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Resumo: Qs dircitos fundamentais devem ser assegurados a todos
indistintamente. Para que isto aconteca, dependem, entre outros
fatores, de recursos disponibilizados pelo Estado. Caso este ndo os
forneca, a questio poderd ser levada ao Poder Judicidrio, que decidird
sobre a alocagio de recursos publicos. A reserva do possivel surge como
um critério passivel de ser observado na decisio judicial. E preciso,
contudo, estabelecer seu conteddo, para saber como incidird no caso

concreto, se adotado.
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INTRODUGAO

A Constitui¢io da Republica Federativa do
Brasil elenca um rol exemplificativo de direitos
fundamentais individuais e coletivos. A efetiva-
¢io destes direitos depende, por vezes, de decisoes

politicas sobre alocagoes de recursos publicos.

Diante destas decisoes e do limite dos recur-
sos, alguns cidadios podem deixar de ter dircitos
fundamentais cfetivados. Como consequéncia,
podem buscar a tutela de seus interesses junto ao

Poder Judicidrio.

Surge, entdo, a reserva do possivel, como
um dos proviveis critérios a serem adotados na
decisdo judicial. O que se busca neste estudo ¢
estabelecer se a reserva do possivel ¢ aplicada nas
decisdes judiciais que envolvem a alocagio de
recursos publicos para a efetivagio de direitos
fundamentais e, caso seja aplicada, qual o seu
contetdo.

Para isso, além de uma abordagem tedrica
sobre o tema, serio analisadas decisoes judiciais
do Supremo Tribunal Federal (STF) ¢, por fim,
serio estabelecidos os critérios possivelmente

encontrados para sua aplicagio.

1. AS GERACOES DE DIREITOS

Entende-sc  por dircitos  fundamentais

aqueles consagrados como tais na Constituigio,
conforme ensina Schmite (apud BONAVIDES,
2006, p. 561). Os dircitos fundamentais, para
Hesse (apud BONAVIDES, 2006, p. 560),
almejam “criar e manter os pressupostos clemen-
tares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana”. Os dircitos fundamentais sio direitos
humanos positivados na Constituigio, teoriza-
dos na forma de quatro geragoes ou dimensocs
de direitos.!

Os direitos de primeira geragio sio os dircitos

de liberdade, civis ¢ politicos. O ritular destes
direitos ¢ o individuo. Sio dircitos subjetivos ¢
oponiveis ao Estado. Bonavides (2006, p. 564)
os caracteriza como “direitos de resisténcia ou de
oposi¢io perante o Estado”.

Os direitos de segunda geragio estio direta-
mente ligados ao principio da igualdade, tendo
grande ascensio no segundo periodo pés-guerra.
Sao eles os direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais, ¢ os direitos coletivos ou das coletividades.

Os dircitos de terceira geragio estio rela-
cionados 3 fraternidade. Embora tenham sido
identificados cinco destes dircitos, Bonavides
(2006, p. 569) alerta que hd a possibilidade de
existirem outros em fase de gestagio. Para cle,
sio direitos de terceira geragio: “o dircito ao
desenvolvimento, o direito & paz, o dircito ao
meio ambiente, o direito de propriedade sobre
o patrimdnio da humanidade ¢ o dircito de

comunicagio’.

Para o autor (2006, p. 571), os dircitos de
quarta geragio, por sua vez, sio: ‘o direito 2
democracia, o direito a informacio ¢ o direito ao
pluralismo.”

Os direitos de primeira, segunda e terceira
geragio permanecem eficazes perante a quarta
geragio de direitos, formando uma piramide cujo
dpice ¢ o direito i democracia (BONAVIDES,
2006, p. 572). Uma vez positivados, caberd ao
Estado garantir a sua eficicia e, para isso, poderd
ter quE SUPOrtar custos.

2. O CUSTO DOS DIREITOS

Existem diferentes posicionamentos quanto
ao custo da implementagio dos dircitos pelo
Estado, principalmente em relagio a uma
suposta diferenga entre os dircitos de primeira
e segunda geragio. Hi quem defenda que os
direitos de segunda geragio dependem, para sua

! Bonavides (2006, p. 571) esclarece que o vocibulo dimensao ¢ correto para substituir o termo geragio, pois este pode
induzir a uma suposta caducidade dos dircitos das geragdes anteriores, assim que se aponte uma nova geragio de direitos.
Contudo, emprega exaustivamente na obra consultada o termo geragio e, para garantir coeréncia com a obra consultada,

este termo serd mantido no estudo.



concretizagio, de custeio por parte do Estado,
enquanto os de primeira geragdo se concretizam
apenas com uma abstengio estatal.

Neste sentido, Bobbio (2001, p. 69), para
quem as chamadas liberdades negativas diferem
dos direitos sociais, vez que requerem uma inter-
vencio direta do Estado:

(...) a protegio destes viltimos requer uma
intervengio ativa do Fstado, que ndo é
requerida pela protegao dos direitos de
liberdade, produzindo aquela organizagio
dos servigos piiblicos de onde nascen até
mesnio uma novd forma de Estado, o Fstado
Social. Enquanto os direitos de liberdade
nascem contra o superpoder do Estado — e,
portanto, com o objetivo de limitar o poder
-, 05 direitos sociais exigem, para sua reali-
zagdo prdtica, ou sejd, pard d passagem da
declaragdo puramente verbal i sua protecdo
qﬁw’m, precisamente o contrdrio, isto ¢ a

ampliagao dos poderes do Estado.

Afastando esta dicotomia entre dircitos de
primeira e de segunda geragio, em fungio do
seu custo, como direitos negativos ¢ positivos,
Holmes ¢ Sunstein (apud AMARAL, 2001,
p-73)* apontam que “todos os dircitos tém custos
porque todos pressupoem o custeio de uma

estrutura de fiscalizagio para implementi-los™.

Assim, também as liberdades dependem
de recursos financeiros para serem asseguradas,
seja por meio de investimentos em um efetivo
policial, para garantir o dircito de ir e vir, seja por
meio da manutengio do aparato judicial a im de
garantir a liberdade de expressio ou a liberdade
de culto.

Da mesma sorte, os direitos civis e politicos
ligados a elegibilidade de representantes do povo
por meio do voto dependem de reserva financeira
para que tornem-se efetivos, o que se confirma
pelos gastos eferuados com o Fundo Partiddrio®.

Por isso, a classificacio dos direitos de pri-
meira geragio como negativos, ¢ dos dircitos de
scgunda geragio como positivos, se demonstra
falha. Hd de se analisar o direito pleiteado e
o caso concreto para saber se a hipérese ¢ de
uma prestagio positiva ou de uma abstengio
do Estado, independente da geragio na qual o
direito se situe, por se tratar de mera classificagio
doutrindria. Além disso, mesmo o direito a uma
abstengio do Estado ou de particular, se violado,
comporta tutela jurisdicional, o que gera custos
ao Estado. Amaral (2001, p. 81) esclarece a
proposigio:

Pela evolugio bistérica e pelas caracteristi-
cas originais, os direitos voltades ao valor
liberdade foram classificados como direitos
negativos, como limites constitucionais ao
poder do FEstado. (...) Os direitos sociais,
via de regra, voltam-se ndo a uma abs-
tengao do Estado, mas a uma agdo, o que
lhes di a caracterfstica de positivos. (...)
Primeivamente, cumpre dizer quie a fden-
tificagdo dos direitos sociais como positivos
¢ artificial. Hd direitos sociais que sio
eminentemente negativos, como o direito
de sindicalizagdo e o direito de greve, que
nio demandam qualguer conduta estatal
intrinsecamente relacionada.

Diante do exposto, cabe assinalar que os
direitos que poderio estar submetidos 4 reserva do

possivel dependem de uma prestagio positiva do

2 Holmes e Sunstein, traducio livie. A obra de Holmes ¢ Sunstein: “The cost of rights: why liberty depends on raxes”,
s & ¥ ¥ def

publicada em 1999, ficou conhecida por destruir a dicoromia entre direitos negativos e positivos, com base nas condigoes

fiscais e nos gastos do governo norte-americano.

0 Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos, instituido pela lei no 9.096, de 19 de setembro de
1995, a Lei Orginica dos Partidos Politicos, ¢ também chamado de Fundo Partidirio. [ administrado pelo Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) e destinado & manutengio dos partidos politicos. A doragio orcamentiria destinada para o
fundo em 2009 perfaz um gasto de R$ 155.448.144 do dinhciro piiblico. E como s¢ comprova pela dotagio orgamentiria
de 2010, a destinacio ao Fundo Partiddrio foi de R$160.425.649. Disponivel em: <htep:/fwww.tse.gov.brfinternet/
partidos/index.htm=




Estado, o que Amaral (2001, p. 81) classifica como

“direitos dependentes™. Estes nio guardam, neces-
sariamente, relagio com alguma geragio de dircitos
especifica. O que se considera ¢ a necessidade de
recursos materiais” a serem empregados pelo Estado

na sua efetivagiio, recursos muitas vezes escassos.

3. A JUSTICIABILIDADE DOS
DIREITOS

Diante da insatistagio quanto & efetivagio
de dircitos, inclusive que demandem a agio
do Estado, resta ao cidadao recorrer ao Poder
Judicidrio. A Constituicio Federal consagra o
inafastivel dircito de acao®, sendo que além de
ter o dever de julgar, o juiz deverd fundamentar
sua decisio’, que deverd se pautar preferencial-

mente na lei®.

Por isso, os dircitos fundamentais a presta-
¢oes também estao na pauta de andlise do Poder
Judicidrio, visto que sio normas constitucionais.
Registre-se que alguns destes direitos sao efetiva-
dos por meio de politicas piblicas, que resultam
de decisoes politicas sobre alocagio de recursos

publicos.

As normas infraconstitucionais que regula-
mentam  dispositivos da Constituigio versam,
muitas vezes, sobre medidas para a efetivacio de
i

direitos fundamentais, também estando sujeitas

a anilise do Judicidrio.

O que se l‘ll'(.‘tt.'l:'ldt_' (iCT‘t'I()I'ISlT:II‘ é qucas caracre-

risticas do ordenamento juridico brasileiro chamam

o Judicidrio a atar na esfera politica, Além do con-
trole de constitucionalidade, ha outros mecanismos
processuais previstos na Constituigio que trazem
ao Judicidrio esta tarefa. Como apontam Duran er.
al. (2005, p. 7) “o estado de bem-estar traduz em

norma juridica suas decisoes politicas”.

Por isso, cabe também ao Judicidrio analisar as
decisoes discriciondrias dos Poderes Executivo e Legis-
lativo, se em conformidade ou nio com o comando
constitucional, pois ndo se pode olvidar que mesmo
a discricionariedade das decisoes politicas encontra
limite nas diretrizes tragadas pela Constituigio.

Sobre a revisio das decisoes politicas bali-
zadas nas normas constitucionais, pelo Poder

Judicidrio, afirmam Duran er. al. (2005, p. 8):

Comao as normas constitucionais tornaram-
se cada vez mais espectficas no sentido de
dirigivem a atnagdo sécioccondmica dos
agentes polticos, ao Poder [fudicidrio ¢
conferida competéncia para julgar, sequndo
o5 preceitos constitucionais de justiga social,
o5 parimetros de eficiéncia ¢ oportunidade

a atuagdo governamental.

O que tem sido denunciado ¢ que a atuagio do
Poder Judicidrio nas decisoes politicas tem provocado
a judicializagao da politica, desequilibrando a separa-

¢ao dos Poderes”, assegurada pela Constituigio.

40O autor apresenta também a classificagio de Cléve, que emprega a terminologia das dimensoes negarivas ¢ positivas dos
direitos (AMARAL, 2001, p.85).

* A terminologia recursos materiais nio abrange somente os recursos financeiros, pois convém lembrar que a coneretiza-
¢io do direito a saide, por exemplo, depende de teenologia ainda nio desenvolvida ¢ de doagao de drgios, o que foge da
disponibilidade do Estado, mas nao deixa de ser uma limitagao material.

o Art. 5% XXXV, CF/88: "a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judiciirio lesio ou ameaga a direito”,

TAre. 93, IX, CF/88: "(...) todos os julgamentos dos drgaos do Poder Judicidrio serio piiblicos, e fundamentadas todas

as decisoes, sob pena de nulidade (...)"

SAre. 4, LICC: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes ¢ os

principios gerais de direito.”
% Art. 2¢, CF/88: “Sao Paderes da Unido, independentes ¢ harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio™.

Art. 60, § 4%, CF/88: “Nio serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolie: (1..) TH- a separagio dos
Poderes™.



Combatendo este posicionamento, Duran er,
al. (2005, p. 6) afirmam que ndo vivemos sob
um Estado liberal, abstencionista, que defende a
concepgio de uma atuagio estatal garantidora de
ideais liberais, primando pela seguranga juridica
na aplicacio do direito, que limita o poder do
julgador, utilizando-se da doutrina da tripartiio
dos poderes. Vivemos em um Estado que visa
o bem-estar dos cidadaos por meio da garantia
de direitos fundamentais, tarefa acomerida ao

Estado como um todo.

A despeito da discussao enunciada, cumpre ana-
lisar a reserva do possivel nas decisoes do STH ainda

que se posicionem acerca de questoes politicas.

4, A RESERVA DO POSSIVEL

Encontra-se mengio & reserva do possivel como
um principio, uma cliusula, uma teoria ou um

principio da reserva do financeiramente possivel.

4.1. Origem

A origem do principio da reserva do possivel
(Vorbehalt des Miglichen) remonta a uma decisao
do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
conhecida como numerus clawsns de vagas nas
universidades (numerns-clansus  Entscheidung)'’.
No caso analisado pela Corte Alema, um grupo
de candidatos a vagas nas faculdades publicas de
Medicina nio obteve éxito ao tentar ingressar
nas instituigoes de ensino, devido aos critérios de
admissio que limitavam o nimero de vagas.

Este grupo de estudantes!

pleiteou judi-
cialmente sua admissio na faculdade, sob a
alegagio de que os critérios das Universidades

da Bavdria ¢ de Hamburgo seriam arbitririos ¢

9 ByerfGE n® 33, 303 (5. 333).

estariam violando o direito 4 educacio ¢ o direito
de escolha da profissio. O fundamento legal da
pretensio foi o artigo 12 da Lei Fundamental da
Alemanha.

Embora o Tribunal alemio tenha negado a
garantia a uma vaga no ensino superior publico,
declarou inconstitucional o favorecimento da
lei da Baviria em favor dos filhos daquela terra,
o que importaria em discriminagio. Também
declarou inconstitucional a lei de Hamburgo, que
nio fixava regras claras sobre o critério de escolha,
no caso de limiragiao na admissio de estudantes'.

A fundamentagio do Tribunal, para indeferir
o direito pleiteado pelo autor, se baseou na reserva
do possivel. Conforme tradugio livre de trecho da

decisio (SCHWAB apud LIMA, 2007, p. 132):

Mesmo na wmedida em qute o5 direitos sociais
de participacdo em beneficios estatais ndo
sio desde o inicio restringidos aquilo exis-
tente em cada caso, eles se encontram sob a
reserva do possivel, no sentido de estabelecer
o gue pode o individwo, racionalinente
falando, exigir da coletividade. Isso deve
ser avaliado em primeird linha ;u’fo ffgis—
lador em sua prépria responsabilidade.
Ele deve atender, na administragiao de seu
orcamento, também a outros interesses da
coletividade, considerando, conforme a pres-
erigdo expressa do art. 109 11 GG, as exi-
géncias da harmonizagdo econdmica geral,
(...) Fazer com que os recursos p:ibt’ims st
limitadamente disponiveis beneficien ape-
nas wma parte privilegiada da populagdo,
preterindo-se outros importantes interesses
da coletividade, afrontaria justamente o
mandamento de justiva social, que é con-
cretizado o principio de rgmffdxfzfe. Nio se

' Parte da bibliografia consultada aponta que era um tnico cidadao o autor da demanda. Neste sentido: Silva ¢ Weiblen
(2007, p. 5); em nota, Wang (2006, p. 4). Afirmando ser um grupo, Lima (2007, p. 131), que obreve resumo do caso em

Langford e Nolan (2003, p. 23); ¢ Manica (2007, p. 13).

12 Site da Procuradoria Regional da Repiiblica da 4* Regio, link do Projeto de Pesquisa: O Ministério Piblico ¢ a
promogio dos Direitos Fundamentais Sociais. Disponivel em: <http:/fwww.prrd.mpf.gov.br/pesquisalauloLeivas/index.

php?p:lgina:iI|risprzld:_-m_‘i.-i_'mrurnnciol‘lzilzv,



pode, portanto, proibir ao legislador que ele
também se oriente pela necessidade urgente
de pessoal nas diferentes profissoes, contanto
quie nio seja possivel cobrir demanda indi-
vidual ¢ necessidade social geral por meio da
orientagdo estudantil (oferecida a estudantes
e candidatos nas universidades). Com base
nesses critérios, wma violagdio constitucional
ndo pode ser constatada.

Sob o ensinamento da Corte alema, extrai-se
que os direitos sio conferidos abstratamente a
todos. Porém, sob a ética do individuo, encon-
tram limite na razoabilidade do que se pode
exigir da coletividade, pois a opgao do legislador
em torno do orcamento visa atender os interesses
da sociedade, garantindo a harmonizagio cco-
ndémica geral, a efetivacio da justica social ¢ o
principio da igualdade.

4.2. Entendimento do Supremo
Tribunal Federal

Como o objetivo do estudo ¢ a busca por um
critério utilizado em decisaes judiciais, ressaltou-
se a importincia da jurisprudéncia do Supremo,
a fim de estabelecer sob que argumentos a reserva
do possivel é considerada, ou nio, nas decisoes.

4.2.1. Metodologia de pesquisa

Por meio da pdgina cletronica do Supremo

Tribunal Federal'’, foi feita uma pesquisa de
pesq

jurisprudéncia a fim de analisar' o contetido da

reserva do possivel.

No link Jurisprudéncia — Pesquisa — Pes-

quisa Livre — “reserva adj3 possivel”, foram

encontrados cinco acordios, sendo descartados
dois'> por nio guardarem relagio com o estudo.
Os demais foram utilizados para andlise'. Ao
pesquisar “reserva do possivel” sem o uso de
conectivos, foram encontrados 48 acordaos, mas
s6 aproveitados dois', ja encontrados na busca

anterior,

Na pesquisa de Arguicio de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF), no
link Processos — ADI, ADC, ADO e ADPE
utilizando o termo de busca “reserva adj3 possi-
vel”, foi encontrado um resultado®®. Ao pesquisar
“reserva do possivel” sem o uso de conectivos,
foram encontrados sete decisoes mas, referente
ao tema, somente o acordio jd encontrado.

4.2.2. TF 2915/SP

O pedido de intervengio no Estado de Sio
Paulo se deu em virtude do inadimplemento de
precatérios provenientes de decisoes judiciais, ¢
foi embasado no artigo 34, inciso VI, da Cons-
tituicio Federal, que prevé a intervengio nos
Estados ou no Distrito Federal para prover a exe-
cucio de lei federal, ordem ou decisdo judicial.

Apos litigarem 11 anos cm  determinado
processo, os autores do pedido de intervengao
tiveram seu direito reconhecido, e a execugio
da decisio seria feita por meio do pagamento de
precatérios. Os autores tinham direito a crédi-
tos de natureza alimentar, ou seja, como eram
complementos da remuneragio de servidores
publicos, se destinavam a prover a subsisténcia
deles e de suas familias.

Por nao terem sido pagos os precatdrios,
nos moldes do artigo 100 da Constituigao, em

' Disponivel em: <htip:/ fwww.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp=

"% A andlise foi feita por ordem cronoldgica, partindo da decisao mais antiga.

15 RE 42229 ¢ MS 5859,

16 Ag RE 410.715-5/SP; IF 2915/5P; ADI 3768/DE
7 Ag RE 410.715-5/5P ¢ ADI 3768/DFE

1 ADPF 45.



outubro de 1999 foi requisitada a intervengio.
Em 14 de marco de 2001, a intervengio foi defe-
rida pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, e os autos foram remetidos ao Supremo
Tribunal Federal. O procurador geral da Repi-
blica se pronunciou pelo deferimento do pedido.

Iniciou-se a votagio pelo Pleno do Supremo,
com o voto do presidente ¢ relator do acérdao,
o ministro Marco Aurélio, que informou que na
época havia 2.822 processos requerendo a inter-
vengio federal no Estado de Sao Paulo, além de
outros processos referentes a outros Estados.

O ministro julgou o pedido de intervengio
procedente, pois afirmou que, em primeiro lugar,
as decisoes do Judicidrio nao sio meramente for-
mais, mas devem ser cumpridas, niio sc tornando
materialmente intiteis, ¢ atendendo, desta forma,
aos anseios da justica. A lei nao pode ser sopesada
ao sabor de politicas governamentais.

Assinalou que o argumento de deficiéncia
de caixa do maior Estado da Federagio, com 18
meses para quitar os prcc;u()rios, seria um argu-
mento de autoridade inaceirdvel, o que afirmou
ser sem embasamento fdrico.

Nas palavras do ministro, a auséncia de
recursos ¢ a “ladainha de sempre”. Contudo, em
seu voto nio foi encontrada uma andlise concreta

dos recursos disponiveis.

O ministro Gilmar Mendes votou logo apos
o ministro Marco Aurélio, ¢ foi designado para
ser redator do acérdio. Seu voto, que foi acom-
panhado pela maioria dos ministros, resultou no

indeferimento do pedido de intervencao federal.

Basicamente, a decisio se pautou nos seguin-
tes elementos: reserva do possivel, principio
da proporcionalidade, relagio de precedéncia
condicionada e comparagio com precedente da
Corte.

Ao iniciar a andlise da reserva do possivel, o

ministro esclareceu ques

(...) esse exame de dados coneretos, em vez

de apenas argumentos juridicos, nio é novi-
dade no Direito comparaco. No dmbito dos
reflexos econdmicos da atividade jurisdi-
cional, a experiéncia internacional tem,
assim, demonstrado que a protegio dos
direitos fundamentais e a busca da redugio
das desigualdades sociais necessariamente
ndo se realizam sem a reflexdo acurada
acerca de seu impacto.

O ministro  Gilmar Mendes reconhece,
portanto, a importincia de se analisar dados
concretos ¢ I'I:i() pcrm:lllecer apCI‘I:lS no p]ﬂno
da norma abstrata, refletindo sobre os reflexos
das decisoes judiciais sobre alocagio de recursos
publicos na esfera econdmica e na protegio dos
direitos fundamentais.

Em seguida a essas consideragoes, cita o
precedente histérico numerus clausus de vagas
nas universidades, proferido  pelo Tribunal
alemio, segundo o qual nao se pode exigir do
Estado altos investimentos para suprir demandas
individuais sem que seja considerado o interesse

coletivo. E compari Com o caso cm [Cl{li

Com efeito, ndo se pode exigir o pagamento
da totalidade dos precatérios relativos a
crédlitos alimentares sem qute, em contra-
partida, se estabelega uma andlise sobre se
tal pagamento encontia respaldo nos limites
[financeiros de wm Estado zeloso com suas
obrigagies constitucionais. Tanto ¢ verdade
que, ainda que ocorra uma intervengdo 1o
Estado de Sio Panlo, o eventual interventor
terd que respeitar as Mmesnds normas cons-
titucionais e limites acima assinalados pelo
referido Estado, contando, por conseguinte,
com apenas 2% das receitas z’.f'r;rzidm’ para
pagamento dos precatdrios judiciais. Ao
interventor também sevd aplicavel a reserva

do financeiramente possivel.

Arremata a argumentagio afirmando que
esta andlise de informagoes ¢ dados concretos
objetiva uma interpretagio precisa. A andlise da

reservi dl"l |7OSSE\’CI seria o hﬂSl’ﬂIll’l} pam pr()|:1mr



a decisao de indeferimento, trazendo uma argu-
mentagio coerente, que justifica a decisio, ndo se
atendo somente 4 norma lerdecn, mas também
aos fatos.

A despeito disso, o ministro vai além e aplica
o principio da proporcionalidade. Esclarece que
o principio busca o limite da possibilidade de
restricio a um direito fundamental na colisio de

bens, valores ou principios juridicos.

Segundo o voto, a intervengio mostra-se
inadequada, desnecessdria em relagio a outros
mcios, ¢ desproporcional mediante outros bens
juridicos garantidos pela  Constituicio, que
seriam sacrificados em favor da quitagio ime-

diata dos precatérios.

Sobre a relacio de precedéncia condicionada
entre os principios concorrentes, algum deles
deverd ser escolhido na ponderagio como o mais
adequado em termos de otimizagio de justica.
O principio precederd aquele com o qual se
encontra em colisio no caso especifico, podendo
a situagio ser modificada de acordo com as
circunstincias e peculiaridades do caso concreto.

Na intervencao federal, de acordo com o
ministro do Supremo, o principio da autonomia
dos Estados terd precedéncia condicionada sobre

a protegio constitucional as decisoes judiciais.

Por fim, o voto trouxe a citagio de precedente
da Corte sobre o primeiro pedido de intervengio
federal em virtude do inadimplemento de pre-
catérios. Trara-se da IFF 20, julgada em 15 de
julho de 1954, de relatoria do ministro Nelson
Hungria. Na decisao mencionada, era necessiario
que se demonstrasse intencional ou arbitririo
embaraco ou impedimento a exccugio do pre-
catério, o que também ndo restou configurado.

O voto seguinte ¢ o da ministra Ellen Gracie,
que nio se pronuncia sobre a reserva do possivel,
mas afasta a pretensdo pela efetiva inexisténcia de
recursos financeiros, comprovada pelos memo-

riais aprcscntados.

O ministro Nelson Jobim concorda com

este entendimento, e afirma que o Estado de Sio
Paulo fez o seu melhor tentando salvar a divida.
Lembra que os julgadores ¢ juristas costumam

esquecer que todos os direitos tém custos.

Para o ministro Mauricio Correa, a interven-
¢io nio produziria os efeitos priticos desejados
¢, conforme o precedente da IF 20, nao houve
desobediéncia manifesta ou descaso i ordem ou

decisao judicial. Por isso, indefere o pedido.

Em seguida ¢ proferido o voto do ministro
Ilmar Galvao, que é modificado, apés um pedido
de vista dos autos. No primeiro voto, a interven-
cio ¢ deferida parcialmente e ¢ indicada uma
medida alternativa para a solugio da questao,
embora os ministros Gilmar Mendes, Moreira
Alves ¢ Marco Aurélio expliquem que aquela
medida apontada seria imprépria, tratando-se de

regramento de outro tipo de agio.

Apés retificar seu entendimento, o ministro
Galvio decide pelo indeferimento do pedido,
pois o cumprimento da ordem do Tribunal para
o pagamento dos precatdrios seria ju ridicamente
impossivel, e nio poderia dar margem a uma

intervengao federal.

O ministro Carlos Velloso, por sua vez, em
voto vista, julga que o Estado nio estd desobe-
decendo 2 ordem judicial arbitrariamente, mas
estd pagando os precatérios, porém nos limirtes
do orcamento. Atribui importincia  anilise dos
dados concretos, fazendo referéncia ao voto de
Gilmar Mendes, mas nio efetua esta anilise.

O entendimento do ministro Celso de Mello
aponta que o Estado demonstrou incapacidade
material de solver suas dividas. Faz mengio ao
precedente da [F 20 e acata as palavras de Nelson
Hungria, dizendo que nio ha desobediéncia i
ordem judicial se estd presente a hipétese de falta

de numeririo.

O pentltimo voto ¢ do ministro Sepulveda
Pertence, que foi presidente do Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo e afirma conhecer os fatos de

perto, inclusive os esforcos existentes para saldar



as dividas, imersas em uma situagao de crise
fiscal. Por este motivo, indefere o pedido, por
ndo haver negligéncia do governo. Por ultimo,
o ministro Moreira Alves indefere a intervencio,
acompanhando Gilmar Mendes.

Em 03 de fevereiro de 2003 foi prolatado
o indeferimento da intervencao federal, por
maioria, sendo vencido o presidente, o ministro
Marco Aurélio.

4.2.3 ADPF 45-9 DF

A ADPF foi promovida contra veto do presi-
dente da Repuiblica em dispositivo do projeto da
Lei de Diretrizes Orcamentdrias referente a 2004,
que teria ofendido preceito fundamental decor-
rente da Emenda Constitucional n® 29/2000,
que garante a aplicagio de recursos financeiros

minimos nas agoes e servigos puiblicos de satde.

A agio foi julgada prejudicada pela perda
superveniente de seu objeto, em 29 de abril de
2004, em virtude de remessa pelo proprio pre-
sidente a0 Congresso Nacional de projero de lei
que, aprovado, fez vigorar o mesmo contetido da

norma vetada,

Mesmo assim, o ministro relator Celso de
Mello pronunciou suas consideragoes sobre
o assunto. Para ele, os direitos nio podem ser
inconsequentes’,

“promessas  constitucionais

caracterizadas por um cardter programarico.

Porém, admite o vinculo financeiro com o
orcamento na realizagio dos direitos, notada-
mente os direitos econdmicos, sociais ¢ culturais.
Por isso, entende que o Poder Piblico nio deve
manipular sua atividade financeira ou politico-
administrativa a fim de criar obsticulo que
fraude, frustre ou inviabilize a preservagiao do

minimo existencial.

Adiante, a reserva do possivel ¢ justificivel
na existéncia de “justo motivo aferivel”, conceito
nio explicado na decisio. Além disso, a reserva

do possivel:

(...) nio pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se, dolosa-
mente, do cumprimento de suas obrigagies
constitucionais,  notadamente  guando,
dessa  conduta  governamental negativa,
putder rvesultar nulificacio ou, até mesmo,
aniquilagio de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial

Sfundamentalidade.

O dolo nio foi demonstrado. Porém, a
reserva do possivel foi bem explorada, trazendo
condicionamentos 4 concretizagiio dos direitos e

traduziu-se:

(...) em um binémio que compreende, de
um lado, (1) a razoabilidade da pretensio
individuallsocial deduzida em  face do
Poder Piiblico e, de outro, (2) a existéncia
de disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestagies positivas
dele reclamadas.

Embora o conceito tenha sido esclarecido e
a aplicagio do principio sc torne vidvel a partir
destas premissas, a limitagio de recursos foi
reconhecida como uma contingéncia que se
contrapoe a0 minimo existencial. Portanto, sé
poderia ser aplicada quanto ao investimento dos

recursos remanescentes 2 realizagio do minimo.

Dificil ¢ indicar qual a extensao deste ntcleo
intangivel de direitos. Além disso, deve-se con-
siderar que os recursos podem ser tdo escassos
a ponto de inviabilizar a plena realizagio do

minimo existencial.

Por isso, embora tenha sido consignado no
voto que a reserva do possivel s6 se aplica aos
recursos remanescentes, percebe-se a sua uti-
lidade em qualquer decisao sobre alocagio de
recursos, pois visa analisar as finangas disponiveis
¢ a razoabilidade da pretensio do individuo ou
da sociedade em face do Estado. Este conceito
diverge do estabelecido pelo Tribunal alemio,
que entendia ser a pretensio deduzida em face
da sociedade, pois o or¢amento serviria aos seus

interesses ¢ nao do Poder Publico.



4.2.4. AG RE 410.715-5/SP

O processo foi ajuizado pelo Ministério
Pablico do Estado de Siao Paulo, contra o muni-
cipio de Santo André, em virtude de omissao
do Poder Piblico na drea da educacio infantil.
A fundamentagio legal se basecoy no are. 208,
inciso IV, da Constituigio Federal, na forma
anterior 2 alteragao da EC n® 53/06, que asse-
gurava “atendimento em creche ¢ pré-escola as
criancas de zero a seis anos de idade”.

O relator ministro Celso de Mello declarou a
competéncia do STF para analisar o feito, embora
tenha admitido na decisio que a formulacio ¢
implementagio de politicas piblicas sejam atri-

buicoes dos Poderes Legislativo ¢ Execurivo.

Afirma o ministro que se os rgaos estatais
competentes descumprirem o encargo constitu-
cional e comprometerem a cficdcia e integridade
dos direitos fundamentais, a competéncia serd

atribuida ao Poder Judicidrio, excepcionalmente.

Na anilise da reserva do possivel, o relator
fez as mesmas consideragoes da ADPF 45, em
torno da manipulagio da atividade financeira

e

ou politico-administrativa, o “justo  motivo
aferivel”, o minimo existencial, inclusive citando
a decisio exaustivamente. Note-se que nao sio
demonstrados dados concretos que evidenciem
que a situagio do municipio seja de fraude,
frustragio ou inviabilizacio dos dircitos, nio
restando comprovado novamente o dolo do

Poder Publico.

Também nao hd andlise do orcamento do
municipio que leve a conclusio de seu descum-
primento. A limitacio financeira ¢ totalmente
desconsiderada, em  favor da efetivacio do
direito fundamental i educacio, sem sopesar se
isso restringiria a realizagio de outro direito, na

realocacio de recursos publicos.

A Segunda Turma negou provimento ao
recurso de agravo interposto pelo municipio de
Santo André, por votagio uninime, em 22 de

novembro de 2005,

4.2.5. ADI 3.768-4/DF

A Acio Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) foi proposta pela Associagio Nacional
de Empresas de Transportes Urbanos (NTU),
¢ refere-se ao art. 39 da lei n® 10.741, de 1¢ de
outubro de 2003 (Estatuto do Idoso). A norma
discutida prevé a gratidade dos transportes
piiblicos urbanos ¢ semi-urbanos aos maiores de
65 anos, mas excetua os servicos seletivos e espe-
ciais quando prestados paralelamente aos servi-
cos regulares. A ADI foi julgada improcedente
pelo Plendrio do STE por maioria, ¢ vencido o
ministro Marco Aurélio, em 19 de setembro de
2007.

Ocorre que o art. 203, § 2¢, da Constituigio,
assegura a gratuidade dos transportes coletivos
urbanos aos maiores de 65 anos, indistintamente.
O eaput do artigo impoe o dever de amparar os
idosos a familia, 4 sociedade ¢ ao Estado. Mas o
autor da ADI discute que ¢ o Estado que deve
arcar com os custos desta gratuidade, ¢ nio as
concessiondrias ¢ pm'missitm:irias de transporte
ptiblico, visto que a lei instituidora da gratuidade
ndo prevé compensagio ao delegatirio do servigo

publico.

A relatora da ADI foi a ministra Carmen
Licia, que entendeu que a reserva do possivel
tem que se compatibilizar com a garantia do
minimo existencial. E, aplicando sobre o caso em

anilise, concluiu que:

(...) a gratuidade do transporte coletivo
representa  wma condigdo  minima  de
mobilidade, a favorecer a participagio
dos idosos na comunidade, assim como
viabiliza a concretizagio de sua dignidade
e de seu bem-estar, nio se compadece com
o condicionamento posto pm"o principio da

reserva do /){J'_!‘_f.”ml{

Embora a ministra tenha ao menos jus-
tificado o motivo pelo qual se deve afastar o
principio, argumentando sobre a relagio entre
gratuidade do transporte publico aos idosos ¢
o minimo existencial, nao toca diretamente a



unStflO alcgadﬂ IJL!I(.] autor no que F;lﬂg(.‘ a reserva

do possivel.

O principio nio foi alegado para que se
afaste a instituigio da gratuidade, mas para que
nio se deixe o custeio por conta das concessio-
ndrias e permissiondrias, devendo ser transterido
ao Estado, que seria responsdvel por garantir o
bem-estar dos cidaddos por meio dos tributos

arrecadados.

E, embora o minimo existencial tenha sido
conceituado na decisio, por meio de uma citagio
de alguma decisio nio identificada no acérdao,
o principio da reserva do possivel nio foi con-
ceituado, ¢ as condicoes materiais, ou seja, as
condigdes financeiras da gratuidade niao foram

analisadas, mas sim o direito isoladamente.

Os votos dos ministros Carlos Direito, Hen-
rique Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso,
Gilmar Mendes e Ellen Gracie nao mencionaram
o principio. O ministro Celso de Mello faz breve
apontamento, para dizer que concorda com a
relatora, mas acolhe a motivagio sem acrescentar

nenhuma informagio.

O voto divergente do ministro Marco Aurc-
lio é o tnico que analisa a questio do custo dos
dircitos, mas nio teoriza em torno da reserva do
possivel. Ele admite o custo em se conceder uma
gratnidade geral. Além disso, afirma que nao se
deve ignorar a situagio econdmica ¢ financeira

do idoso que se beneficiard da gratuidade.

Aprofundando o raciocinio, ressalta que os
responsdveis pelo bem-estar do idoso, conforme
a Constituicio, sio a familia, a sociedade ¢ o
Estado. Por isso, algum deles deve arcar com
o custo da gratuidade. A familia nio pode
arcar, pois do contrdrio ndo seria gratvidade. A
sociedade, por sua vez, jd satistaz os impostos e
tributos.

Resta, portanto, o Estado, que ¢ a figura que
deve arcar com os custos, pois “cle nio pode
transferir a terceiros o dnus que haja criado”. Este

oOnus ndo deve ser repassado nem & concessiondria

ou permissiondria, nem ao valor da tarifa paga
pelos usudrios. Esta seria a interpreragio con-
forme a Constituicio.

O ministro declara, contudo, a inconsti-
tucionalidade do § 2° do art. 39, que impoe a
obrigatoriedade de reservar 10% dos assentos
preferencialmente aos idosos, o que seria matéria
de competéncia do Poder Legislativo Municipal.

4.2.6. Consideragdes sobre a andlise dos
julgados

A partir do estudo, depreende-se que o
Supremo Tribunal Federal jd se pronunciou sobre
a importincia da andlise de dados concretos
sobre finangas piblicas, nos casos em que haja
necessidade de realocar recursos publicos para
efetivagio dos direitos fundamentais.

O estudo de informagaes e dados concretos
tem como objetivo fornecer uma interpretagio
precisa, apta a fundamentar a decisao judicial,
embora este estudo nio tenha sido efetuado em

nenhum caso localizado.

A reserva do possivel, conforme determinado
pelo Tribunal brasileiro, se define pelo bindmio:
disponibilidade

Por¢m, o argumento da reserva financeira pode

razoabilidade ¢ financeira.
ser frequentemente relativizado em relagio a
garantia do minimo existencial, ainda que nao se

tenha definido ao certo qual o seu limite.

5.  CONCLUSAO

Conforme proposto, o estudo se pautou pela
busca do conceito da reserva do possivel empre-
gado nas decisoes judiciais que afetem a alocagao
de recursos piblicos, no dmbito do Supremo
Tribunal Federal. Além disso, visou determinar
sc o Tribunal efetivamente utiliza o principio da

I‘OI’I'ITJ. que o conceitud.

O STF fixou um conceito capaz de abarcar o
plano juridico e o fatico, abordando tanto a razo-
abilidade quanto a disponibilidade de recursos,



embora se tenha verificado que este bindmio nio

foi aplicado para proferir as decis6es analisadas.

Ao prescrever o conceito, excedeu o que foi
dito no Tribunal alemio, visto que a conside-
ragio sobre a razoabilidade da pretensao seria
vazia se nio houvesse meios materiais para sua
realizagio. Da mesma forma, se deferida uma
pretensio absurda, ainda que financeiramente
vidvel, haveria descrédito quanto a seriedade da

decisdo.

Neste sentido, a utilizagio da reserva do pos-
sivel € relevante, pois pl’opiciar:’l a0 ju|gad0r que
ndo decrete um comando impossivel ¢, 20 mesmo

tempo, que elabore com base em dados concretos
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