o tribunal promova uma cogni¢do probatoria
ampla e tais questdes sdo tomadas a partir do que os tribunais e juizes locais decidiram sobre
as questdes de fato.

Portanto, ¢ de fundamental importancia que a prova da escassez de recursos ¢ do
impacto orcamentario seja devidamente analisada pelas instancias inferiores, uma vez que ¢
com base nessa cogni¢ao que os ministros do STF e do STJ fundamentardo suas decisdes nos
recursos extraordinario e especial que lhes sdo submetidos. Ou seja, a confiabilidade
epist€émica empirica nestes casos esta atrelada a escorreita apreciagdo das provas produzidas
nas instancias inferiores, evidenciando a importancia do conhecimento, por parte desses
magistrados, das premissas empiricas subjacentes ao principio da reserva do possivel. Assim,
reforca-se a importancia da identificacdo de parametros objetivos para auxiliar tanto juizes
quanto tribunais no procedimento da ponderacdo, principalmente no tocante a analise das
provas e da confiabilidade epistémica das premissas empiricas invocadas, quando o principio

da reserva do possivel ¢ alegado.

13 A mesma ocorréncia foi constatada na apreciagio da tutela liminar requerida na ADPF n. 347/DF, a qual ndo
foi computada por se tratar de decisdo interlocutdria e que pode ser reformada.
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Em relacdo a confiabilidade epistémica normativa, foram definidos dois parametros
para sua andlise. Para melhor visualizagdo no grafico, aos parametros de confiabilidade
epistémica empirica foram atribuidas letras para sua identificacdo, da seguinte forma:
- BI- A alegacdo de insuficiéncia de recursos obsta prestacdes relativas ao minimo
existencial;
- B2 - Existéncia de acordao do Tribunal ou precedente judicial que tenha estabelecido
precedéncia do principio da reserva do possivel, nas mesmas condi¢des, em relagdo ao mesmo
principio colidente'’.

Os graficos a seguir ilustram o nivel de ocorréncia dos parametros de confiabilidade

epistémica normativa, em ambos os tribunais.

Grafico 3 — Parametros de confiabilidade epistémica normativa — STF
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Fonte: elaborado pela autora (2021)

No caso dos parametros de confiabilidade das premissas normativas, no ambito do

STF, em 67% dos casos, a prestacdo pleiteada inseria-se no conteido do minimo existencial

570 atributo “NAO” foi utilizado quando foi citado de acorddo do Tribunal ou precedente judicial que tenha
estabelecido precedéncia do principio colidente, nas mesmas condi¢des, em relacdo principio da reserva do
possivel. O atributo “NR” foi utilizado quando ndo havia referéncias a de acérdao do Tribunal ou precedente
judicial que tenha estabelecido precedéncia do principio da reserva do possivel ou do principio colidente.
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(de acordo com o entendimento do tribunal sobre quais prestacdes compdem o minimo
existencial), o que ocasionou a preterigdo do principio da reserva do possivel nesses
processos. No tocante a verificagdo da citacdo de precedentes judiciais que davam prevaléncia
ao principio da reserva do possivel, verificou-se que essa situagdo ndo ocorreu em nenhuma
decisdo. Constatou-se, ainda, que em 67% dos casos fundamenta a decisdo em acordaos que
dao prevaléncia ao principio colidente, mas este principio ou direito fundamental nao se
identifica com o principio ou direito colidente no caso concreto. Nessa situagdo, inclui-se os
acordaos em que o tribunal enquadrou o direito colidente nas prestagdes do minimo
existencial e invocou precedentes sobre a prevaléncia do minimo existencial sobre o principio
da reserva do possivel, mas o julgado tratava de outros direitos ou principios de direito
fundamental. Nestes casos, foi atribuido o valor “NR” a confiabilidade epistémica do
principio da reserva do possivel em relacdo ao critério de existéncia de precedente. O
percentual de precedentes invocados que ndo reconhecem a prevaléncia do principio da
reserva do possivel, mas a prevaléncia do mesmo principio colidente no caso analisado,
perfaz o montante de 33% dos acdrddos.

Desses resultados, extrai-se que, nos acordaos analisados, ndo se pode identificar
qualquer regra extraida de precedente judicial que esteja se consolidando na jurisprudéncia
patria, em relagdo a prevaléncia do principio da reserva do possivel sobre um principio
colidente. Desse fato, infere-se que a confiabilidade epistémica da premissa normativa em que
se basearam as decisoes do STF ¢ reduzida em relagdo a aplicacdo do principio da reserva do
possivel, uma vez que ainda ndo se estabeleceu regra juridica para a sua prevaléncia e que
sirva de parametro para casos futuros.

O quadro a seguir demonstra o apurado no ambito do STJ em relacdo aos parametros

de confiabilidade epistémica normativa:
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Grafico 4 — Parametros de confiabilidade epistémica normativa — STJ
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Fonte: elaborado pela autora (2021)

No ambito do STJ esses percentuais apresentam-se pouco diferenciados. A maior
distincdo se deu em relacdo a frequéncia da alegacdo do principio da reserva do possivel em
contraposicdo a efetivagdo de prestagdes inseridas no conteido do minimo existencial, que
totalizou 80% dos casos. Por sua vez, foi apurado que 40% das decisdes citavam precedentes
que atribuiam expressamente a prevaléncia do principio ou direito colidente. Em 60% dos
casos, os precedentes citados ndo tratavam da prevaléncia do principio da reserva do possivel
para fundamentar a decisdo adotada pelo Tribunal, ou a invocagdo do precedente no processo
analisado se deu para afirmar outros direitos que ndo especificamente aqueles que colidiam
com principio da reserva do possivel. Da mesma forma que no ambito do STF, nessa situacao
foram incluidos os casos em que o tribunal enquadrou o direito colidente nas prestagdes do
minimo existencial e invocou precedentes sobre a prevaléncia do minimo existencial sobre o
principio da reserva do possivel, mas o julgado tratava de outros direitos ou normas de direito
fundamental que ndo aquele colidente no caso concreto. Essas ocorréncias fizeram aumentar
os casos em que o valor “NR” foi atribuido a confiabilidade epistémica do principio da
reserva do possivel em relagdo ao critério de existéncia de precedente.

A partir da andlise conjunta dos resultados atribuidos a ocorréncia dos pardmetros de
confiabilidade epistémica empirica e normativa em cada tribunal, procedeu-se a elaboragao da
distribuicdo dos niveis ou graus constatados a confiabilidade epistémica das premissas

empiricas e normativas, o que resultou nos graficos abaixo:
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Grafico 5 — Graus de confiabilidade epistémica sugeridos — STF
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Fonte: elaborado pela autora (2021)

Grafico 6 — Graus de confiabilidade epistémica sugeridos — STJ
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Fonte: elaborado pela propria autora (2021)

O primeiro grafico demonstra que em 56% nos acoérddaos do STF a confiabilidade

epistémica empirica ndo estd assentada em bases documentalmente comprovadas e em 44%
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dos casos foi considerada prejudicada essa analise por ndo haver referéncia a juntada destes
documentos. No caso do STJ, em 40% dos casos a confiabilidade epistémica empirica ndo
estava assentada em fundamentos comprovados e em 60 % dos casos, a comprovagao foi
considerada prejudicada. Disso resulta que a alegacdao de ofensa ao principio da reserva do
possivel feita pelo o6rgdo estatal que figurava como demandado da prestagdo estatal positiva,
sem a respectiva juntada de documentos probatorios da alegagdo, prejudica a confiabilidade
da premissa empirica subjacente ao principio da reserva do possivel e pode indicar que a esse
principio vem sendo atribuido um tratamento meramente retdrico, uma vez que se trata de
alegacao sem o respaldo em razdes baseadas em premissas empiricas confiaveis.

Da compilacao da distribui¢ao dos parametros no STF resultou que a confiabilidade
epistémica normativa ndo foi comprovada em 78% dos casos; em 22%, foi enquadrada como
ndo evidentemente falso. J4 no ambito do STJ, da andlise da ocorréncia desses parametros
resultou que, em 20% dos casos analisados, o grau de confiabilidade epistémica normativa foi
classificado como ndo evidentemente falso e em 80% dos casos foram classificados como ndo
comprovado. Em nenhum dos tribunais houve a classificacdo da confiabilidade epistémica
empirica ou normativa como plausivel ou confiavel. Constata-se a proximidade nos resultados
dos parametros em cada tribunal em relacdo a confiabilidade das premissas normativas.

Considerando que o objeto da pesquisa ¢ o tratamento destinado ao principio da
reserva do possivel pelos tribunais selecionados independentemente de qual seja o principio
ou interesse com ele colidente, observou-se que, no ambito do STJ, na maioria das agdes em
que o principio da reserva do possivel foi alegado, a norma em oposicao a esse principio nao
veiculava um principio de direito fundamental, mas um direito liquido e certo a reparagao
econdmica retroativa de anistiados politicos. Isso contribuiu para que, em poucas acdes, as
prestacdes relativas ao minimo existencial fossem discutidas em oposicdo ao principio da
reserva do possivel.

Nos graficos acima, pode-se verificar que nao houve atribui¢do dos graus confiavel ou
plausivel para a confiabilidade epistémica empirica e normativa em nenhuma das decisdes de
ambos os tribunais. A partir desse dado, pode-se concluir que, quando se trata de agdes em
que o principio da reserva do possivel ¢ invocado, tanto o STF quanto o STJ tém
fundamentado seus acorddos com base em razdes cujas premissas relativas a incidéncia do
principio da reserva do possivel possuem graus de confiabilidade relativamente baixos. Essa
constatagdo € preocupante, especialmente pelo fato de que as assergdes feitas em juizo devem

ser comprovadas pelas partes, bem como devem ser fundamentadas. Nem provas, nem razoes
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assentadas em bases confidveis, sdo trazidas aos autos, uma vez que a prova documental da
insuficiéncia de recursos nao foi apresentada.

Nao obstante, nos acérdios analisados do ambito do STF esse risco acabou por ser
afastado porque em nenhuma das ag¢des o principio da reserva do possivel prevaleceu,
demonstrando o correto tratamento pelos Ministros no tocante as regras processuais de
distribuicao do 6nus da prova, bem como a preocupacdo inserida no entendimento destas
cortes em se garantir a protecdo do minimo existencial e de direitos liquidos e certos contra
omissoes estatais desprovidas de justificagcdo suficiente e racional. No STJ houve uma tnica
decisdo compilada no ano de 2019"* em que o direito pleiteado ndo prevaleceu. A agio
tratava-se de recurso em Mandado de Seguranga e o objeto versava sobre a impugnacao de ato
de juiz-auditor que determinava a designacdo de Defensor Publico para exercer atribuicdes
perante o juizo-auditor dos Conselhos de Justica Militar do Distrito Federal e patrocinar os
interesses de acusados (bombeiros e policiais militares) nos autos dos processos em tramite
perante o Juizo presidido pela autoridade apontada como coatora. Neste caso, a decisdo
reconheceu a inexisténcia de profissionais concursados em nimero suficiente para atender
toda a populagao do DF, e considerou razoaveis os critérios indicados pelo Conselho Superior
da Defensoria Publica do DF para a alocagdo e distribuicdo dos Defensores Publicos (locais
de maior concentracdo populacional e de maior demanda, faixa salarial familiar até cinco
salarios minimos, consideradas as limitagdes or¢amentdrias daquele 6rgao (BRASIL, STJ,
RMS 59.413/DF, 2019). Contudo, a decisdao nao indicou que tenha havido a apresentacao de
estudos ou de relatorios or¢camentarios que pudessem subsidiar tais conclusdes, prejudicando
a valoragdo do grau de confiabilidade da premissa empirica.

Trivisonno (2018, p. 39) afirma que quanto maior a certeza das premissas empiricas e
normativas referentes a lesdo a um direito fundamental mais se justifica a atua¢do da corte
constitucional. A pesquisa constata que os principios de direitos fundamentais tém sido
massivamente preponderantes sobre o principio da reserva do possivel nas decisdes
analisadas. Entretanto, esse entendimento quase unitdrio e uniforme de ambos os tribunais

superiores brasileiros STF e STJ ndo decorre de efetiva demonstragdo por provas trazidas aos

'8 A decisdo nio foi computada uma vez que o principal fundamento do indeferimento do pedido foi o fato de
que “a Emenda Constitucional n°® 80, de 4/6/2014, conferiu nova redacdo ao art. 98 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias estabelecendo um prazo de 8 (oito) para instalagdo de servigos minimos
prestados pela Defensoria, que se esgota em 2022. Por esse motivo, a jurisprudéncia do STF tem entendido
que a exigibilidade de atendimento integral da populacdo pela Defensoria Publica estd condicionada ao
transcurso do prazo estabelecido na EC 80/2014”, bem como da interferéncia na autonomia funcional e
administrativa constitucionalmente asseguradas a Defensoria Publica. (BRASIL, STJ, RMS 59.413/DF,
2019, p. 3-4).
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autos ou de detida analise do maior grau de confiabilidade epistémica empirica e normativa
dos principios de direitos fundamentais em relagdo a confiabilidade epistémica empirica e
normativa do principio da reserva do possivel, a partir da utilizagdo de claros e objetivos
parametros de mensuracao daquela confiabilidade. Embora esteja comprovada a baixa
confiabilidade epistémica empirica e normativa do principio da reserva do possivel, as
decisdes nao adentram na consideracao destas variaveis de forma explicita na ponderagdo do

principio da reserva do possivel.
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CONCLUSAO

O objetivo da presente pesquisa foi aferir cientificamente se as decisdes das cortes
superiores brasileiras (STF e STJ), nas acdes em que o principio da reserva do possivel ¢
invocado pelo Poder Publico, tém sido proferidas com fundamento em premissas
suficientemente comprovadas e com grau de confiabilidade epistémica empirica e normativa
suficiente para justificar adequadamente intervenc¢des em direitos fundamentais.

A resposta ao problema proposto demandou a busca de parametros objetivos para
subsidiar a andlise de tal confiabilidade epistémica empirica e normativa das premissas
subjacentes ao principio da reserva do possivel e que pudessem auxiliar o intérprete a efetuar
racionalmente a aplicagdo desse principio quando em colisdo com principios de direitos
fundamentais. Isso porque, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, referidos parametros
ainda ndo estavam devidamente aclarados, pela diversidade de tratamento do principio da
reserva do possivel como uma ‘“condi¢do da realidade”, como postulado, como causa de
exclusdo de ilicitude.

Fez-se necessario o desenvolvimento da dissertacdo em duas partes: a primeira,
referente a pesquisa teorico-bibliografica e a segunda, a pesquisa empirico-documental.

Na primeira parte, verificou-se que o principio da reserva do possivel ndo possui
tratamento uniforme, nem na doutrina, nem na jurisprudéncia brasileiras. Constatou-se que, na
abordagem patria, foi dada énfase ao aspecto da escassez de recursos (dimensao fatica), ao
contrario da concepc¢ao originaria do direito alemao, que enfatiza a razoabilidade da pretensdo
do particular em face do Estado. Assim, primeiramente, foi necessaria a elaboracdo de um
conceito adequado do principio da reserva do possivel, que delimitasse sua natureza juridica e
possibilitasse a coeréncia de sua aplicacao pelos tribunais, mitigando possiveis distor¢des no
seu tratamento. Nesta fase, a elaboracao conceitual do principio da reserva do possivel trouxe
a delimitacdo de sua natureza como principio juridico material, cujo objeto de otimizagdo se
refere a um determinado contetdo, especificamente, a razoabilidade de uma pretensdo
positiva material frente ao Estado tendo como parametro limitador dessa pretensdo as
possibilidades faticas decorrentes de alocagdes orgamentarias que também se deve exigir que
sejam razoaveis, de acordo com o explicitado no primeiro capitulo.

A seguir, foi analisada a relagdo do principio da reserva do possivel com as normas de

direitos fundamentais, concluindo que esse principio pode constituir razdo para a restricao do
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contetdo das normas de direitos fundamentais, em suas posigdes prima facie, limitando-lhes
as possibilidades juridicas em situa¢des concretamente analisadas pelos tribunais. Ao mesmo
tempo, o principio da reserva do possivel sofre restrigdes em seu ambito de aplicacdo, tendo
sido identificados os seguintes: a) o direito ao minimo existencial; b) a protecdo do nucleo
essencial e demais posi¢des definitivas reconhecidas por precedentes judiciais ou por decisdes
com efeitos vinculantes; c¢) o principio da maxima aplicacao dos recursos disponiveis. Restou
ainda demonstrado que ndo somente os direitos fundamentais sociais demandam a destinacao
de recursos publicos a sua efetivacdo. Assim, afastar uma possivel colisdo do principio da
reserva do possivel, ab initio, no caso de normas de direitos fundamentais individuais, que
também demandam agdes positivas estatais, significaria o estabelecimento de uma prioridade
orcamentdria ndo constitucionalmente autorizada — pois as futuras pretensdes positivas
assecuratorias de direitos individuais estariam excluidas da exigéncia de ponderacdo e da
razoabilidade que o principio da reserva do possivel determina as pretensdes individuais. Essa
situacdo deixa entdo clara a improcedéncia ou falsidade do argumento de que somente os
direitos fundamentais sociais entrariam em colisdo com o principio da reserva do possivel,
em razao de serem mais “custosos” aos cofres publicos.

Revisitando a doutrina patria, que apregoa a existéncia de dimensdes do principio da
reserva do possivel, foi analisada que a dimensdo fatica — atribuida a inexisténcia real de
recursos para o atendimento as prestagoes de direitos fundamentais — e a dimensao juridica —
que se relaciona a indisponibilidade de recursos em razdo de decisdes alocativas
or¢amentarias — tratam especificamente de um aspecto que envolve o tema do principio da
reserva do possivel: a escassez.

Extrai-se que a escassez de recursos publicos constitui uma premissa empirica
subjacente a aplicagdo do principio da reserva do possivel e que limita as possibilidades
faticas ao cumprimento de uma prestagdo positiva de direito fundamental protegida por uma
norma principiolégica constitucional colidente. A limitacdo de recursos publicos em
determinado exercicio or¢amentario pode constituir um limite para a verificagdo da medida de
razoabilidade da pretensdo de obtencdo de prestagdes materiais em face do Estado. Ao mesmo
tempo, a existéncia de escassez de recursos impde a razoabilidade na alocagdo dos recursos
publicos, cuja ideia regulativa consiste na priorizagdo da concretizagdo dos direitos
fundamentais sobre outros interesses. Isso porque ndo se poderia recusar o atendimento a
prestagdes devidas e razoaveis com base em limitagdes impostas por um orgamento elaborado

de forma desarrazoada e eivado de vicios.
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No tocante a escassez e suas dimensdes, demonstrou-se que o Estado possui inimeros
instrumentos de obtengdo de recursos para a concretizagdo de suas finalidades e que, em
alguns casos, esses instrumentos nao tém sido adequadamente utilizados. As op¢des politicas
que dao énfase a obtencdo de recursos mediante tributacdo regressiva e do financiamento
junto ao setor privado (aliada as politicas de austeridade fiscal) tém minado as possibilidades
estatais de obtengdo de receitas suficientes para o atendimento, em maior extensao, das
prestacdes de direitos fundamentais. Assim, a doutrina tem reconhecido que a questdo da
escassez ¢ menos provocada por questdes faticas e econdmicas e mais por opgdes politicas
dos governantes.

Percebeu-se ainda que, quando se trata da anélise do principio da reserva do possivel,
em sua dimensdo fatica, as premissas emprestadas da teoria econdmica para fundamentar a
analise juridica do instituto ndo sdo devidamente aclaradas nas decisdes judiciais e nem na
doutrina. E, a depender da teoria econdmica adotada, as conclusdes juridicas podem se
apresentar em sentidos diversos, pois partem de premissas, por vezes, contrapostas. A
imposicdo e naturalizacdo das premissas de teorias econdmicas pragmaticas, de vertente
neoliberal, sobre a teoria juridica, especialmente, sobre a teoria dos direitos fundamentais,
podem acarretar distorcdes em relacdo a andlise juridica da efetividade das normas
constitucionais que asseguram esses direitos, pela sobreposi¢cao da dimensdo econdmica sobre
o juridico. Ao pesquisador, inclusive no Direito, incumbe evitar a naturalizagao dos conceitos
econdmicos sem uma compreensao minima das premissas que fundamentam sua analise, uma
vez que cada teoria econOmica traz subjacente um determinado modelo de Estado que, em
alguns casos, pode ndo coadunar com o modelo inserido em nossa Constituicdo. A dimensao
fatica da escassez ¢ quase impossivel de ser devidamente aferida, na concepcdo de um real
esgotamento das possibilidades estatais de satisfacdo da pretensdo do requerente, porque o
estabelecimento desses limites vai depender da teoria econdmica adotada para a avaliacao das
possibilidades estatais de forma técnica e ndo ideologizada.

Emerge, pois, que a escassez dos recursos econdmicos destinados a realizacdo dos
direitos fundamentais ¢ fundamentalmente determinada pela escolha alocativa realizada pelos
poderes publicos. Disso decorre que a escassez de recursos publicos — quando alegada pelo
Poder Publico como obstaculo a efetivagdo de um direito fundamental pleiteado em juizo —
ndo ¢ algo que deva ser tratado como uma presun¢ao juridica (eis que ndo ha norma juridica
que autorize ou determine tal presungao legal) ou como fato notorio ou autoevidente. Trata-se

de fato alegado por uma das partes, que exige prova judicial de sua ocorréncia e extensao de
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acordo com a lei processual.

Demonstrou-se, ainda, que em alguns casos a indisponibilidade de recursos publicos
se da em razdo de uma decisdo unilateral do Poder Executivo, que obsta a aplicagdo das
verbas publicas destinadas pelo Poder Legislativo a certas dareas, na forma de
contingenciamento de despesas. Assim, passou-se a discussdo sobre a vinculatividade do
Poder Executivo em relagao ao aprovado pelas leis orcamentarias. Verificou-se que apds a
edi¢do da Emenda Constitucional n° 100/2019, hé incompatibilidade em se defender o carater
meramente autorizativo das leis orcamentarias, ainda mais por se tratar de norma juridica
veiculada por regra constitucional, cujas excecoes foram devidamente explicitadas no texto
constitucional. Contudo, essa vinculatividade deve ser interpretada em conjunto com as
normas que permitem, em determinadas circunstancias, a flexibilizagdo do or¢camento durante
sua execucdo, que em regra, demanda nova autorizacao legislativa.

Um ponto de grande relevancia envolvendo o tema da reserva do possivel ¢ a
possibilidade de desvios de poder na elaboragdo e na execucdo orcamentarias. Esses desvios
constituem Obices para se aferirem adequadamente as efetivas e legitimas limitagdes estatais
para o atendimento as prestacdes de direitos fundamentais. A existéncia de desvios de poder e
vicios orgamentarios impedem o estabelecimento de um parametro racional para a aferi¢do da
razoabilidade de pretensdo individual ou de razoabilidade das alocacdes orcamentarias,
porque acaba submetendo o julgador a avaliagao de uma pega orgamentdria ficticia e eivada
de ilegalidades.

A busca por um tratamento mais racional na abordagem do principio da reserva do
possivel, quando em colisdo com normas de direitos fundamentais, exigiu a adogdo de um
fundamento tedrico so6lido e sistémico, como o fornecido pela obra de Robert Alexy, marco
teorico dessa investigacdo. Com base nos fundamentos da Teoria da Argumentacdo Juridica,
Teoria dos Direitos Fundamentais e da Teoria dos Principios pelo autor elaborada, realizou-se
o levantamento de parametros que pudessem ser utilizados na denominada formula do peso
refinada, a qual considera, na ponderacdo de principios, ndo somente os pesos das
intervengdes e o grau de importancia de satisfagdo dos principios em colisdo, mas também a
medida da qualidade epistémica com base na qual os pesos dessas intervengdes sdo avaliados.

Dessa analise, resultou a identificagdo de alguns parametros para a aferi¢do da
confiabilidade epistémica tanto das premissas empiricas ¢ normativas do principio da reserva
do possivel. No primeiro caso, elegeram-se os seguintes parametros: a) existéncia de prova

documental suficiente a comprovacdo do impacto orcamentario e/ou da inexisténcia ou da
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insuficiéncia do crédito or¢amentario para o atendimento da prestacio do autor; b)
inobservancia ou ndo de dever juridico orgamentéario que contribuiu para a insuficiéncia do
recurso; c) impossibilidade normativa de utilizagdo dos instrumentos de flexibilizacao
orcamentdria (como créditos especiais, créditos suplementares, transposicdo e
remanejamentos) e da reserva de contingéncia para a despesa que o autor pleiteia.

Quanto aos parametros para andlise do grau de confiabilidade epistémica normativa,
optou-se pela consideracdo daqueles que pudessem indicar o grau de confiabilidade da
premissa normativa a partir da exclusdo de conteudos constitucionalmente impossiveis ou
conteudos proibidos e de conteudos constitucionalmente necessarios para a prevaléncia do
principio da reserva do possivel. Isso porque consideragdo a priori de todas as restricoes e
interferéncias impostas por cada principio potencialmente colidentes ao principio da reserva
do possivel e de suas possiveis premissas, deveria ser feita caso a caso, de acordo com as
especificidades juridicas do conteudo prima facie de cada norma principioldgica colidente, o
que seria tarefa inatingivel no ambito desta pesquisa. Assim, foram selecionados os seguintes
parametros para a analise da confiabilidade epistémica normativa: a) se a invocagdao do
principio se deu frente a prestagdes relativas ao minimo existencial; b) se havia decisao
vinculante anterior do Tribunal ou precedente que tenha estabelecido regra de precedéncia do
principio da reserva do possivel, nas mesmas condi¢des, em relagdo ao mesmo principio
colidente.

Eleitos os parametros, passou-se a investigacdo empirica das decisdes do STF e do STJ
a partir do marco temporal inicial de 01/01/2010. O recorte temporal foi escolhido por
corresponder a instrumentalizacdo dos processos eletronicos nos tribunais indicados,
permitindo a consulta das decisdes e das pecas processuais. Estabeleceram-se critérios de
descarte de decisdes, principalmente com vista a preservar a analise de decisoes definitivas e
colegiadas.

Quantificando a ocorréncia desses parametros nas decisdes, observou-se ao final, que
em nenhuma das decisdes analisadas o principio da reserva do possivel prevaleceu. Foi
constatado, ainda, que na maioria dos casos ndo houve qualquer comprovacdao documental
que corroborasse a invocacao do principio por parte do Poder Publico.

Conclui-se que a problematica da aplicacdo do principio da reserva do possivel se
inicia na diversidade de sua conceituacdo, o que acarreta tratamentos diferenciados do
instituto juridico pelos tribunais e pela doutrina. Mas, dramatica, ¢ a constatagdo de que,

muito embora constantemente invocado pelo Poder Publico como argumento de defesa nas
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acOes em que figura como demandado, a comprovagao dos fatos e premissas invocadas para a
aplicagdo do principio nao tém sido devidamente efetivada. E isso tem ocorrido, muito
embora os documentos probatdrios destinados a comprovagdo da premissa empirica da
escassez de recursos publicos (como as leis orgamentérias, demonstrativos e anexos) sejam de
elaboragdo obrigatoria pelo ente Estatal e deveriam estar disponiveis ao Poder Judiciario no
momento da cognicdo judicial da ponderacdo do principio da reserva do possivel. Esse fato
tente a promover uma distor¢do na tutela dos direitos fundamentais assegurados na
Constituicdo de 1988. Isso porque a insuficiéncia na comprovacdo das premissas que
autorizam a aplicac¢do do principio da reserva do possivel leva o Judiciario a proferir decisdes
baseadas em argumentos com baixo grau de confiabilidade epistémica, aumentando a zona de
incerteza quanto a racionalidade e objetividade dos fundamentos de tais decisdes. Assim,
compromete-se a seguranga juridica, o controle do subjetivismo das decisdes, a isonomia,
impedindo a adequada tutela dos direitos fundamentais, valores prestigiados no Estado
Democratico de Direito.

A utilizacao da técnica da ponderacdao pode ser aprimorada a partir da identificagao de
parametros objetivos para se aferir a confiabilidade das premissas empiricas € normativas
subjacentes ao principio da reserva do possivel. Esses parametros possibilitam orientar, com
maior correcio e racionalidade a fundamentagio das decisdes que envolvam esse principio. E,
portanto, medida necessaria para que a utilizagdo do principio da reserva do possivel nao seja
banalizada por sua invocacgao eristica, sustentada em presungdes nao autorizadas em lei, de
forma a contribuir para que as decisdes possam oferecer uma fundamentagdo mais objetiva e
consistente, baseadas em premissas confiaveis, inibindo intervencdes indevidas em um
direito. Por outro lado, também pode evitar que o principio da reserva do possivel seja
preterido sem a devida fundamentagdo argumentativa que deve justificar a ndo prevaléncia de
qualquer principio juridico, especialmente aqueles assegurados em ambito constitucional.
Inegavelmente, ndo ha pretensdo neste trabalho de esgotar o tema, mas de contribuir, em
alguma medida, para o avanco do debate académico no tocante a identificagdo dos parametros
minimos para assegurar a confiabilidade das premissas em que se fundamentam as decisdes
dos tribunais brasileiros que aplicam o principio da reserva do possivel, possibilitando

auxiliar o seu adequado tratamento juridico.
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APENDICE A - Ficha-Padrio para analise de decisées judiciais

DADOS DO PROCESSO

Expressiao de busca: reserva adj do adj possivel

Periodo: 01/01/2010 a 30/06/2020

Processo:

IData Julgamento:

Trénsito em julgado:

Orgio julgador:

Ministro Relator:

() Plenario ( ) Turma:

Partes(s): Intimado (s:)
Tipo de processo () fisico () eletronico
DESCRICAO DO CASO
Decisao:

PRINCIPAIS RAZOES DA DECISAO:

A) Razodes Gerais:

B) Razées que tratam da incidéncia da reserva do possivel:

Direito fundamental/ principio colidente com o
principio da Reserva do Possivel

( ) Saude

( ) Educacao ( ) Moradia

( )Alimentacdo () Outros:

O principio da reserva do possivel prevaleceu na|(
decisdo?

) SIM

( )NAO

() PREJUDICADO

1. PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA EMPIRICA

I) Existéncia da prova documental suficiente a
comprovacao do impacto orcamentario e/ou da

inexisténcia ou da insuficiéncia do crédito ( )NR ( )NAO ( ) SIM
orcamentario para o atendimento da prestacio do
autor. Qual(is) ?:
II) Nio observincia de dever juridico/( )NR () NAO ( )SIM
orcamentario na fixacdo das despesas que .
contribuiu para a insuficiéncia do recurso. Qual(is) ?:

( )NR ( ) NAO ( )SIM

II) Nao observancia de dever juridico
orcamentario sob o aspecto da receita que
contribuiu para a insuficiéncia do recurso.

Qual(is) ?:




191

IV) Existe impossibilidade normativa de utilizacio
dos instrumentos de flexibilizacdo orcamentaria e
da reserva de contingéncia para a despesa que o
autor pleiteia?

( )NR ( ) NAO ( )SIM

Qual(is) ?:

Grau de confiabilidade sugerido as premissas
empiricas

() prejudicado () ndo comprovado

() ndo evidentemente falso () plausivel

() confiavel ou certo

2. PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA NORMATIVA

mesmas condicées, em relacdo ao mesmo principio
colidente?

I) A alegacio de insuficiéncia de recursos é opostaa( )NR ( ) NAO ( )SIM
prestacoes relativas ao minimo existencial?

Qual(is) ?
II) Existe de decisio anterior do Tribunal ou( )NR ( ) NAO ( )SIM
precedente que tenha estabelecido regra de
prevaléncia do principio da reserva do possivel, nas Qual(is) ?:

Grau de confiabilidade sugerido as premissas
normativas

() prejudicado () nao comprovado
() n2o evidentemente falso ( ) plausivel

() confiavel ou certo

Fonte: elaborado pela propria autora (2021)
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APENDICE B - Quadros da Tabulagio cruzada quantitativa das decisoes

Quadro 1 - Tabulacdo cruzada — pesquisa jurisprudencial STF

TABULACAO CRUZADA — PESQUISA JURISPRUDENCIAL STF—RESERVA DO POSSIVEL

Tribunal:

SUPREMO TRIBEUNAL FEDERAL

Periodo:
01/01/2010 a 30/06/2020

Total de agdes analisadas: 9

Site: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search

Palavras-chaves: reserva adj do adj possivel

reserva do possivel {operador pad

Direito fundamental/ principio colidente com o principio da Reserva do Possivel :

Saude (%a) Educacao (%) Moradia (%a) Alimentacio (%4a)
1 11 0 0 0 0 0 0
O principio da reserva do possivel prevaleceu na decisio?
Sim (%) Niio %) Prejudicado
0 0 9 100 0

PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA EMPIRICA

Existéncia da prova documental que comprove o impacto orcamentario e/ou da inexisténcia on insuficiéncia do crédito orcamentario para o ate

Ba (%) Sim (%) Nio
3 33 0 0 6
Niio observincia de dever juridico orcamentario em relacio a fixacio das despesas que contribuiu para a insuficiéncia do recurso.
NR (%) Sim (%) N3o
g [ a7 2 I 22 n

Impossibilidade normativa de utilizaciio dos instrumentos de flexibilizacio orcamentiria e da reserva de contingencia para a despesa que o autor pleiteia.

NR (%) Sim (%) Nao (%)

8 89 0 ] 0 1 I 11
Grau de confiabilidade empirica sugerido
Prejudicado (%0) Niio comprovado (%) Niio evidentemente falso (%) Plausivel (%) Confiavel ou certo (%)

4 | 44 ] 26 0 | 0 0 0 0 | 0
PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA NORMATIVA
A alegacio de insuficiéncia de recursos é oposta a prestacées relativas a0 minimo existencial?
NR (%) Sim (%) Ni3o (%)
0 0 6 67 3 | 33

Existéncia de acordio do Tri
mesmo principio colidente.

bunal ou precedente judicial que tenha estabelecido regra de prevaléncia do principio da reserva do possivel. nas mesmas condicdes, em relagio ao

NR (%) Sim (%) N3o (%)
6 67 0 0 3 | 33
Grau de confiabilidade normative sugerido
Prejudicado (%) Nio comprovado (%a) Nio evidentemente falso (%) | Plausivel (%) Confiavel ou certo (%)
0 | 0 7 | 78 2 | 2 0 | 0 0 | 0

Fonte: elaborado pela autora (2021)
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Quadro 2 - Tabulagado cruzada — pesquisa jurisprudencial STJ

Tribunal
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Periodo:

Total de agdes analisadas: 15

01/01/2010 a 30/06/2020

Site: https://scon.stj.jus.br/SCON/

Palavas chaves: reserva adj do adj possivel

reserva do possivel (operador padrio: adj)

Direito fundamental/ principio colidente com o principio da Reserva do Possivel

Satide (%) Educagao (%) Moradia (%) Alimentagao (%) Outros (%)
4 | 27 5 33 0 ‘ 0 0 0 3 ‘ 10
O principio da reserva do possivel prevaleceu na decisio?
Sim (%) Nio (%) Prejudicado (%)
0 W 0 15 J 100 0 l 0
PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA EMPIRICA
Existéncia da prova documental que comprove o impacto org tirio e/ou da i ia ou insuficiencia do crédito orcamentirio para o atendimento da prestacio do aufor.
NR (%) Sim (%) N&o (%)
9 | 60 0 | 0 3 I 40
Nio observancia de dever juridico or¢amentario em relacio a fixacao das despesas que contribuiu para a insuficiéncia do recurso.
NR (%) Sim (%) Nio (%)
15 | 100 0 | 0 0 | 0
Nio observincia de dever juridico orcamentario sob o aspecto da receita que contribuiu para a insuficiéncia do recurso
NR (%) Sim (%) Nio (%)
15 | 100 0 I 0 0 | 0

Impossibilidade normativa de utilizacio dos instrumentos de flexibilizacio orcamentaria e da reserva de contingéncia para a despesa que o autor pleiteia.

NR (%) Sim (%) Nio (%)

15 100 0 | 0 0 | 0
Grau de confiabilidade empirica sugerido
Prejudicado (%) Nie comprovado (%) Nio evidentemente falso (%) Plausivel (%) Confiavel ou certo (%)

9 [ 60 6 l 40 1] [ 0 0 ] 0 0 I ]
PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA NORMATIVA

A alegacio de insuficiéncia de recursos é oposta a prestacdes relativas ao minimo existencial

NR (%) Sim (%) Nio (%)

0 0 12 80 3 | 20

Existéncia de acérdio do Tribunal ou precedente judicial que tenha estabelecido regra de prevaléncia do principio da reserva do possivel. nas mesmas condicées. em relacio ao
mesmo principio ou direito colidente.

NR (%) Sim (%) Nio (%)
9 60 0 | 0 6 I 40
Grau de confiabilidade normativo sugerido
Prejudicado (%) Nio comprovado (%) Nio evidentemente falso (%) |Plausivel (%) Confiivel ou certo (%)
0 | 0 12 I 30 3 I 20 0 0 0 | 0

Fonte: elaborado pela autora (2021)
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APENDICE C - Exemplos de fichas de analise de acérdaos no Ambito do STF

Ficha 1 — Analise do acorddao do RE n°® 592.581/ RS

DADOS DO PROCESSO
Expressao de busca: reserva adj do adj possivel Periodo: 01/01/2010 a 30/06/2020

IProcesso n°: Recurso Extraordinario 592.581/ RS
Orgio Julgador: STF
IRepercussdo Geral: Tema n° 220
( X)) Plenario ( ) Turma:

IData Julgamento: 13/08/2015
Ministro Relator: Min. Ricardo Lewandowski

Trénsito em julgado: n/i (opostos embargos de declaragdo
ainda ndo julgados — conclusos para o relator em|
02/12/2020)

Partes(s): Intimado (s:)
dmici Curiae :
Reclamante: Ministério Pblico do Estado do Rio Grande | Unido

do Sul - Distrito Federal
- Estado do Santa Catarina; Estado do Amapa;
Reclamado: Estado do Rio Grande do Sul Estado do Acre; Estado de Minas Gerais; Estado do,

Roraima; Estado do Piaui; Estado do Amazonas;
IEstado da Rondonia; Estado da Bahia; Estado do
[Espirito Santo; Estado de Sao Paulo; Estado do
IPara; Estado do Para; Estado do Mato Grosso do Sul

( ) fisico ( x ) eletrdnico * (existem pegas e
Tipo de processo: documentos com acesso restrito)

DESCRICAO DO CASO

Recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico Federal contra acorddo exarado pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que reformou decisdao de primeiro grau aduzindo como razdo para a reforma que
“ndo compete ao Judiciario determinar ao Executivo a realizagdo de obras em estabelecimento prisional, sob|
pena de indevida e invasdo de campo decisorio reservado a Administragdo Publica”. Por outro lado, “o proprio
Tribunal de Justica reconheceu “que a precariedade das condigdes a que estdo submetidos os detentos do|
IAlbergue Estadual de Uruguaiana, constitui violagdo de sua integridade fisica e moral, vedada, como se sabe,
pela Constituicao da Republica”. (p.5)

IA controvérsia central deste recurso extraordinario foi definida pelo relator no sentido de definir “se cabe ao
Judiciario impor a Administragdo Publica a obrigacdo de fazer, consistente na execug¢do de obras em
estabelecimentos prisionais, a fim de garantir a observancia dos direitos fundamentais de pessoas sob custodial
temporaria do Estado [...]". (p.9)

IDispositivos constitucionais invocados: art.1°, Il ¢ 5°, XLIX, da Constitui¢do Federal.

IDecisdo: “Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em
Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema 220
da repercussdo geral, dar provimento ao recurso extraordinario para cassar o acorddo recorrido, a fim de que se¢
imantenha a decisdo proferida pelo juizo de primeiro grau”.

Ainda, por unanimidade, assentou-se a seguinte tese: “E licito ao Judicidrio impor a Administragdo Piiblica
obrigacdo de fazer, consistente na promog¢do de medidas ou na execugdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos|
detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constitui¢do
[Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separagdo dos
poderes”. Ausente, justificadamente, o Ministro Teori Zavascki” (p.3).
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PRINCIPAIS RAZOES DA DECISAQO

A) Razoes Gerais:

Al) Foi reconhecido que “a situagdo em que se acha o Albergue Estadual de Uruguaiana é efetivamente
atentatoria a integridade fisica e moral de seus detentos. E nio foi objeto de controvérsia nos autos “a
afirmagdo segundo a qual os detentos estdo permanentemente expostos a risco de morte em razio das
péssimas condicdes da fiacdo elétrica do citado Albergue, havendo noticia, inclusive, de que um dos
presos perdeu a vida por eletrocussao” (p.10), “os telhados caindo, umidade, esgoto a céu aberto” (Min.
Ricardo Lewandowski, p.64).

A2) Contrariamente ao sustentado pelo acérdao recorrido, ndo se esta diante de normas meramente
programaticas ¢ nao se trata de hipdtese na qual o Judiciario estaria ingressando indevidamente em seara
reservada a Administragdo Publica. (Min. Ricardo Lewandowski, p.33)

A3) No caso dos autos, trata-se de “violagdo a direitos fundamentais, praticada pelo proprio Estado contra
pessoas sob sua guarda, cumprindo ao Judiciario, por dever constitucional, oferecer-lhes a devida protecao”.
(Min. Ricardo Lewandowski, p.33)

A4) “Existe todo um complexo normativo de indole interna e internacional, que exige a pronta agdo do
Judiciario para recompor a ordem juridica violada, em especial para fazer valer os direitos fundamentais - de
eficacia plena e aplicabilidade imediata - daqueles que se encontram, temporariamente, repita-se, sob a
custodia do Estado” (p.45).

AS) “A reiterada omissdo do Estado brasileiro em oferecer condi¢des de vida minimamente digna aos detentos
exige uma intervencao enérgica do Judiciario para que, pelo menos, o nucleo essencial da dignidade da pessoa
humana lhes seja assegurada, ndo havendo margem para qualquer discricionariedade por parte das autoridades
prisionais no tocante a esse tema” (Min. Ricardo Lewandowski, p.45).

A6) A intervencao judicial neste caso vai além de determinar a mera execu¢do de uma obra para garantia da
incolumidade fisica. Visa a impedir um excesso de execucio, que “na realidade nada mais é do que a
expressao do_inaceitavel comportamento ilicito do Estado na execug¢do da pena, autoriza a intervencao
judicial” (Min. Celso de Mello, p.60).

A7) O direito previsto no art. 5°, XLIX impde uma conduta ao Estado que possui parametros legais
infraconstitucionais nitidos, precisos ¢ ndo sdo novos (Min. Edson Fachin, p.83).

A8) No caso, ndo ha “qualquer abuso, ou desvio, ou violacdo eventual da separagdo dos poderes na espécie. A
legislagdo da execucdo penal ja define as condi¢des basicas dessa execucdo. Estd evidente, portanto, a
sistematica violagao” (Min. Gilmar Mendes, p.119).

A9) “O Judiciario no estd assumindo as tarefas tipicas do Poder Executivo, da Administragdo Publica, mas
esta determinando que se tomem medidas no sentido de estabelecer aquilo que decorre ou estd previsto no
Texto Constitucional [...] que foi amplamente densificado na legislacdo infraconstitucional. Portanto, a rigor, o
que nds temos aqui sdo atos concretos ou omissdes manifestas que desviam claramente da politica que foi
estabelecida de forma inequivoca por quem tem legitimidade democratica para fazé-lo, o préprio legislador”
(Min. Gilmar Mendes, p.121).

B) Razées que tratam da incidéncia da reserva do possivel:

B1) No voto do relator consigna-se que a hipotese dos autos ndo cuida “de implementagdo direta, pelo
Judiciario, de politicas publicas, amparadas em normas programaticas, supostamente abrigadas na Carta
Magna, em alegada ofensa ao principio da reserva do possivel” (Min. Ricardo Lewandowski,, p.45)

B2) Constatou-se grave omissdo por partes das autoridades responsaveis pelo sistema prisional, uma vez que
foi constatado que “verbas para melhora-lo ndo faltam”. O relator relatou que no sitio eletrénico do Ministério
da Justica, constava que, no ambito federal, na principal fonte de recursos para financiamento das atividades
de modernizacdo e aprimoramento dos presidios brasileiros (Fundo Penitenciario Nacional - FUNPEN), gerido
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pelo Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN/MJ constava até junho de 2015, o montante de R$
2.324.710.885,64 (dois bilhdes, trezentos e vinte e quatro milhdes, setecentos e dez mil,oitocentos e oitenta e
cinco reais e sessenta e quatro centavos). Contudo, até 2013, foram utilizados pouco mais de R$
357.200.572,00 (trezentos e cinquenta e sete milhdes, duzentos mil e quinhentos e setenta e dois reais). Para o
relator, isso se deveu “de um lado, em virtude do contingenciamento de verbas do Fundo, e, de outro, em face
da inconsisténcia, mora ou falha na execug¢do dos projetos concebidos pelos entes federados”, demonstrando
ndo haver “vontade politica para resolver esse problema”. (Min. Ricardo Lewandowski,, p.50 e p.64)

B3) “Contraproducente se revela a alegacao da reserva do possivel, pois o Estado ndo pode se furtar a garantir,
minimamente, o conteido normativo dos direitos especificados ao longo do Texto Constitucional e
exaustivamente regulamentado pelas normas infraconstitucionais, sob pena de incorrer em ilegitimidade”
(Min. Edson Fachin, p. 90)

B4) “A reserva do possivel ndo pode servir de argumento para escusar o Estado de cumprir os comandos
constitucionais, sobretudo aqueles expressamente nomeados e caracterizados como direitos fundamentais™ [...]
“Eventual objecdo orcamentaria deveria ser acompanhada de prova expressa, documental, que justifique
adequadamente e demonstre a impossibilidade financeira do Estado, bem como porque as escolhas politico-
governamentais deixaram de atender demanda tdo fundamental. A invocacdo da reserva do possivel ndo pode
consistir em mera alegagdo que isenta, por si s6, o Estado de suas obrigagdes. Somente justo motivo,
objetivamente aferido, tem tal valia” (idem, p.91)

B5) “a inexisténcia de recursos no orgcamento vigente - demonstravel objetivamente — ndo afasta a
possibilidade de atendimento do direito em tela. Nesta perspectiva, ¢ possivel a inclusdo da respectiva dotagdo
no or¢amento do ano seguinte (art. 165, § 5°, c/c art. 167, I, ambos da Constitui¢do da Republica)”. (idem,
p.92)

B6) “nao se pode invocar de forma longinqua a reserva do financeiramente possivel para impedir ou bloquear
uma determinacdo judicial no sentido do reparo que se exige, para que se deem condicdes minimas de
funcionalidade, de funcionamento a unidade prisional”. (Min. Gilmar Mendes, p.119).

B7) “[...] ndo pode o poder publico, simplesmente, dizer que, tendo em vista as decisdes politicas que ele
préprio tomou, que ele fez alocacdo de recursos para aquela finalidade e ndo para aquela outra, que ele agora
pode invocar simplesmente a reserva do financeiramente possivel para se isentar de responsabilidades tao
elementares. [...] Mas ¢ preciso, inclusive, quando se invoque ai o limite do financeiramente possivel, que
haja a propria nogdo de transparéncia desses nimeros” (Min. Gilmar Mendes, p.122).

Direito fundamental/ principio colidente| ( ) Saidde ( ) Educacdo ( ) Moradia

com o principio da Reserva do Possivel
() Alimentacdo ( x ) Outros: O direito fundamental de

protegdo a integridade fisica e moral dos presos (art. 5°, XLIX)

O principio da reserva do possivel 3
prevaleceu na decisdo? ( )SIM (X )NAO ( ) PREJUDICADO

1. PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA EMPIRICA

( )NR ( )SIM ( x) NAO
I) Existéncia da prova documental suficiente a
comprovacio do impacto orcamentirio e/ou da|Qual(is) ?:
inexisténcia ou da insuficiéncia do crédito
or¢camentario para o atendimento da prestaciao do
autor.

II) Nao observincia de dever juridico :
orcamentirio em relacio a fixacdo das despesas| () NR ( ) NAO ( x)SIM
que contribuiu para a insuficiéncia do recurso.

Qual(is) ?: Contingenciamento indevido dos recursos
do FUNPEN
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IIT) Nao observancia de dever juridico|( x ) NR ( ) NAO ( )SIM
orcamentirio sob o aspecto da receita que

contribuiram para a insuficiéncia do recurso. Qual(is) ?:

IV) Impossibilidade normativa de utilizacdo dos| ( x ) NR ( ) NAO ( )SIM

instrumentos de flexibilizacdo orcamentaria (como
créditos  especiais, créditos suplementares,
transposicio e remanejamentos) e da reserva de
contingéncia para a despesa que o autor pleiteia

Qual(is) ?: (ndo foi debatido porque havia recursos no
FUNPEN)

Grau de confiabilidade empirica sugerido

() prejudicado ( X ) ndo comprovado
() ndo evidentemente falso () plausivel
() confiavel ou certo

2. PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA NORMATIVA

I) A alegacdo de insuficiéncia de recursos obsta
prestacdes relativas ao minimo existencial

( )NR ) NAO

( ( x )SIM

Qual(is) ? vedag@o a submissdo de presos a tortura e ao
tratamento desumano ou degradante (p.106) [Pelo
entendimento dos votos ha ofensa ao minimo existencial
e a nucleo essencial de direitos dos presos (p.45, p. 106 e

p.111)]

) Existéncia de acérdio do Tribunal oul
precedente judicial que tenha estabelecido regra de
prevaléncia do principio da reserva do possivel, nas
mesmas condicdes, em relacio ao mesmo principio|
colidente.

( ( x ) NAO

Qual(is) ?:

)NR

( )SIM

Obs: os precedentes citados ndo davam precedéncia 3
reserva do possivel mas a direitos que compde o minimo
existencial. Uma decisio monocratica foi citada
especificamente que confrontava o principio da reserva
do possivel com os direitos dos presos extraida da ADPF
45-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello.

Grau de confiabilidade normativo sugerido

() prejudicada  ( x ) ndo comprovado

() ndo evidentemente falso

() plausivel () confiavel ou certo

Observacgoes:

1) Sobre a ponderagao e a reserva do possivel afirmou o Ministro Luiz Fux: “Entdo, numa ponderag@o entre a

reservado possivel e obras emergenciais, que vao atent

ar para o centro de gravidade da Constitui¢do Federal, que

¢ a dignidade da pessoa humana, ha de preponderar efetivamente essa prote¢do a dignidade com realizagdo de
obras emergenciais que ndo possam ser obstadas por uma va alegagdo de reserva do possivel” (p.93).

2) O Ministro Barroso chama a atengdo para que “ndo ¢ a reserva do possivel um aspecto suficiente para
postergar obrigacdes que envolvam o nucleo essencial dos direitos fundamentais, aos quais corresponde a
dignidade da pessoa humana” (p.98). [Trata-se de um exemplo de decisdo que ndo cita apenas o minimo
existencial como limite a reserva do possivel, mas inclui o nicleo essencial dos direitos fundamentais em geral].
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3) O Min. Luiz Fux cita o entendimento do Doutor Felipe de Melo Fonte na obra sobre Politicas Publicas de
Direitos Fundamentais. “E, exatamente, ao abordar a questdo dos presos, em relagdo ao minimo existencial, ele
assenta que, nesses casos, a regra constitucional que veda a submissdo a tortura e ao tratamento desumano ou
degradante ¢ exatamente aquela que deve ser observada quando se tem em mente 0 minimo existencial; ou seja,
o minimo existencial é ndo deixar que o preso seja tratado de forma desumana ou degradante, tal como prevé a
Constituicao Federal” (p.106).

4) Os Ministros consideram o contingenciamento dos recursos do FUNPEN como constrangedor”. O Estado
baseia em alegacgdo de insuficiéncia de recursos por ele causada — p.123). Foi relatado pela AGU sobre o ndo
cumprimento dos convénios celebrados entre Estados e Unido para repasse dos recursos do FUNPEN, inclusive
de desvio de verba para aplicagdes diversas do objeto do convénio (p.62).

Ficha 2 — Analise do acorddo do RE n°® 553.710/ DF

DADOS DO PROCESSO
Expressio de busca: reserva adj do adj possivel Periodo: 01/01/2010 a 30/06/2020
Processo n°: Recurso Extraordinario 553.710/ DF Orgio julgador: STF
Repercussio Geral: Tema n° 394 ( X ) Plendrio () Turma:
Data Julgamento: 23/11/2016 Ministro Relator: Min. Dias Tofolli
Trénsito em julgado: 12/03/2020
Partes(s): Intimado (s):
[Unido — Reclamante IAssociagao Brasileira de Anistiados Politicos — ABAP
Gilson de Azevedo Couto - Reclamado . .
(Amicus Curiae)
( ) fisico ( x ) eletronico * (existem pecas ¢
Tipo de processo: documentos com acesso restrito)
DESCRICAO DO CASO

Recurso extraordindrio interposto pela Unido contra acérddo em que a Terceira Secdo do Superior Tribunal de
Justica julgou Mandado de Seguranga interposto por Gilson de Azevedo Couto que concedeu a ordem pleiteada
pelo impetrante reconhecendo a omissdo do impetrado. No recurso extraordinario se discute a possibilidade, ou|
ndo, de se determinar o pagamento imediato, em sede de mandado de seguranga, de valores retroativos devidos a
titulo de reparacdo econdmica a anistiados politicos, assim declarados com base em portaria 84/2004, expedida
pelo Ministro de Estado da Justi¢a, com fundamento no art. 8°, caput, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias e na lei.

IDispositivos constitucionais invocados: arts. 167, II, e 169, § 1°, I e II, da Constituicdo Federal e art. 8° do
ADCT

Decisao: “Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em|
sessao plenaria, sob a presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas, por unanimidade de votos e nos termos do voto do Relator, em negar provimento ao
recurso extraordinario e fixar tese nos seguintes termos: “l) — Reconhecido o direito a anistia politica, a falta de
cumprimento de requisicdo ou determinagdo de providéncias por parte da Unido, por intermédio do 6rgdo
competente, no prazo previsto nos arts. 12, § 4°, e 18, caput e paragrafo tnico, da Lei n° 10.599/02, caracteriza
ilegalidade e violacao de direito liquido e certo; 2) — Havendo rubricas no orcamento destinadas ao pagamento
das indenizagdes devidas aos anistiados politicos ¢ ndo demonstrada a auséncia de disponibilidade de caixa, a
Unido ha de promover o pagamento do valor ao anistiado no prazo de 60 dias; 3) — Na auséncia ou na
insuficiéncia de disponibilidade or¢amentaria no exercicio em curso, cumpre & Unido promover sua previsao no
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projeto de lei orgamentaria imediatamente seguinte”. (p.3)

PRINCIPAIS RAZOES DA DECISAO

IA) Razoes Gerais:

IA.1) Declarado anistiado politico por portaria 84/2004 do Ministro de Estado da Justi¢a, a falta de cumprimento
da determinacdo de providéncias por parte da Unido, por intermédio do Ministério competente, no prazo previsto
no paragrafo Unico do art. 18 da Lei n® 10.599/2002 caracteriza omissdo ilegal e violagdao de direito liquido e
certo. (p.1)

A.2) O art. 12, § 4°, da Lei n° 10.559/2002 tornou vinculante a decisdo administrativa ao estabelecer que “as
requisi¢des e decisdes proferidas pelo Ministro de Estado da Justica nos processos de anistia politica serao
obrigatoriamente cumpridas no prazo de sessenta dias, por todos os 6rgaos da Administracdo Publica e quaisquer|
outras entidades a que estejam dirigidas”. A obrigagao existe, inclusive houve na espécie a inclusdo no orgamento|
das despesas decorrentes da decisdo administrativa vinculante. (p.2)

IA.3) O direito liquido e certo do impetrante ja foi reconhecido por portaria especifica que declarou sua condigdo
de anistiado, sendo, entdo, fixado valor que lhe era devido, de cunho indenizatério. O que se tem ¢ uma obrigagdo
de fazer por parte da Unido que esta sendo descumprida (p.2).

IA.4) Nao se aplica o regime juridico do art. 100 da Constitui¢do Federal se a Administragdo Publica reconhece,
administrativamente, que o anistiado possui direito ao valor decorrente da concessdo da anistia. A divida da
Fazenda Publica ndo foi reconhecida por meio de uma decisdo do Poder Judiciario (p.2).

A.5) A jurisprudéncia desta Suprema Corte consolidou a premissa de que a existéncia de dotacao legal é suficiente
para que haja o cumprimento integral da portaria que reconhece a condi¢do de anistiado politico, conforme o art.
12, § 4° da Lei n° 10.559/02. Demonstrada, portanto, a existéncia de dotagdo or¢amentaria, decorrente de
presumida legitima programacéo financeira pela Unido, ndo se visualiza, no presente caso, afronta ao principio da
legalidade da despesa publica ou as regras constitucionais que impdem limitagdes as despesas de pessoal ¢
concessdes de vantagens e beneficios pessoais (Min. Dias Toffoli, p. 19).

A.6) Nao ¢ possivel condicionar o pagamento de valores retroativos devidos a anistiado politico a existéncia de
termo de adesdo firmado pelo anistiado (RMS 27.094, Rel. Min. Dias Toffoli), que constitui mera faculdade do
anistiado (Min. Dias Toffoli, p.23).

B) Razdes que tratam da incidéncia da reserva do possivel:

B.1) A inexisténcia de recursos deve ser real, demonstrada de forma esclarecedora. Nao basta que a Unido alegue
que as decisdes judiciais poderdo levar a Administracdo & exaustdo or¢amentaria. A exaustdo ja deve estar
presente, a indisponibilidade de caixa deve ser situagdo presente e ndo mera possibilidade futura, o que deve ser|
analisado em cada caso. ‘“Portanto, como havia rubricas no or¢amento destinadas ao pagamento das indenizagdes
devidas aos anistiados politicos e ndo foi demonstrada a auséncia de disponibilidade de caixa, a Unido ha de
promover o pagamento imediato do valor ao recorrido, ndo havendo que se falar em observancia ao regime dos
precatorios. Tampouco se poderia cogitar, no caso concreto, de se determinar a inclusdo da divida reconhecida no
or¢amento para o proximo ano, na medida em que a mora ja se operou e pagamentos foram realizados a terceiros
durante os anos em que o anistiado deixou de ter atendido seu crédito.” (p.37) Nao se reconheceu a aplicagio da
reserva do possivel por haver prova de destinacdo orgamentdria suficiente para o pagamento do valor
correspondente a indenizagao (p.67).

B.2) O caso refere-se a existéncia de direito liquido e certo individual de percepgdo dos retroativos, nos termos
do direito vigente, afastando a incidéncia da reserva do possivel. (Min Dias Toffoli, p.24)

Direito fundamental/ principio colidente com o () Saide () Educagio (1) Moradia

principio da Reserva do Possivel

( ) Alimentacdo ( x) Outros: direito liquido e certo de
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anistiado politico ao recebimento de valores
referentes a prestagdo mensal legalmente reconhecida em
razdo da existéncia de declaragdo da condi¢do de anistiado
politico militar.

retroativos

O Principio da reserva do possivel prevaleceu na
decisao?

(

) SIM ( x ) NAO

() PREJUDICADO

1. PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA EMPIRICA

I) Existéncia da prova documental suficiente a
comprovacio do impacto orcamentirio e/ou da
inexisténcia ou da insuficiéncia do crédito
orcamentario para o atendimento da prestacio do
autor.

( )NR ( )SIM (x) NAO [ Vide
p.16-18. Houve a juntada das leis orcamentarias, mas
demonstrou que havia dotacdo especifica e
disponibilidade de recurso para pagamento de
indenizagdo aos anistiados].

Qual(is) ?: Leis orcamentarias:

- Leis n° 10.640/2003, 10.720/2003 e 10.726/2003 —
Referentes ao Exercicio Financeiro de 2003;

- Leis n° 10.837/2004 ¢ 11.019/2004 — Referentes ao
[Exercicio Financeiro de 2004;

Lei n® 11.100/2005 - Referente ao Exercicio)
[Financeiro de 2005

Lei n® 11.306/2006
[Financeiro de 2006:

Lei n° 11.451/2007
Financeiro de 2007

Lei n° 11.647/2008, Decreto Presidencial de 4 de
setembro de 2008 e Decreto Presidencial de 26 de
setembro de 2008 — Referentes ao Exercicio Financeiro
de 2008

Referente ao Exercicio

— Referente ao Exercicio

- Lei n®° 11.897/2008 - Referente ao Exercicio
Financeiro de 2009:
- Lei n° 12.214/2010 - Referente ao Exercicio
[Financeiro de 2010;
- Lei n®° 12.381/2011 - Referente ao Exercicio
Financeiro de 2011;
- Lei n° 12.595/2012 - Referente ao Exercicio

Financeiro de 2012;
-Lein® 12.798/2013 - Referente ao Exercicio Financeiro
de 2013

[Nem todos os documentos do processo estavam|
disponiveis para visualiza¢ao].

II) Nao observincia de dever juridico or¢amentario
em relacio a fixacdo das despesas que contribuiu
para a insuficiéncia do recurso.

( )NR ) NAO

( (X )SIM

Qual(is)?: o dever de planejar a inclusdo no
exercicio financeiro seguinte o passivo das
indenizagdes (p.41). [Desde 2010, no que se refere
aos anistiados militares e, desde 2012, em relacdo a
todos aqueles submetidos ao regime especial do
anistiado politico, verifica-se a auséncia de previsdao
nas leis or¢amentarias da Unido de acdo especifica
voltada ao pagamento dos valores retroativos devidos
a titulo de repara¢do econdmica, salvo para aqueles
que se submeteram, voluntariamente, ao regime de

parcelamento do pagamento mediante Termo de
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Adesao previsto na Lei n® 11.354/2006. Na decisdo
constou que: “verifica-se, portanto, grave omissao
ao dever de planejar insito a propria no¢do de
orcamento publico [...]” (p.56 — negrito e italico no
original)].

( x )NR ( ) NAO ( )SIM

IIT) Nao observancia de dever juridico orcamentario
sob o aspecto da receita que contribuiu para aQual(is) ?:
insuficiéncia do recurso.

( x )NR ( ) NAO ( )SIM
IV) Impossibilidade normativa de utilizacio dos
instrumentos de flexibilizacio orcamentiria e da
reserva de contingéncia para a despesa que o autor
pleiteia

Qual(is) ?:

. . . () prejudicada ( x ) ndo comprovado
Grau de confiabilidade empirica sugerido
() ndo evidentemente falso ( ) plausivel
() confiavel ou certo

2. PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA NORMATIVA

( )NR (x ) NAO ( )SIM

I) A alegacdo de insuficiéncia de recursos é oposta a
prestacoes relativas ao minimo existencial Qual(is) ?

( )NR ( x ) NAO ( )SIM

Qual(is) ?: AI n° 798.495/DF-AgR, Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJe de 30/11/10) e RMS
27.094, Min.Dias Toffoli, DJe de 2/8/10) (p.22 e 23).
[Esses precedentes ndo ddo prevaléncia ao principio da
reserva do possivel, mas ao direito do anistiado de
receber os valores retroativos].

II) Existéncia de acéordiao do Tribunal ou precedente
judicial que tenha estabelecido regra de precedéncia
do principio da reserva do possivel, nas mesmas
condicdes, em relacio ao mesmo principio colidente.

() prejudicada ( x ) ndo comprovado
Grau de confiabilidade normativa sugerido () ndo evidentemente falso ( ) plausivel

() confiavel ou certo

Observacoes:

1) A analise das leis orgamentarias foi detalhada no voto do Min. Edson Fachin (p. 55-56). No mesmo voto o
Ministro Fachin afirma que:

a) “Mas estou sumariando para assentar que cabe a Unido o dever de pagar aqueles cujo direito restou reconhecido
em exercicio financeiro no qual se previu agdo orgamentaria para o pagamento de indenizagoes. E, quando menos -
portanto, quando ndo ha previsdo -, o dever de planejar a inclusdo no exercicio financeiro seguinte do passivo de
indenizagdes posteriormente reconhecidas, a fim de abarcar o sentido de disponibilidade or¢amentaria previsto no
artigo 12, paragrafo IV, da Lei n® 10.559/2002” (p.41).

b) “Na perspectiva de eventual auséncia de disponibilidade financeira para fazer frente a tais despesas no exercicio
financeiro em curso, ndo se pode descurar que a propria Constituicdo da Republica previu a possibilidade de
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abertura de créditos adicionais suplementares e especiais, desde que respeitada a autorizagdo legislativa e realizada
a indicagdo dos recursos correspondentes (art. 167, V, CRFB)” (p.50).

¢) “Perceba-se, portanto, que ao beneficidario da indenizacdo concedida administrativamente com base na
Lei n° 10.559/2002 niao cabe a realizacio de uma anilise minudente da execucio orcamentaria a fim de
provar a suficiéncia dos recursos alocados na lei orcamentaria para o pagamento das indenizacdes aos
anistiados politicos, grupo em que se inclui por ato do proprio Estado. Cabe-lhe, tio somente, comprovar a
previsdo no orcamento, sendo 6nus da administracio demonstrar, documentalmente, caso efetivamente
tenha se perfectibilizado a insuficiéncia de recursos, a impossibilidade do pagamento, mesmo que tenha
feito uso dos instrumentos constitucionais disponiveis (créditos adicionais) ou a impossibilidade de
utilizacdo desses, devendo fazer o adequado planejamento or¢amentdrio para a liquidacdo desse passivo”
(p-51- negrito e italico no original).
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APENDICE D - Exemplos de fichas de analise de acérdaos no Ambito do STJ

Ficha 1 — Analise do acordao do AgRg no AREsp 790.767/ MG

DADOS DO PROCESSO
Expressiao de busca: reserva adj do adj possivel Periodo: 01/01/2010 a 30/06/2020
Processo n°: AgRg no AREsp 790.767/ MG Orgdo julgador: STJ
Numero de registro: 2015/0248784-0 () Plenario ( X ) Turma: 2°
Data Julgamento: 03/12/2015 Ministro Relator: Ministro Humberto Martins
Transito em julgado: 19/02/2016
Partes(s): Intimado (s):

IAGRAVANTE: MUNICIPIO DE UBERLANDIA
IAGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE|
MINAS GERAIS

() fisico ( x) eletronico [pegas processuais
Tipo de processo: nao disponiveis para consulta publica]

DESCRICAO DO CASO

Trata-se de agravo regimental interposto pelo MUNICIPIO DE UBERLANDIA contra decisio monocratica do
relator que negou provimento ao agravo que pretendia admissdo de recursos especial. O recurso especial
inadmitido foi interposto com fundamento no artigo 105, inciso III, alineas "a" e "c", o qual busca reformar
acordao do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que afirma a “obrigatoriedade do fornecimento da

educagdo infantil por parte dos municipios da federa¢do” de forma prioritaria (p.4).

“Alega o agravante que ‘o acesso a educacdo infantil vem sendo ampliado de forma progressiva pelo
\Municipio de Uberlandia, tudo nos moldes do preconizado na Norma Constitucional e na Lei de Diretrizes ¢
Bases da Educagdo Nacional, ndo sendo nada razoavel exigir a imediata matricula de crian¢as nas EMEIs
\Municipais e atribuir ao Municipio de Uberldndia o papel de desidioso, vez que, repita-se, a oferta de
educacdo infantil vem sendo implementada, progressivamente, de forma efetiva’(fl. 381, e-STJ)” (p.5).

“A controvérsia cinge-se na aplicagdo do principio da reserva do possivel ante a obrigagdo do Estado de
assegurar acesso ao atendimento publico educacional em creche e pré-escola. O Tribunal de origem concluiu
que ¢ obrigacdo do Municipio fornecer educagdo infantil”. (p.8)

Decisao: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr.
Ministro-Relator (p.3).

PRINCIPAIS RAZOES DA DECISAO:

IA) Razoes Gerais:

IA.1) A “priorizagdo dos investimentos na educagdo infantil, devido a sua essencialidade, ndo ¢ resultado de
opcdes politicas dos ocupantes momentaneos do cargo de chefe do Poder Executivo, mas sim uma imposicao|
da propria Carta Federal”. [...] “a educag@o infantil ndo se expde a avaliagdes meramente discricionarias da
administracdo publica” Precedente citado: RE 436.996/SP (p. 9).

IA.2) “ha ainda disposi¢do legal especifica, contida no art. 54, 1V, do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente,
obrigando o Poder Publico a prestar atendimento em creche a criangas de zero a seis anos de idade”. (p.10)
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IA.3) “O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o minimo para se viver. O conteudo
daquilo que seja 0 minimo existencial abrange também as condi¢des socioculturais, que, para além da questao
da mera sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de inser¢ao na ‘vida’ social”. (p.2)

IA.4) “[...] dentre os direitos considerados prioritarios, encontra-se o direito a educag@o. O que distingue o
homem dos demais seres vivos ndo ¢ a sua condigdo de animal social, mas sim de ser um animal politico. E a
sua capacidade de relacionar-se com os demais e, por meio da agdo e do discurso, programar a vida em|
sociedade”. (p.2)

IA.5) “No espaco publico, em que se travam as relagdes comerciais, profissionais, trabalhistas, bem como onde]
se exerce a cidadania, a auséncia de educacdo, de conhecimento, em regra, relega o individuo a posigoes
subalternas, o torna dependente das forgas fisicas para continuar a sobreviver e, ainda assim, em condigdes
precarias.. Eis a razdo pela qual o art. 227 da CF e o art. 4° da Lei 8.069/90 dispdem que a educagdo deve ser
tratada pelo Estado com absoluta prioridade. No mesmo sentido, o art. 54 do Estatuto da Crianga e do|
IAdolescente prescreve que ¢ dever do Estado assegurar as criangas de zero a seis anos de idade o atendimento
em creche e pré-escola. Portanto, o pleito do Ministério Publico encontra respaldo legal e jurisprudencial.
Precedentes: REsp 511.645/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 18.8.2009, DJe
27.8.2009; RE 410.715 AgR / SP - Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 22.11.2005, DJ 3.2.2006, p. 76

(p-3)

B) Razdes que tratam da incidéncia da reserva do possivel

B.1) “observa-se que a dimensdo fatica da reserva do possivel ¢ questdo intrinsecamente vinculada ao
problema da escassez. Esta pode ser compreendida como ‘sinénimo’ de desigualdade. Bens escassos sdo bens
que ndo podem ser usufruidos por todos e, justamente por isso, devem ser distribuidos segundo regras que
pressupde o direito igual ao bem e a impossibilidade do uso igual e simultaneo” (p.14).

B.2) “Esse estado de escassez, muitas vezes, € resultado de um processo de escolha, de uma decisdo. Quando
ndo ha recursos suficientes para prover todas as necessidades, a decisdo do administrador de investir em
determinada area implica escassez de recursos para outra que nao foi contemplada. A titulo de exemplo, o gasto
com festividades ou propagandas governamentais pode ser traduzido na auséncia de dinheiro para a prestacao
de uma educagdo de qualidade.”.(p.15) “Com efeito, o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto —
quando a escassez ¢ resultado de um processo de escolha das atividades que serdo atendidas — ao minimo|
existencial, aos direitos que a propria Constituicdo Federal elege como prioritarios, como € o caso do direito 3
educagdo infantil” (p.10).

B.3) “E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetivagaol
dos Direitos Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo cabe ao administrador publico preteri-los em suas|
escolhas. Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos como secundarios. Isso porque a
democracia ndo se restringe na vontade da maioria. O principio do majoritario ¢ apenas um instrumento no
processo democratico, mas este ndo se resume aquele. Democracia ¢, além da vontade da maioria, a realizagdo
dos direitos fundamentais" (p.16).

B.4) “Com isso, observa-se que a realizacdo dos Direitos Fundamentais ndo ¢ op¢do do governante, nao ¢
resultado de um juizo discriciondrio nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade
politica. Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razao
da escassez quando esta ¢ fruto das escolhas do administrador. Ndo ¢ por outra razdo que se afirma que a
reserva do possivel ndo ¢ oponivel a realizagdo do minimo existencial” (p. 2).

B.5) “[...] mesmo com a alocagdo dos recursos no atendimento do minimo existencial, persista a caréncia
or¢amentaria para atender a todas as demandas. Nesse caso, a escassez nao seria fruto da escolha de atividades|
ndo prioritarias, mas sim da real insuficiéncia orgamentaria. Em situa¢des limitrofes como essa, ndo ha como o
Poder Judiciario imiscuir-se nos planos governamentais, pois estes, dentro do que ¢ possivel, estdo de acordo|
com a Constitui¢do, ndo havendo omissdo injustificavel”. (p.8)

B.6) “Ressalte-se que a real insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo
admitido que a tese seja utilizada como uma desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da efetivacao
dos direitos fundamentais, principalmente os de cunho social”. (p.11) “No caso dos autos, ndo houve essa
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demonstragdo. O acérddo recorrido ndo traz um Unico dado a respeito da execucdo orcamentaria da
municipalidade”. (p.13) Precedente citado: REsp 764.085/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma,|
julgado em1°.12.2009, DJe 10.12.2009.

( ) Satde ( x )Educagdo ( ) Moradia
Direito fundamental/ principio colidente com o
principio da Reserva do Possivel ( ) Alimentacdo ( ) Outros:

O Principio da reserva do possivel prevaleceu na

decisio? ( )SIM ( X )NAO ( )PREJUDICADO

1. PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA EMPIRICA

I) Existéncia da prova documental suficiente a ( ) NR ( x ) NAO ( )SIM
comprovacio do impacto orcamentirio e/ou da
inexisténcia ou da insuficiéncia do  créditoQual(is) ?:
orcamentario para o atendimento da prestacdo do
autor.

II) Ndo observancia de dever juridico or¢amentario| ( X ) NR () NAO ( )SIM
em relacdo a fixacdo das despesas que contribuiu .
para a insuficiéncia do recurso Qual(is) ?:

( x )NR ( ) NAO ( )SIM
I1T) Nao observincia de dever juridico orcamentario
sob o aspecto da receita que contribuiu para a .
insuficiéncia do recurso. Qual(is) ?:

IV) Existe impossibilidade normativa de utilizacio
dos instrumentos de flexibiliza¢do orcamentaria e daj ( x ) NR ( ) NAO ( )SIM
reserva de contingéncia para a despesa que o autor]

pleiteia? Qual(is) ?:

Grau de confiabilidade sugerido( ) prejudicado () ndo evidentemente falso () plausivel
as premissas empiricas:

() confiavel oucerto ( x )ndo comprovado

2. PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA NORMATIVA

) A alegaciio de insuficiéncia de recursos é opostaa( )NR ( ) NAO
prestacdes relativas ao minimo existencial?

( x )SIM Qual(is) ? Educacdo infantil

II) Existe decisio anterior do Tribunal ou
precedente que tenha estabelecido regra de ( )NR ( x) NAO
prevaléncia do principio da reserva do possivel, nas
mesmas condicées, em relacio ao mesmo principio ( )SIM Qualis) ?:
colidente?

Grau de confiabilidade sugerido{( ) prejudicada ( ) ndo evidentemente falso () plausivel
as premissas normativas
( )confiavel oucerto ( x ) ndo comprovado

Observagoes: Os precedentes citados ndo ddo primazia ao principio da reserva do possivel, mas ao direito a
educacdo infantil como inserido no minimo existencial A decisdo se fundamentou em jurisprudéncia do STJ
para afastar a incidéncia do principio da reserva do possivel. A reserva do possivel foi afastada porque nao foi
comprovada a alegacdo de escassez orcamentaria e também porque se tratava de prestacdes referentes ao
minimo existencial.
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Ficha 2 — Andlise do acordao do Resp n° 1.804.607/MS

DADOS DO PROCESSO
Expressio de busca: reserva adj do adj possivel Periodo: 01/01/2010 a 30/06/2020

Orgio julgador: STJ
Processo n°: Recurso Especial 1.804.607/ MS
() Plenario ( X ) Turma: 2°
Numero registro: 2019/0043834-0

Ministro Relator: Min. Herman Benjamim
Data Julgamento: 10/09/2019

Transito em julgado: n/i - processamento de recursos para o
STF em 06/08/2020

Partes(s): Intimado (s:)

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
MATO GROSSO DO SUL
RECORRIDOS: MUNICIPIO DE DOURADOS e

ENGEPAR - ENGENHARIA E PARTICIPACOES LTDA

() fisico ( x) eletrénico

Tipo de processo [pecas processuais ndo disponiveis para
consulta publica]

DESCRICAO DO CASO

Trata-se de Recurso Especial interposto pelo Ministério Publico do Mato Grosso do Sul contra acordao do|
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul que, com argumento na prote¢do do principio da separagdo dos|
IPoderes, denegou o pleito de realizagdo de obras de drenagem no Municipio de Dourados, “necessarios paral
conter os alagamentos, devastacdo das areas florestais pela for¢a das dguas, queda de muros causada pelas
enxurradas, abertura de crateras que tomaram as ruas da cidade, causando risco a saude ¢ a vida das pessoas”]
(p.6). Na origem, o Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul ajuizou Ag¢do Civil Publica visando
obrigar os recorridos a adotar providéncias quanto a adequagdo e a manutengdo do sistema de drenagem de
dgua pluviais em alguns bairros do Municipio de Dourados, notadamente no Centro Social Marista de
Dourados (bairro Jodo Paulo II), Jardim Universitario, Jardim das Primaveras e nos Altos do Indaid. Argumenta|
que inexiste sistema eficiente de drenagem de 4dguas dos rios nos locais apurados, por falta tanto de estrutura
fisica como de manuten¢@o ou improficiéncia dos sistemas implantados.

Em suas razdes recursais, o Ministério Publico sustentou que ocorreu, além de divergéncia jurisprudencial,
violagdo dos arts. 1.022, II, do CPC/2015; 2°, I, II e III, e 3° da Lei 1.445/2007 ¢ 3° da Lei 8.080/1990.,
|Argumentou haver necessidade de manifestagdo expressa de matérias imprescindiveis a resolucdo da lide que
objetivara reconhecer a omissdo estatal em promover o cumprimento das obriga¢des assumidas desde 2011,
com vistas a adequag@o e a manutengao do sistema de drenagem de dguas pluviais em determinados bairros da
cidade de Dourados/MS e ao impedimento de implantagdo de loteamentos, por parte da empresa requerida, em|
descompasso com normas sanitarias e ambientais.

A controvérsia consistiu em verificar a possibilidade de intervengdo judicial em matéria de saneamento, ante a
imorosidade em se implementar o sistema de drenagem de aguas pluviais no Municipio de Dourados. Observou-
se ter havido “contradictio in adjecto no acérddo recorrido, uma vez que ele demonstra claramente ter havido
sérios alagamentos em certos bairros da cidade e que o responsavel seria o Executivo através de projetos de
drenagem, contudo, ndo considerou violados os arts. 2°, I e III, e 3° da Lei 11.445/2007 e o art. 3° da Lei
8.080/1990. Ao reverso, o aresto eterniza a omissdo do Executivo, engessando o Judicidrio” (p.2).

Decisdo: “A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-
Relator(a). Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhdes e Francisco Falcdo votaram com|
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o Sr. Ministro Relator”.

PRINCIPAIS RAZOES DA DECISAO:

IA) Razodes Gerais:

IA.1) Pelo entendimento do Supremo Tribunal Federal: “O Poder Judiciario, em situagdes excepcionais, pode
determinar que a Administragdo Publica adote medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da separagdo de poderes”. (Al
708.667 AgR, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira Turma julgado em 28/2/2012). Nesse sentido: RE
595.595 AgR/SC — Rel Min. Eros Grau, julgado em 28.4.2009, DJe 29.5.2009 (p.1).

IA.2) O STJ tem orientagdo de que, ante a demora ou inércia do Poder competente, o Poder Judiciario poderd
determinar, em carater excepcional, a implementacdo de politicas publicas para o cumprimento de deveres
previstos no ordenamento constitucional, sem que isso configure invasdo da discricionariedade ou afronta &
reserva do possivel (REsp 1.367.549/MG, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 8.9.2014) (p.
15).

IA.3) Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente, a realizacdo de obras de drenagem,
tem o Judiciario legitimidade para exigir o cumprimento da norma (ex: REsp 575.998/MG, Rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Turma,DJ 16.11.2004, e REsp 429.570/G0, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 22.3.2004)
(p.16) . O relator entendeu que o “contexto fatico foi analisado pelo Tribunal de origem, ndo se ha falar em|
reexame de matéria fatica, mas em revaloragdo juridica, que ndo atrai a vedagao imposta pela Sumula 7/STJ”.

IA.4) “A ilicitude gerada pelo ndo cumprimento injustificado do dever da Administragdo Publica em
implementar politicas de governo acarreta a desarmonia da Ordem Juridica, o que faz merecer corre¢ao
judicial, sob pena de transformar em letra morta os direitos sociais. Dessa forma, ndo podem os direitos sociais|
ficar condicionados a boa vontade do Administrador, sendo de fundamental importancia que o Judicidrio atue]
como orgdo controlador da atividade administrativa” (p.11).

A.5) “Nesse sentido, a correta interpretacado do principio da separagdo dos Poderes, em matéria de politicas
publicas, deve ser a de utilizad-lo apenas para limitar a atua¢do do Judicidrio quando a Administragdo Publical
atua dentro dos limites concedidos pela lei. Fora dai, quando a Administracdo extrapola os limites daj
competéncia que lhe fora atribuida e age sem sentido, ou fugindo da finalidade a qual estava vinculada, ndo se
aplica o referido principio, e autorizado se encontra o Poder Judiciario a reconhecer que o Executivo ndo
cumpriu com sua obrigagdo legal (agredindo com isso, direitos difusos e coletivos) e a corrigir tal distor¢do
restaurando a ordem juridica violada. Em suma, a atuagido do Poder Judiciario no controle das politicas publicas
nao pode se dar de forma indiscriminada, pois isso violaria o principio da separagdo dos Poderes. No entanto,|
quando a Administracdo Publica, de maneira clara e indubitavel, viola direitos fundamentais por meio da
execu¢do ou falta injustificada de programas de governo, a interferéncia do Poder Judiciario é perfeitamente
legitima e serve como instrumento para restabelecer a integridade da ordem juridica ultrajada...” (p.12).

IA.6) “[...] ainda que abstratamente, ndo se pode deixar de reconhecer que alguns direitos, tais como 4
educagdo, a saude e o meio ambiente equilibrado, fazem parte de um nticleo de obrigagdes que o estado devel
considerar como prioritarias" (p.13).

B) Razées que tratam da incidéncia da reserva do possivel:

B.1) O “STJ possui firme orientacdo de que, ante a demora ou a inércia do Poder competente, o Poder|
Judiciario podera determinar, em carater excepcional, a implementagdo de politicas publicas para o
cumprimento de deveres previstos no ordenamento constitucional, sem que isso configure invasdo da
discricionariedade ou afronta a reserva do possivel (REsp 1.367.549/MG, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, DJe 8.9.2014)” (p.15).

B.2) “Ocorre que o recorrido vem protelando, ha mais de sete anos, a implementacio dessas benfeitorias,
sem comprovar de forma objetiva e cabal a sua incapacidade econdomico-financeira” (p.16).

B.3) “De fato, nao se pode desconsiderar que as limitagdes orcamentarias sdo empecilhos para a efetivagdo dos
direitos sociais, tais como o direito a satide e ao saneamento basico. No entanto, é preciso frisar que o principio
da reserva do possivel ndo pode ser alegado de forma aleatoria e genérica, sobretudo quando estiverem em jogo
obrigacdes que o Municipio de Dourados deve observar como prioritarias” (p.16).
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( ) Moradia

( ) Alimentacio
equlibrado

) Satde ( ) Educacio (

IDireito fundamental/ principio colidente com o

principio da reserva do possivel
( x ) Outros: meio ambiente

O principio da reserva do possivel prevaleceu na/( ) SIM ( X)NAO ( )PREJUDICADO

decisao?

1. PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA EMPIRICA

I) Existéncia da prova documental suficiente 2

reserva de contingéncia para a despesa que o autor|
pleiteia?

comprovacio do impacto orcamentirio e/ou da ( )NR ( x) NAO ( )SIM

inexisténcia ou da insuficiéncia do crédito

orcamentario para o atendimento da prestacdo do, Qual(is) ?:

autor.

1) Nio observéancia de dever juridico orcamentario| ( X ) NR ( ) NAO ( )SIM
em relacdo a fixacio das despesas que contribuiu .

para a insuficiéncia do recurso. Qual(is) ?:

I1T) Nio observancia de dever juridico or¢camentario] ( x ) NR ( ) NAO ( )SIM
sob o aspecto da receita que contribuiu para a

insuficiéncia do recurso. Qual(is) ?:

IV) Existe impossibilidade normativa de utilizacao N

dos instrumentos de flexibilizagio orcamentaria e daj ( X )NR () NAO ( )SIM

Qual(is) ?:

Grau de confiabilidade sugerido as premissas
empiricas

() prejudicado ( x ) ndo comprovado
() ndo evidentemente falso ( ) plausivel
() confiavel

2. PARAMETROS DE CONFIABILIDADE EPISTEMICA NORMATIVA

precedente que tenha estabelecido regra de
prevaléncia do principio da reserva do possivel, nas
mesmas condicdes, em relagio ao mesmo principio
ou direito colidente?

1) A alegacio de insuficiéncia de recursos obstal ( )NR ( x ) NAO ( )SIM
prestacdes relativas ao minimo existencial ?

Qual(is) ?
IT) Existe de decisio anterior do Tribunal oul ( x )NR ( )SIM ( ) NAO

[0 precedente citado da primazia ao direito ao meio
ambiente equilibrado em relagao ao principio da
separacdo dos poderes]

Grau de confiabilidade sugerido as premissas
normativas

(

) prejudicada () ndo comprovado

( x ) ndo evidentemente falso ( ) plausivel

(

) confiavel




