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1. Introducao.
A presente monografia tem por escopo analisar a questdo da
escassez dos recursos, dos custos dos direitos e a cldusula de “reserva do

III

possivel” na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Este tema aparece com muita forca no debate a respeito da tutela
jurisdicional dos direitos sociais, quando, por meio de uma acdo judicial,
pede-se que o poder Judicidrio obrigue o poder publico a efetivar um
direito social previsto constitucionalmente. Tal debate ocorre porque a
efetivacdo dos direitos sociais depende, em regra, da realizagcdao de
politicas publicas por parte do Estado, o que faz com que a protecdo de
um direito social se dé pela acao estatal, e a violagdo pela omissdo do

poder publico®.

Estas politicas publicas para efetivagdo de direitos sociais
demandam, na grande maioria das vezes, gasto de recursos publicos. E
este € o ponto central no debate a respeito da exigibilidade judicial dos
direitos sociais, pois uma decisdo judicial para a tutela de um determinado
direito social no caso concreto normalmente obriga o Estado a realizar
gastos publicos e, uma vez que os recursos publicos disponiveis sdo
menores do que o0 necessario para oferecer a todos os cidadaos todos os
direitos que a Constituicdo prevé, muitas vezes a Administracdo ndo tem
ou ndo pode dispor dos recursos necessarios para atender a decisdo
judicial sem prejudicar a tutela de um outro direito que o poder publico

entendeu ser mais importante.

A escassez de recursos exige que o Estado faga escolhas, o que
pressupde preferéncias e que, por sua vez, pressupde preteridos. O
grande debate que a exigibilidade judicial dos direitos sociais suscita é a
possibilidade daqueles que foram preteridos de buscarem, por meio do
poder Judicidrio, a tutela de seus direitos, e se este poder teria
legitimidade democratica, competéncia constitucional e formacao técnica

para realizar esta tarefa.

! Virgilio Afonso da Silva, "0 Contetido Essencial dos Direitos Fundamentais e a Eficacia
das Normas Constitucionais”, Tese apresentada para o concurso de provas e titulos para
provimento do cargo de Professor Titular, junto ao Departamento de Direito do Estado -
area de direito constitucional — na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
Sdo Paulo: 2005.



Como o propdsito deste presente trabalho ndo é fazer uma analise
tedrica completa deste problema, nesta introducdo ndo pretendo resolver
todas as dificuldades levantadas, mas apenas apontar que decisdes
judiciais podem ter impacto nas financas do Estado e influenciar na

escolha das prioridades para aplicacdo dos recursos publicos escassos?.

A partir desta constatacao, alguns tedricos entendem que ha um
limite fatico a exigibilidade judicial dos direitos sociais - que é a sua
dependéncia da capacidade econémica do Estado ou, em outras palavras,
de cobertura financeira e orcamentaria - e que nao pode ser ignorada
pelas decisdes judiciais®. Este limite fatico é expresso em alguns trabalhos

e decisdes jurisprudenciais pelo termo “reserva do possivel™.

Robert Alexy define este conceito como “aquilo que o individuo
pode razoavelmente exigir da sociedade”. Para este autor, isto ndo tem
como conseqiéncia a ineficdcia de um direito a prestacao estatal, mas
expressa a necessidade de ponderar este direito. Significa que direitos
sociais, assim como todos os outros direitos fundamentais, ndao podem ser

encarados como se tivessem conteludo absoluto e aplicavel para todos os

2 De acordo com o site do programa “DST-AIDS” do Ministério da Salde, com base em
dados da Secretaria Estadual de Salude de S&o Paulo, o Estado de Sao Paulo gastou, em
2005, 86 milhdes de reais para custear os tratamentos ordenados pelo poder Judiciario.
Tal valor representa 30% do total de gastos do programa oficial de remédios de alto
custo. Cf. http://www.sistemas.aids.gov.br/imprensa/Noticias.asp?NOTCod=67274 ,
acesso em 29/09/2006.

3 Cf. Cristina Queiroz, “Direitos Fundamentais Sociais: Questdes Interpretativas e Limites
de Justiciabilidade”, in Interpretacdo Constitucional, Silva, Luis Virgilio Afonso da
(organizador). Sado Paulo: Malheiros, 2005, p. 175; Robert Alexy, Teoria de los Derechos
Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p.498;
José Joaquim, Gomes Canotilho, "Tomemos a serio os direitos economicos, sociais e
culturais”. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, numero especial,
estudos em homenagem a A. Ferrer-Correia 3(1991), p. 497; Gustavo Amaral, Direito,
Escassez e Escolha, Sao Paulo: Renovar, 2001, 185.

4 Este conceito surge de uma decisdo paradigmatica da Corte Constitucional Alema
[BVerfGE33, 303 (333)] em que havia a pretensao de um cidadao de ingresso no ensino
superior publico, embora ndo existissem vagas suficientes, fundamentado na garantia da
Lei Federal alema de liberdade de escolha da profissdao. Nesta decisao, afirma a Corte que
a “prestagdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir
da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o
poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se
mantenha nos limites do razoavel... Assim, poder-se-ia sustentar que ndao haveria como
impor ao Estado a prestacdo de assisténcia social a alguém que efetivamente nao faca jus
ao beneficio, por dispor, ele préprio, de recursos suficientes para seu sustento”. Cf. Ingo
Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 23 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 265.
> Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001, p. 498. Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos
Fundamentais, 23ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 265, acrescenta que o
conceito amplo de “reserva do possivel” engloba tanto a possibilidade quanto o poder de
disposicao por parte do destinatario da norma.



casos de um modo definitivo, mas devem ser delimitados pela colisao de

interesses verificados no caso concreto®.

Outro ponto de relevancia neste debate é que a reserva do
possivel, uma vez alegada, deve ser devidamente comprovada’, para que
nao se torne mero instrumento retérico para justificar a nao efetividade

de um direito constitucional.

O fato dos direitos sociais exigirem recursos para serem
efetivados n3o faz deles direitos que ndo devam ser levados a sério®. N&o
€ uma opcgao dos administradores ou do Poder Legislativo cumprir a
Constituicdo. Embora possa haver discricionariedade quanto aos meios
para se efetivar um direito social, sua efetivacdo é uma obrigacao
constitucional e, para ndao a cumprir, ha um O6nus argumentativo da parte
dos poderes politicos. E, dentro deste 6nus argumentativo, pode caber a
discussdo a respeito dos custos dos direitos e dos recursos escassos. Vale
ressaltar que a escassez de recursos nao pode ser tomada de forma
absoluta, a ponto de se sobrepor totalmente a fundamentalidade dos
direitos, ela é apenas um dos elementos a ser levado em consideragao,

mas nunca o Unico®.

Muito importante ressaltar que a escassez de recursos e o custo
dos direitos ndo sdo limites faticos apenas para os direitos sociais, eles
podem aparecer em qualquer obrigacao de fazer ou dar do Estado. Pode-
se afirmar também que mesmo os chamados direitos de primeira geracao,
tradicionalmente conhecidos como direitos negativos, por supostamente

demandarem uma ndo intervencdo estatal, na realidade também

% para maior aprofundamento a respeito do tema, ver Virgilio Afonso da Silva, O Conteldo
Essencial dos Direitos Fundamentais e a Eficacia das Normas Constitucionais”, Tese
apresentada para o concurso de provas e titulos para provimento do cargo de Professor
Titular, junto ao Departamento de Direito do Estado — area de direito constitucional - na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2005.

7Cf. Américo Abedé Freire JUnior, O Controle Judicial das Politicas Publicas, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais: 2005, p. 74.

8 Neste sentido cf. José Joaquim Gomes Canotilho, “Tomemos a serio os direitos
economicos, sociais e culturais”. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, numero especial, estudos em homenagem a A. Ferrer-Correia 3(1991)

°Flavio Dino de Costa e Castro critica a mitificacio e a sacralizacdo dos aspectos
orgamentarios relativos aos direitos prestacionais. Ele questiona o fato da “reserva do
possivel” nunca aparecer quando o Judiciario julga inconstitucional um tributo, frustrando
parcela da receita publica em favor dos setores socialmente mais favorecidos. Cf. Flavio
Dino de Costa e Castro, “A funcdo realizadora do Poder Judiciario e as politicas publicas
no Brasil” R. CEJ. Brasilia, 28 (2005), p.50.



dependem de prestacdes estatais, do estabelecimento de instituicoes e de
dispéndio de dinheiro publico®. A titulo de exemplo, podemos pensar no
direito de propriedade, que, para ser garantido, precisa necessariamente
de um Poder Judiciario, de um Cddigo Civil e de um Cédigo Penal, de um
servico de policia judicidria e administrativa, de um sistema de registros
de propriedade. Ou mesmo no direito de voto, que depende de uma
legislacao eleitoral, de érgaos responsaveis pela organizacao e fiscalizacao
das eleicdes e de recursos para cobrir os custos que envolvem a
realizacdo de uma eleicdo'’. Ainda em matéria de eleicdo, a propria
Constituicdo prevé o direito dos partidos politicos de receberem recursos
do fundo partidario (art. 17, §3°)*2

Também o modo de producdo capitalista, fundado na prevaléncia
do mercado e que prega a nao interferéncia do Estado na livre atuagao
econdmica dos agentes privados, teve como pressupostos para se
desenvolver o advento do Estado Moderno, que garantiu para os
individuos a liberdade, a igualdade formal (por meio da dissolucdao das
relagdes hierarquicas) e a institucionalizagdo juridica do direito de
propriedade, todos eles garantidos pelo Estado contra o préprio Estado e
contra os outros individuos'®. E a realizacdo de tais tarefas s6 foi possivel

gracas a um enorme aparato militar e burocratico.

As instituicGes também possuem os seus custos, que estdo muito
longe de ser pequenos. De acordo com estudo do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES), somente a despesa total
dos municipios com a funcdo legislativa, em 1996, ficou em torno de 2
bilhdes de reais, o que equivale a um quarto do montante global do gasto

com saude e saneamento bdsico. Outro dado interessante é que, no

10 Neste sentido cf Christian Courtis e Victor Abramovich, Los Derechos Sociales Como
Derechos Exigibles. Madrid: Trotta, 2002, p.21; Cass Sunstein; Stephen Holmes, The
cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton & Company, 1999,
p. 29

11 Virgilio Afonso da Silva, *O Conteldo Essencial dos Direitos Fundamentais e a Eficacia
das Normas Constitucionais”, Tese apresentada para o concurso de provas e titulos para
provimento do cargo de Professor Titular, junto ao Departamento de Direito do Estado -
area de direito constitucional - na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Sdo Paulo: 2005, p. 96.

12De acordo com o Tribunal Superior Eleitoral, a dotacdo orcamentaria para o fundo
partidario para a eleicdo do ano de 2006 foi de R$117.875.439,00. Cf.
http://www.tse.gov.br/internet/index.html. Consulta feita em 24/08/2006.

13 Cf. Leda Paulani, Modernidade e Discurso Econémico. S&o Paulo: Boitempo, 2005, p. 85-
86.




mesmo ano, 26% das prefeituras da amostra da pesquisa tinham gastado
com a funcdo legislativa 50% ou mais do que gastaram com saude e
saneamento, sendo que em 300 municipios gastou-se mais com as
cadmaras municipais do que com salde e saneamento basico!®. Ainda em
pesquisa do BNDES, com a fungao judicidria o conjunto dos governos
estaduais gastou R$ 9,8 bilhdes, enquanto que a despesa federal com a

mesma funcdo foi de R$ 6,5 bilhdes (dados referentes ao ano de 1999)%,

Estes exemplos tém o intuito de desmistificar a tradicional
separacdo entre direitos positivos e negativos, e que considera que
apenas os primeiros sao justicidveis por nao envolverem custos. Portanto,
as ponderacoes feitas em relacdo aos custos dos direitos sociais, a
limitacdo de recursos e a “reserva do possivel”, podem ser estendidas
tanto a pedidos em matéria de direitos civis e politicos que demandem

recursos, quanto a outras obrigacoes do Estado de dar ou fazer.

Desta maneira, esta monografia fara um estudo da questao dos
custos dos direitos e da escassez de recursos nao sO nas decisdes
envolvendo direitos sociais, tema em que este debate é mais comumente
encontrado, mas também em outros julgados que ndo tratam de direitos

sociais, mas que apresentam estas questoes.

Este trabalho buscard descobrir se a limitacdo de recursos e os
custos dos direitos sao efetivamente problemas que o Supremo Tribunal
Federal enfrenta na sua jurisprudéncia. Caso seja afirmativa a resposta
para a primeira questao, procurar entender como é feita a andlise destes
temas, ou se seria apenas mero instrumento retérico para o Tribunal se
exonerar de um Onus argumentativo maior na sustentacdo de suas
decisOes. Tentara também entender como os ministros lidam com a
tensdo entre a analise juridica, que é eminentemente principioldgica, e a
analise dos custos das decisdes, que é principalmente conseqliencialista. E,
por fim, descobrir se é coerente a forma como o Tribunal lida com esses
temas, dando-lhes o mesmo tratamento para todas as matérias e em

todos os casos julgados.

14 BNDES, “Municipios: quanto custam as cAmaras de vereadores”, Informe da Secretaria
para Assuntos Fiscais do BNDES, Brasilia: n°21, 2000, p. 2 e 3.

15 BNDES, “Estados: quanto custam as funcdes legislativas e judiciarias”, Informe da
Secretaria para Assuntos Fiscais do BNDES, Brasilia: n°22, 2000, p.3.



Por fim, vale ressaltar que uma jurisprudéncia clara e coerente
nesta matéria pode trazer grandes contribuicdes, seja para a
administracao publica, que terd maior previsibilidade para fazer melhor
planejamento de politicas publicas, seja para o cidaddo, que tera mais
clara a dimensao do que pode exigir do Poder Judiciario, e seja para os
proprios juizes, que terdo parametros mais seguros e coerentes para suas

decisoes.

2. Metodologia.

A pesquisa sera dividida nos seguintes temas: direito a saude,
direito a educacdo e pagamento de precatérios. O intuito é analisar o
maior numero possivel de decisbes dentro de cada tema e tentar
responder as trés primeiras indagacdes propostas na introducao.
Posteriormente, sera feito o cruzamento das conclusdes obtidas e, por
meio de um estudo comparativo, tentar responder ao ultimo

questionamento.

Estes temas foram escolhidos com base em uma pesquisa
preliminar no site oficial do Supremo Tribunal Federal (www.stf.gov.br),

na secao “Jurisprudéncia — A Constituicdo e o Supremo”, a partir dos
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termos “educacdo”'®, “reserva do possivel”!’, “salde”'8, “direitos sociais

e “dever do Estado”®°.

Outro meio tentado foi a secao “Jurisprudéncia — Pesquisa de
Jurisprudéncia”, a partir dos termos “reserva adj3 possivel”?!, “dever adj3
Estado”??, “politic$ adj2 public$”>. A pesquisa por “escassez de recurs$”,
“limitag$ de recurso$” e “limit$ adj3 orcamentari$” ndo trouxeram

nenhuma decisdo a respeito do tema do trabalho.

16 Guardam relagdo com o tema do trabalho o RE 436.996-AgR e o RE 463.210-AgR.

17 Guardam relagdo com o tema do trabalho o RE 436.996-AgR (direito & educago).

18 Guardam relagdo com o tema do trabalho o RE 271.286-AgR, RE 393.175, RE 242.859,
RE 267.612, RE 195.192.

19 Guardam relagdo com o tema do trabalho o RE 436.996-AgR.

20 Guardam relagdo com o tema do trabalho o RE 271.286-AgR e o RE 393.175.

2l Resultou em 4 decisdes, sendo Uteis para o trabalho o RE-AgR 410715 (direito a
educacdo), e IF 2915 (ndo pagamento de precatorios).

22 Resultou em 23 decisdes, sendo Uteis para o trabalho o RE 256327 e no RE-AgR 268479
(ambos sobre direito a saude).

23 Resultou em 10 decisdes, sendo util para o trabalho o RE-AgR 410715 (direito a
educagdo).



Na busca por “omissdao adj3 esta$”, foram encontrados 25
decisdes, entre as quais a ADI 1439, a ADI 1442 e a ADI 1458 que
guestionam o valor insuficiente do saldrio minimo frente as necessidades
basicas que ele deve ser capaz de atender (inc. IV do art. 6° da
Constituicdo Federal), um tema em que caberia o debate a respeito da
reserva do possivel, da escassez de recursos e dos custos dos direitos. No
entanto a leitura atenta destes acdérdaos mostrou que ndao ha referéncia a
estas questdes, o que faz com que estes julgados ndo sejam aproveitaveis

para o presente trabalho.

Portanto, a partir desta breve pesquisa, escolhi os temas do
direito a educacdo, do direito a saude e do pagamento de precatérios para
fazer a pesquisa. Muito importante ressaltar que o método para
estabelecer o que seria aproveitavel ou ndo para o trabalho foi, na maioria
das vezes, a leitura das ementas das decisdes. Este ndo € o método mais
preciso de se fazer selecdo de decisdes. No entanto, esta foi a solucao

possivel em virtude da falta de tempo e do grande nimero de decisdes.

Além de delimitar a pesquisa pelo critério do tema, fez-se
necessario também um “corte” temporal. Selecionei, portanto, os
acorddos publicados a partir do ano 2000, sem excluir aqueles forem
anteriores a este ano, mas que aparecem citados como precedentes pelos
acorddos pesquisados e que trouxeram alguma contribuicdo para a

pesquisa.

3. Direito a saude
3.1 Pesquisa de acordaos.

Aproveitando a pesquisa inicial para escolher os temas a serem
pesquisados, ja recolhi as seguintes decisbes RE 271.286-AgR, RE
393.175, RE 242.859, RE 267.612, RE 195.192, RE 256327 e o RE-AgR
268479.

Na secao a secao “Jurisprudéncia — Pesquisa de Jurisprudéncia”,
pela expressao “direito adj3 saude”, foram encontrados 14 decisdes e
selecionados o RE-AgR 255627, o RE-AgR 259508, e o RE 226835.



Ja na secgao “Jurisprudéncia — Informativo”, pesquisei por “direito

e saude” e encontrei 97 decisdes. Além daqueles ja recolhidos em outras

secoes, tive acesso ao RE-393175 e a ADPF 45.

A partir destas 12 decisdes, fiz uma pesquisa em busca de

precedentes que eles citavam. Tal método mostrou-se deveras frutifero, e

muitas decisdes foram encontradas. O conjunto das decisdes encontradas

e analisadas esta organizado na seguinte tabela:

Agravo de Instrumento 462563/RS

Agravo de Instrumento 532687/MG

Agravo de Instrumento 537237/PE

Agravo de Instrumento 570455/RS

Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 238328/RS
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 486816/ R]
Agravo Regimental em Peticao 1246/SC

Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 255627 / RS
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 257109 / RS
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 259508 / RS
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 268479 / RS
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 271286 / RS
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 273834 / RS

Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 279519/RS

Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45/DF

Peticdo 1246/SC
Recurso Extraordinario 195186/ RS

Recurso Extraordinario 195192/ RS

10



Recurso Extraordinario 198265/ RS

Recurso Extraordinario 237367/ RS

Recurso Extraordinario 248304/ RS

Recurso Extraordinario 264269/ RS

Recurso Extraordinario 297276/ SP

Recurso Extraordinario 353336/ RS

11



3.2. Analise das decisoes.

Todas as decisbes analisadas concedem o medicamento ou
tratamento pedido pelo impetrante®*. Ndo ha sequer um voto divergente
nos acérdaos encontrados. Portanto, pode-se, desde ja, antecipar que em
nenhuma decisdo o Supremo Tribunal Federal admitiu a escassez de
recursos como argumento aceitavel para impedir a concessao de um
medicamento ou tratamento médico. Outro ponto interessante é que as
acoes sao todas individuais, em nenhuma das decisdes analisadas houve
uma tutela coletiva do direito a saude.

Nas decisdes também é muito comum a referéncia a precedentes
do préprio tribunal. O AgRg no RE 2738342%°, RE 198265 e o RE
232335/RS *°, acérddos muito citados como precedentes em outras
decisdes sobre o mesmo tema, trazem a seguinte passagem, de autoria
do Ministro Celso de Mello, e que merece destaque pelo nUmero de vezes
em que aparece na jurisprudéncia do STF:

"0 direito publico subjetivo a saulde representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem

24 Das 31 decisdes analisadas, 11 pedem medicamentos para HIV (AgRg no Al 238328;
AgRg no RE 257109; AgRg no RE 259508; AgRg no RE 268479; AgRg no RE 271286;
AgRg no RE 273834; RE 232335; RE 237367; RE 242859; RE 264269; RE 267612); 3
pedem medicamento ndo fabricado no Brasil para tratamento de Fenilcetonuria (RE
195192; RE 198263; RE 198265), doencga hereditaria que se caracteriza pela falta de
uma enzima em maiores ou menores proporgdes, impedindo que o organismo
metabolize e elimine o aminoacido fenilalanina, que, em excesso no sangue, é toxico,
atacando principalmente o cérebro e causando deficiéncia mental (Cf.
http://www.techs.com.br/apae/fenilcetonuria.htm); 2 pedem medicamento para
tratamento de Hepatite C (AI 537237 e RE 353336); 2 pedem tratamento a base de
implante de céluas-tronco em clinica nos Estados Unidos para distrofia muscular de
Duchene (Pet 1246; AgRg em Pet 1246); 1 pede medicamento blecosol spary e
aparelho nebulizador, para tratamento de asma e bronquite (Al 462563); 1 pede
medicamento para tratamento de tumor carcindide de figado (RE 342413); 1 pede
medicamento esquizofrenia parandide e doenga maniaco depressiva cronica (RE 393175);
1 pede medicamento para Status Marmodreo, patologia de fundo neuroldgico,
caracterizada pela impregnacdo de bilirrubina no cérebro (RE 248304); 1 pede
medicamento para Glaucoma Cronico (AI 570455); 1 pede fornecimento de oxigénio (Al
532687); em 6 decisdes, ndo estdao identificados a doenca para a qual se pede o
medicamento (AgRg no Al 486816; AgRg no RE 255627; AgRg no RE 279519; RE
195186; RE 256327; RE 297276).

25 Citado como precedente pelo RE 248304.

26 Citado como precedente nas seguintes decisdes: AgRg no RE 271286, ADPF 45/DF, Al
570455/RS, Al 462563/RS, AI 537237/PE, AgRg no AI 486.816-1/R]J, AgRg no RE
259508 / RS, RE 297276/ SP, RE 342413/ PR, RE 353336/ RS, RE 393175/RS.
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incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econbmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O
direito a salude - além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas - representa conseqliéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
gualquer que seja a esfera institucional de sua atuacao no
plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da salde da populagdao, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional.”

“A INTERPR,ETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os
entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqliente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado.”

“DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 59, caput, e 196) e representa, na concrecao
do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida
e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e
nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua proépria
humanidade e de sua essencial dignidade”.

"0 sentido de fundamentalidade do direito a saude - que
representa, no contexto da evolugcao histérica dos direitos
basicos da pessoa humana, uma das expressdes mais
relevantes das liberdades reais ou concretas - impde ao Poder
Publico um dever de prestacdo positiva que somente se tera por
cumprido, pelas instdncias governamentais, quando estas
adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a
satisfacdo efetiva da determinacao ordenada pelo texto
constitucional.

“Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacao
dos direitos sociais - que traduz estagio necessario ao processo
de sua afirmagdo constitucional e que atua como pressuposto
indispensavel a sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA,
Poder Constituinte e Poder Popular, p. 199, itens ns. 20/21,
2000, Malheiros) -, recai, sobre o Estado, inafastavel vinculo
institucional consistente em conferir real efetividade a tais
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prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas, nos
casos de injustificavel inadimplemento da obrigacao estatal,
que tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias
instrumentalmente vinculadas a realizagdo, por parte das
entidades governamentais, da tarefa que |hes imp0s a prépria
Constituicdo.”

“Nao basta, portanto, que o Estado meramente proclame o
reconhecimento formal de um direito. Torna-se essencial que,
para além da simples declaracdo constitucional desse direito,
seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido,
especialmente naqueles casos em que o direito - como o direito
a salde - se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre
o poder do cidadao de exigir, do Estado, a implementacdo de
prestacbes positivas impostas pelo proprio ordenamento
constitucional. Cumpre assinalar, finalmente, que a
essencialidade do direito a saude fez com que o legislador
constituinte qualificasse, como prestacdes de relevancia publica,
as acoes e servicos de saude (CF, art. 197), em ordem a
legitimar a atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario
naquelas hipéteses em que os érgaos estatais, anomalamente,
deixassem de respeitar o mandamento constitucional,
frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja
por intoleravel omissdo, seja por qualquer outra inaceitavel
modalidade de comportamento governamental desviante.”

Nesta passagem fica bem claro que o Supremo Tribunal Federal
entende que o direito a saude é um direito fundamental jurisdicionalmente
tuteldvel e que deve ser efetivado pelo Estado de forma “plena” e
“universal”. Diz ainda que cabe ao Poder Judiciario atuar quando o poder
publico for omisso de forma “an6mala”, “arbitraria”, “intoleravel” ou por
comportamento “desviante”. Desta passagem, pode-se entender que, na
visdo do Supremo Tribunal Federal, o direito a saude, apesar do seu
status de direito fundamental constitucionalmente consagrado, pode nao
ser tutelado pelo Poder Judicidrio quando a sua nao realizacdo pelo Estado
for devido a um comportamento nao arbitrario, toleravel, ndao anémalo ou
por comportamento ndao desviante. Como ndo ha decisdao que negasse um
pedido com base no direito a saude, ndao se sabe ainda o que o STF

entende por estes 4 adjetivos.

Aparentemente estes adjetivos nao fazem referéncia a questdo
dos custos envolvidos na efetivacdo dos direitos a saude e nem a escassez

de recursos. Em diversas decisbes, ficou expresso que estes sao

14



problemas de menor importancia e que ndo sao aceitaveis quando se lida

com casos envolvendo o direito fundamental a salde.

A discussao a respeito dos custos dos direitos e da limitacdo de
recursos aparece em poucas decisdes e, quando aparece, é tratada de

forma ndo muito detalhada e sem lhe dar a devida importancia®’.

Na Pet 1246, em que se pede transplante das células mioblasticas
para tratamento de doenca rara denominada Distrofia Muscular de
Duchene, aparece uma passagem do Ministro Celso de Mello muito
importante para este estudo, ndo sé pelo numero de vezes em que é

citada por outras decisdes?®, mas também pela sua peremptoriedade:

“Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se
gualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela
propria Constituicdo da Republica (art. 59, caput), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma
vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-
juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opgao: o
respeito indeclindvel a vida”.

Nesta passagem esta dito de forma terminante que na ponderacdo
entre o direito a saude, ligado ao direito a vida, e questdes de ordem
financeira, esta sempre devera ser preterida em relacdao aquela. Tal idéia,

por ndo estar melhor explicada, deixa algumas questdes em aberto.

A comecar pela afirmacdo de que aquela ponderacdo deve ser
decidida sempre em favor de um dos lados, independente de outras
variaveis, pois isto implica ignorar a propria idéia de ponderagao, que,
para ser qualificada como tal, tem que ter abertura para diversos
resultados possiveis. Se o resultado serd sempre o mesmo, entdo a

ponderacao é desnecessaria e ndo ha que se valer dela para decidir.

Além do mais, causa alguma estranheza dizer que o interesse

financeiro € um “interesse secundario do Estado”. Se os direitos sociais,

27 A ADPF 45 pode ser considerada uma excegdo a essa regra.

28 As decisBes que citam esta passagem s3o: RE 267612 / RS, Al 570455/RS, AgRg no RE
271286/RS, RE 198265/ RS, RE 248304/ RS, AgRg no RE 273834-4 / RS e RE
393175/RS.
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para serem efetivados, precisam de recursos estatais, entdo a questdo
financeira estd intrinsecamente ligada ao direito & salude. E uma
dicotomia falsa, pois direito a salde e questdes financeiras nao sao

conflitantes e nem excludentes, aquela depende desta.

Na mesma linha do Pet 1246, o voto do Ministro Sidney Sanches no
RE 198263/ RS, em que se pede medicamento para tratamento de

fenilcetondria, afirma:

“em matéria tao relevante como a saude, descabem disputas
menores sobre legislagdao, muito menos sobre verbas, questao
de prioridade”

Também, nesta passagem, cabe a mesma critica feita a Pet 1246.
N3o fica clara a razdo pela qual a questdo das verbas tem menor
importancia se, afinal, € por meio delas que se viabilizam as politicas

publicas para concretizar o direito a saude previsto na Constituicao.

O RE 342413/ PR, em que impetrante pede medicamento para o
tratamento de tumor carcindide de figado, a Ministra Ellen Gracie diz que
“obstaculo de ordem burocratica ou orcamentaria (...) ndo podem ser
entraves ao cumprimento constitucional que garante o direito a vida”.
Cabem aqui as mesmas observacoes feitas em relacao as decisdes acima

referidas.

Na mesma linha aparece o RE 195192/ RS, que pede fornecimento
de medicamento para tratamento de fenilcetonlria, também o Ministro
Marco Aurélio afirma que “problemas orcamentarios ndo podem
obstaculizar o implemento do que previsto constitucionalmente”. Nesta

decisao também ndo ha maiores explicacdes sobre esta afirmacao.

Em matéria de regras concernentes ao orgamento, como as
vedacoes do artigo 167 e incisos da Constituicdo Federal, e que possuem
a funcao de controlar e racionalizar o gasto publico, vale citar o Al
537237/PE, que pede medicamento para paciente com hepatite C. Neste
agravo, o Ministro Sepulveda Pertence decidiu que “a falta de prévia

dotacdo orcamentaria ndo serve como justificativa para inviabilizar o
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direito”. Tal determinacao carece, no entanto, de melhor argumentacao,
uma vez que foram afastadas regras constitucionais (inc. I, II, V, VI do
art. 167 da Constituicdo Federal) e pode colocar o administrador em uma
situacdo em que deve escolher entre obedecer a Constituicdo ou obedecer
a decisdao judicial da corte de maior hierarquia do Poder Judicidrio

brasileiro.

Ja no AgRg no AI 238328/RS, ha um trecho do Ministro Marco
Aurélio, que nao fala diretamente na limitacao de recursos, mas toca de
forma rasa na questdo da prioridade dos gastos publicos: “Reclamam-se
do Estado (género) as atividades que lhe sdo precipuas, nos campos da
educacao, da salde e da seguranga publica, cobertos, em si, em termos
de receita, pelos préprios impostos pagos pelos cidaddos. E hora de
atentar-se para o objetivo maior do préprio Estado, ou seja, proporcionar
vida gregaria segura e com o minimo de conforto suficiente a atender ao
valor maior atinente a preservacao da dignidade do homem” (grifo meu).
Esta passagem considera que as receitas dos impostos sdo suficientes
para cobrir os gastos com, por exemplo, satde. E uma afirmacdo que ndo
resolve o problema, pois as despesas podem aumentar (como, por
exemplo, com as obrigagdes de dar e fazer provenientes de decisdes
judiciais) sem que seja sempre possivel aumentar os impostos. Este
trecho coloca, outrossim, que o conflito se da entre as atividades mais
importantes e as de menor relevancia, o que parte do pressuposto, ndo
comprovado na argumentacdo, que esta decisao ndo levara a um conflito
entre duas politicas importantes ou entre duas atividades importantes

dentro da mesma politica.

A ADPF 45, julgado pelo Ministro Celso de Mello, apesar de nao
julgar pedido de um medicamento ou tratamento médico, trata sobre

direito a salde e traz uma andlise da “reserva do possivel”®°. Esta decisdo

29 A ADPF 45, com pedido de liminar, foi impetrada pelo Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB) contra veto do presidente da Republica ao paragrafo 2° do artigo n® 55
da Lei de Diretrizes Orcamentarias (Lei 10.707/03). Este dispositivo considera como
acles e servicos publicos de salude “a totalidade das dotagdes do ministério da Saude,
deduzidos os encargos previdencidrios da Unido, os servigos da divida e a parcela das
despesas do ministério financiado com recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo da
Pobreza”. O partido alega que o veto presidencial diminuiu a quantidade de recursos que
serdo efetivamente aplicados em “agles e servigos publicos de saude”, contrariando a
Emenda Constitucional n°® 29, que estabelece no artigo 198 da Constituicao Federal, §2°,
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€ muito interessante porque nela sao feitas ponderacdes a respeito da
limitacdo de recursos e dos custos dos direitos que ndao aparecem nas

outras decisoes.

Comeca afirmando que a formulagdo e a implementacdo de politicas
publicas nao se incluem, ordinariamente, no ambito da “funcao
institucional do Poder Judiciario”. Segue dizendo que competem,
excepcionalmente, ao Poder Judicidrio quando a omissdo dos o6rgdos
politicos competentes vier a comprometer a eficacia e a integralidade dos

direitos fundamentais.

Reconhece, também, que os direitos fundamentais de segunda
geracao caracterizam-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo, além de depender, em grande medida, “de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado”.
Afirma, ainda, que “a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia

gue nao se pode ignorar”.

A partir desta constatacdo, a decisao faz uma analise mais

III

pormenorizada da “reserva do possivel” e chega a afirmar que
“comprovada, objetivamente, a incapacidade econOomico-financeira da
pessoa estatal, desta ndao se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica”. No entanto, continua a decisdo, “ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacao de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade”, e que “ndo se mostrara licito ao Poder
Publico (...) mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa, criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propédsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de

condicbes materiais minimas de existéncia”

que os entes da federagdo devem vincular determinado percentual, a ser estabelecido
em lei complementar para aplicar em agbes e servigos publicos de saude.
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A argumentacao continua, explicando que a “reserva do possivel”
impde condicionamentos a concretizacdao de direitos de segunda geracgao,
“de implantacdo sempre onerosa”, e que podem ser traduzidos no bindmio:
“(1) razoabilidade da pretensao em face do poder publico e (2) existéncia
de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetiva as prestacoes
positivas dele reclamadas” . E complementa dizendo que os dois
componentes deste bindmio devem estar juntos para que um direito possa

ser exigido do Estado.

I"

Mas, por fim, adverte que a “reserva do possivel” nao pode servir

A\

de justificativa para a inércia estatal irrazoavel que comprometa “as
condicbes minimas necessarias a uma existéncia digna e essencial a
propria sobrevivéncia do individuo”. Quando isto ocorrer, sera, entdo, o

caso de intervencao do Poder Judiciario.

A ADPF 45/DF traz algumas consideracdes importantes e inovadoras
em relacdo as outras decisdes do STF, pois considera a questdo da
limitagdo de recursos e traz entendimento de que o direito a salde ndo é
absoluto. No entanto, pelo fato da ADPF ser um controle abstrato de
preceito fundamental, ela ndo conseguiu tracar critérios mais claros para
servir de parametro a administracdao, aos juizes e aos proprios cidadaos.
Ainda é preciso que a jurisprudéncia do STF defina o que é um pedido

razoavel e o que se entende por disponibilidade financeira.

Ficam, entdo as seguintes questdOes: até que valor e em que
circunstancias um pedido € razoavel? Provavelmente nenhum pedido
isoladamente ird comprometer a capacidade de gasto do Estado, mas o
problema reside no efeito multiplicador, no conjunto das decisdes, e de
como o Judiciario fara este tipo de célculo da existéncia de disponibilidade
financeira. E ,pensando no conceito de custo de oportunidade®’, o fato de
estar disponivel significa que ndo sera usado posteriormente para outras

politicas que a administracdo considere ter maior grau de prioridade?

30 “Custos de oportunidade” é um conceito da Economia que acredito caber na reflexdo dos
juizes a respeito da “reserva do possivel”, da escassez de recursos e dos custos dos
direitos. De acordo com Manuel Antonio S. Vasconcelos; Manuel E. Garcia, Fundamentos
da Economia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, pag. 70, representam aquilo que se deixou de
ganhar em A por decidir investir em B, sdao estimados a partir do que poderia ser ganho
no melhor uso alternativo dos recursos.
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Outro ponto muito interessante nesta ADPF é que ela foi julgada
prejudicada pela perda do objeto, uma vez que o Presidente da Republica
logo apo6s o veto parcial ora questionado nesta agao, veio a remeter, ao
Congresso Nacional, projeto de lei, que, transformado na Lei n©
10.777/2003, restaurou, em sua integralidade, o dispositivo da Lei n©
10.707/2003 (LDO), sobre a qual incidira o veto executivo. Ou seja, a
decisdo poderia ter simplesmente se limitado a julgar a acao prejudicada
pela perda do objeto, sem entrar no mérito da questdo. Contudo, o
Ministro Celso de Mello apresentou toda uma argumentacdao que, apesar
de indiferente em relacdo resultado deste julgamento, representa uma

inovacdo em face a jurisprudéncia ja consolidada do STF sobre a matéria.

3.3. Conclusao do capitulo

Para esta monografia, muito mais importante do que saber se o STF
concede ou ndao os medicamentos ou tratamentos médicos pedidos, é
analisar como as decisdes sdao tomadas, se levam em consideracao a
questdo da escassez de recursos, da reserva do possivel e dos custos dos
direitos. Como foi mostrado neste capitulo, estas questdes raramente sao
abordadas nas decisdes, e nas poucas vezes em que aparecem, Sao
tratadas de forma muito superficial, como se elas ndo pudessem trazer
qualquer conseqliéncia mais relevante. Em nenhum voto as conseqliéncias
econbmicas das decisoes foram elementos importantes na analise juridica
dos ministros, dando a entender que o direito a salude ndo tem no seus
custos e na limitagdo de recursos do Estado um limite fatico a sua plena

concretizacao.

As criticas feitas as decisGes neste capitulo ndo objetivam criticar o
resultado das decisdes, mas a insuficiéncia de argumentacdao para
fundamenta-las. As diversas afirmacdes e opcoes feitas nas decisoes
precisam percorrer um caminho argumentativo maior, uma vez que o
problema é complexo e ndao comporta solugdes muito simplificadoras da

realidade.

Entretanto, vale ressaltar que a ADPF 45, de 2004 - considerando

que foi julgada pelo Ministro Celso de Mello, 0 mesmo que julgou a Pet
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1246 em 1997 - pode apontar para uma tendéncia de mudanca de
postura do STF frente ao problema da escassez de recursos e os custos
gerados pela efetivacdo do direito a saude. Afinal, ha uma enorme
diferenca entre dizer que a questdao financeira é “secundaria” e
contraposta ao direito a vida (Pet 1246) e afirmar que “a limitacao de

recursos existe e € uma contingéncia que nao se pode ignorar” (ADPF 45).

No entanto, apenas quando mais decisdes forem julgadas levando
em consideracao a limitacao de recursos e os custos dos direitos é que se
podera dizer que hd uma mudanga na concepcao do STF a respeito do
tema. Afinal, falar em reserva do possivel, limitacdo de recursos e custos
do direito a saude, ao se julgar um veto presidencial (ADPF 45) ndo tem o
mesmo grau de dificuldade de um julgamento que envolva imediatamente

a vida e a saude de seres humanos.

4. Direito a educacao.

4.1. Pesquisa de decisoes.
Na pesquisa preliminar, foram recolhidos o RE 436.996-AgR, o RE
463.210-AgR e 0 RE-AgR 410715. Serd usada também a ADI 3324, objeto

de discussao em um dos encontros da Escola de Formagao.

Na secdao a secao “Jurisprudéncia — Pesquisa de Jurisprudéncia”,
tentou-se o termo “direito adj3 educagao” foram encontrados 22 decisoes,
mas nenhuma util para o trabalho além daqueles ja coletados. Na busca
por “crianca adj3 adolescente”, foram encontrados 86 decisdes, mas
apenas o RE-AgR 431916, o AI-AgR 410646, RE- AgR 40102 e o ADI

1950 servem para a presente monografia.

Na busca por precedentes citados pelos acérddos ja encontrados,
encontrou-se o RE 402024, RE 411518, RE 401.673 e 0 RE 431773.

O conjunto das decisdes pesquisadas e analisadas esta na seguinte

tabela:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1950/SP

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3324/DF

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 410646/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 401023/SP
AGRAVO REGIMENTA .NO RECURSO EXTRAORDINARIO 410715/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 431916/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 436996/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 463210/SP
RECURSO EXTRAORDINARIO 401673/SP

RECURSO EXTRAORDINARIO 402024/SP

RECURSO EXTRAORDINARIO 411518/SP

RECURSO EXTRAORDINARIO 431773/SP

4.2. Analise das decisdes

Antes de comecar a anadlise qualitativa das decisdes, vale ressaltar
trés pontos que chamam muito a atencdo quando se olha para o conjunto
destas decisdes. A comecar pelo fato de que nas decisdes em que se pede
diretamente um dar e fazer do Estado em matéria de educacgao, trata-se
sempre de obrigacdo dos municipios de disponibilizar atendimento a
criancas em creches e pré-escolas. Digno de nota também é que estas
acoes sdo todas propostas pelo Ministério Publico, na sua funcdo de
tutelar direitos das criangas e adolescentes®'. Outro fato interessante é

que estas decisdes sao muito recentes, a mais antiga data de 2003 (AI-

31 Tal constatacdo pode ser um contraponto & argumentagdo de que a tutela jurisdicional
dos direitos sociais favoreceria os setores mais ricos da populagao, pois somente estes
teriam acesso ao Poder Judiciario. O Ministério Publico pode ser um canal para que a
demanda das classes menos favorecidas também possam ser ouvidas pelo Poder
Judiciario.
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AgR 410646), ao contrario das decisdes envolvendo obrigacdo de dar e
fazer em matéria de direito a saude, em que a mais antiga encontrada foi
julgada em 1997 (Pet 1246).

Comecgarei o estudo das decisdes envolvendo obrigagdo de dar e
fazer do Estado em matéria de educagdo pela analise conjunta do RE-AgR
410715 e do RE-AgR 436.996, cujas integras disponiveis no site mostram
somente o voto do Ministro Celso de Mello. A escolha destes dois acérdaos
justifica-se pelo fato de ambas serem praticamente idénticas, nao sé nos
argumentos, mas no proprio texto, como se um fosse cépia do outro. E,
outrossim, eles fazem muita referéncia a ADPF 45, o que permite fazer um
paralelo entre o tratamento dado ao direito a saude e aquele dado ao
direito a educacdo no Supremo Tribunal Federal. Pode, também,
esclarecer, por meio do estudo de dois casos concretos, o conteldo mais
exato do que estda expresso nesta ADPF e, por conseguinte, testar as

hipéteses aventadas na conclusdo do capitulo anterior.

Ambos comegam por reconhecer o dever do Estado de efetivar o
direito a educacdo para criangas de 0 a 6 anos de idade por meio do
atendimento em creches e pré-escolas (art. 208, inc. IV, da Constituicao
Federal) e a exaltar a importancia do direito a educacdo. Afirmam, ainda,
gue o nao cumprimento deste preceito constitucional “configura-se
inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal

gue lhe imp0ds o préprio texto da Constituicdo Federal”.

Em seguida, estas decisdes apresentam alguns trechos da ADPF 45,
lembrando que a concretizacdo dos direitos sociais é feita de forma
gradual e indissociavel da disponibilidade de recursos. Abordam também a
cldusula da “reserva do possivel”, admitindo que o pedido de imediata
efetivacdo de um direito social sé deve ser concedido quando razoavel e
guando houver disponibilidade econdomico-financeira do poder publico.
Ainda na esteira desta ADPF, lembram que a clausula da reserva do
possivel ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
“exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental

negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacao de direitos

23



constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade” e que, mesmo nao sendo papel do Poder Judiciario a
formulacdo de politicas publicas, cabe a este poder, “em bases
excepcionais”, obrigar que politicas sejam implementadas pelos 6rgdos
estatais cuja omissdo mostra-se apta a comprometer a eficacia e a

integridade de direitos sociais impregnados de estatura constitucional.

Afirmam, logo em seguida, citando Otdvio Henrique Martins Port,
( “Os Direitos Sociais e EconO6micos e a discricionariedade da
Administracdo Publica”, p. 105/110, item n. 6, e p. 209/211, itens ns. 17-
21,2005, RCS Editora Ltda), que a clausula de “reserva do possivel”,
exceto quando ha “justo motivo aferivel”, ndo pode ser invocada pelo
Estado para, "“dolosamente”, exonerar-se do cumprimento de sua

obrigacdo constitucional e, desta maneira, violar um direito fundamental.

Entendem, ainda, que o processo de concretizacdao do direito a
educacdo infantii ndao se subordina a T“avaliagdes meramente
discricionarias da Administracdao Publica” e nem de “puro pragmatismo
governamental”. Na mesma linha, continuam: “Educacdo infantil (...) nao
permite que em torno da efetiva realizagdo de tal comando, o Poder
Publico, especialmente o Municipio (CF, art. 211, § 2°), disponha de um
amplo espago de discricionariedade que I|he enseje maior grau de
liberdade de conformacdao, e de cujo exercicio possa resultar,
paradoxalmente, com base em simples alegacdo de mera conveniéncia
e/ou oportunidade, ou, ainda, com apoio em ‘argumentos de natureza

politica e econémica’, nulificar este preceito fundamental”.

Para reforcar o argumento, os acérdaos citam alguns doutrinadores
como Regina Maria Fonseca Muniz (*O Direito a Educagao”, p. 92, item n.
3, 2002, Renovar) que entende que a vinculagdo do administrador as
politicas estabelecidas na Constituicdo Federal faz com que a sua
(administrador) omissdao seja passivel de responsabilizacdo e que sua
margem de discricionariedade seja “minima, ndo contemplando o nao
fazer” e que, “o Estado ndo pode se furtar de tal dever sob alegacao de

inviabilidade econ6mica ou de falta de normas de regulamentagao”
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Citam também Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, (“Politicas
Publicas - A Responsabilidade do Administrador e o Ministério Publico”, p.
59, 95 e 97, 2000, Max Limonad), que traz passagens ainda mais
peremptorias, como esta: “o administrador ndao tem discricionariedade
para deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de implementacao de
politicas publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois tal
restou deliberado pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as

normas de integracao”.

Outra citacdo é a de Maria Moreira Marchesan, (“O principio da
prioridade absoluta aos direitos da crianca e do adolescente e a
discricionariedade administrativa”, “in” RT 749/82-103), em que ela
afirma que “ineficiéncia administrativa”, “descaso governamental com
direitos basicos do cidadao”, “incapacidade de gerir recursos publicos”,
“incompeténcia na adequada implementacdo da programacao
orcamentaria em tema de educacdo publica”, “falta de visdao politica do
administrador” e a “inoperancia funcional dos gestores publicos” nao
podem ser usados como obstaculos para implementacdao do direito a

educacdo.

Muitos outros autores sao citados para afirmarem as mesmas idéias,
como Facury Scaff (“Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos
Humanos”, “in” “Interesse Publico” n. 32/213-226, 2005); Eduardo Appio,
(“Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil”,p. 233/237, 236, 2005,
Jurud); Maria Cristina de Brito Lima, (*A Educacdo como Direito
Fundamental”, 2003, Lumen Juris) e Emerson Garcia (O Direito a
Educacdao e Suas Perspectivas de Efetividade”, “in” “A Efetividade dos
Direitos Sociais”, p. 149/198, 194, 2004, Lumen Juris).

A guantidade de doutrinadores citados nestas decisdées chama muito
a atencdo. No total, existem 16 citagdes de doutrina, e, em uma decisao
de 22 péaginas - se tirarmos as 6 paginas da ementa, extrato da ata e

relatorio - chega-se a média de uma citagdao doutrinaria por pagina.

Estes argumentos doutrinarios citados criam um grave problema de
coeréncia logica, pois elas vdo de encontro com o que se afirmou na ADPF

45, o que faz com que uma parte destes acérddos negue a outra. No
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comeco dos acdérdaos fala-se na gradualidade na concretizacdo dos
direitos sociais, na dependéncia destes direitos de recursos financeiros, na
“reserva do possivel” e que a formulagdo de politicas publicas cabe,
primordialmente, aos poderes Executivo e Legislativo. Mas logo em
seguida passam a afirmar que o espaco de discricionariedade da
administracao é minimo, ou ndo existente, e que argumentos de natureza
econbmica nao podem ser aceitos para justificar a ndo concretizacao do

direito a educacao.

Na conclusao da pesquisa sobre a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal em matéria de direito a saude, levantei a hipétese de que
a ADPF 45 poderia representar uma mudanca do posicionamento deste
tribunal acerca da questao da “reserva do possivel”, do custo dos direitos
e da escassez de recursos, quando se julga um pedido de dar ou fazer em
matéria de direitos sociais e que as decisdes posteriores a esta ADPF
poderiam definir melhor o que foi apresentado em termos mais teoricos

neste julgado.

O RE-AgR 410715 e o RE-AgR 436996 nao comprovaram minha
hipotese. A comecar porque “reserva do possivel”, custo dos direitos e
escassez de recursos foram tratados novamente de forma tedrica, sem
entrar na analise do caso concreto. Ainda ndo se pode saber o que é um
pedido razoavel, como se afere a capacidade financeira do Estado e quais
sao as hipdteses excepcionais em que cabe intervencao do Poder
Judicidrio. Em momento algum houve qualquer referéncia ao caso
concreto. Pelo contrario, optou-se por repetir argumentos doutrinarios que
contradiziam o que os préprios acordaos afirmavam inicialmente, como se
“reserva do possivel”, custo dos direitos e escassez de recursos nao
fossem problemas a ser levados em consideragao no julgamento do direito
a educacdo. Além do mais, estes acdérddos citaram como precedentes
decisdes que envolviam direito a salde e que simplesmente ignoravam a
“reserva do possivel”, o custo dos direitos e a escassez de recursos, o que
mostra que este entendimento jurisprudencial, que ignora estes

elementos, ainda ndo esta superado no Supremo Tribunal Federal.

Ainda em matéria de obrigacdo estatal em disponibilizar vagas em

creches e pré-escolas, hd o RE-AgR 463.210, em que o Municipio de Santo
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André sustenta que a questdao em debate envolve aspectos de orcamento
e depende da disponibilidade do erario publico. Contudo, tal argumento
sequer é debatido na decisdao. No voto do Ministro Carlos Velloso, o Unico
publicado, alguns precedentes do préprio tribunal sdo citados3? para
concluir que educacdo é direito fundamental e cabe ao Judiciario fazer
valer a vontade concreta da lei e da Constituicdo. Nao ha qualquer
mengao aos custos do direito a educacdo, a limitacdo de recursos e a

reserva do possivel.

No RE 402024, também com voto do Ministro Carlos Velloso, e
novamente envolvendo direito a educagao infantil, o Municipio alegou,
entre outras coisas, que o Poder Judiciario, em decorréncia do principio da
separacao de poderes, nao pode obrigar o Poder Executivo municipal “ao
cumprimento de decisGes judiciais inaplicdveis e absolutamente
dependente de recursos financeiros que o Municipio ndo tem, e que nao
podem ser supridos pelo Poder Judiciario”, além de haver o risco de
comprometimento da qualidade do ensino pelo ingresso de numero de
criancas além daquele que a rede municipal pode suportar. Na decisao, o
Ministro Carlos Velloso entende que a Constituicdo atribui ao municipio o
dever de agir prioritariamente no ensino fundamental e na educagao
infantil e, sob este argumento e citando alguns precedentes, reconhece o
dever do municipio neste caso concreto. Mais uma vez, ndao ha qualquer
debate a respeito dos custos do direito, da reserva do possivel e da

escassez de recursos.

No RE-AgR 401023, que também trata do direito a vaga em creche,
o Municipio de Santo André alega que a carga tributaria, que, apesar de
alta, ndo é suficiente para atender todas as necessidades da populagao.
Este caso, porém, limitou-se a analise de questao processual. Novamente
sobre direito a vaga em creche, o RE-AgR 410646 também se limitou a
andlise de questdes processuais e citou o préprio RE-AgR 401023 para
fundamentar sua decisdo. O RE-AgR 401023 também foi usado como
precedente e principal argumento no julgamento do RE-AgR 431916, que

também se limitou a analise de questdes processuais.

32 RE402024, AI-AgR410646, RE411.518 e RE 401673.
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O RE 411518, 0 RE 401673 e o RE 431773, versando sobre direito a
creche, trazem uma passagem muito interessante, em que o Ministro
Marco Aurélio, ao se referir ao argumento da escassez de recursos, diz:
“Eis a enorme carga tributaria suportada no Brasil a contrariar essa eterna
lengalenga”. Tal argumento empobrece o debate, pois o fato de a carga
tributaria ser alta ndo significa que ela seja suficiente para concretizar de
forma total todos os direitos. Parte-se de um pressuposto, nao
comprovado, que ndo é preciso fazer escolhas porque o dinheiro atende a

todas as obrigacdes impostas pelo ordenamento juridico.

Como se pode observar até o momento pelos acdérdaos analisados,
custos dos direitos, limitacdo de recursos e reserva do possivel, nao foi
Obice para se obrigar o Estado a concretizar o direito a educacao nos
casos em que a tutela jurisdicional foi pedida e, em muitos casos, foram
completamente ignorados na decisao ou até mesmo tratados com

menosprezo (“eterna lengalenga”).

Tal posicionamento, no entanto, ndao prevalece em dois votos da
ADI 3324. Tal Acdo Direta de Inconstitucionalidade vai contra LEI N©
9.536/97, que permite a transferéncia entre instituicdes vinculadas a
qgualquer sistema de ensino, em qualquer época do ano e independente da
existéncia de vaga, quando se tratar de servidor publico federal civil ou
militar estudante, ou seu dependente estudante, se requerida em razdo
de comprovada remocao ou transferéncia de oficio, que acarrete mudanca
de domicilio para o municipio onde se situa a instituicdo recebedora ou
para a localidade mais préxima desta. O requerente, o Procurador Geral
da Republica, reclama que tal lei, que obriga universidades publicas a
aceitarem estudantes provenientes de instituicdes privadas de ensino
superior, fere o principio da igualdade por permitir que estudantes
ingressem na rede publica de ensino superior sem passar pelo vestibular,
como todos os outros pleiteantes a uma vaga. Além de ferir o principio da
igualdade, tal lei, da forma como aplicada, poderia levar a universidade a

abrir mais vagas do que sua capacidade financeira permitiria.

O voto do Ministro Joaquim Barbosa, neste acérdao, afirma que “a
educacao, além de ser um direito fundamental de cunho social, constitui

um bem ou prestacdo que se reveste, entre nds, da caracteristica da
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escassez” e que imperativos governamentais ligados as restricdes
orcamentarias e outras limitagcbes estruturais fazem com que o
oferecimento indistinto deste direito seja impossivel, o que faz com que
haja “necessidade de estabelecimento, pelo Estado, de critérios e
mecanismos tendentes a disciplinar as formas de acesso a bem

prestacional tdo valioso”.

Na mesma ADI, vota o Ministro Gilmar Mendes, que afirma que o
ensino superior publico, embora intitulado “gratuito”, €& custeado por
créditos orcamentarios publicos e, por esta razao, faz-se necessario
harmonizar a disciplina juridica das transferéncias obrigatdrias com os
limites orcamentarios das Universidades publicas brasileiras. O Ministro
ressalta que o orcamento das universidades publicas possui receita
suficiente apenas para cobrir certo nimero de vagas e constata que os
proprios memoriais e documentos acostados aos autos indicam que, em
média, considerando apenas os pedidos efetuados no ano de 2004, o
ingresso  ilimitado de estudantes por transferéncia obrigatéria
comprometeria significativamente a oferta de vagas pelas Universidades.
Lembra, também, que Constituicdo proibe a realizacdao de despesas, ou
assuncao de obrigacdes, que excedam os créditos orcamentarios (CF art.
167, I). Em seguida, questiona qual seria a origem dos recursos para
cobrir as despesas decorrentes do ingresso irrestrito de mais e mais
alunos em uma universidade publica e quais créditos cobririam a despesa?
Finalmente, julga que “nao podem ser desconsideradas as limitagdes
econdmicas que subordinam a atuacdo das Universidades Publicas quanto

ao atendimento incondicional dos pedidos de transferéncia ex officio”.

Estes dois votos da ADI 3324 s3dao muito interessantes nao so
porque trazem a tona a questdao dos custos do direito e da limitacdao de
recursos, mas também fazem desses elementos argumentos fundamentais

no julgamento.

Por fim, trato da ADI 1950, que questiona a constitucionalidade da
lei estadual paulista 7.884/92, que assegura o direito a meia-entrada em
casas de diversao, esporte, cultura e lazer, para estudantes regularmente
matriculados em instituicoes de ensino. O intuito de tal lei é de

“complementar a formacdo dos estudantes” e “garantir o efetivo exercicio
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do direito a educacdo, a cultura e ao desporto”. Neste acdérddo, o Ministro
Marco Aurélio entende que o direito dado aos estudantes possui um custo
e que a concessao da meia-entrada transfere aos agentes econdmicos
privados o 6nus que deveria ser suportado pelo préprio Estado. O Ministro
Nelson Jobim, em seu voto, também trata da questdo dos custos que esse
direito gera, mas entende que, neste caso, sdo 0s outros usuarios que

pagam a entrada inteira que arcam com esse 6nus.

4.3. Conclusao do capitulo

Na conclusdo do capitulo anterior, que trata do direito a saude, criei
a hipétese de que a ADPF 45 poderia representar um novo paradigma na
forma como o Supremo Tribunal Federal lida com o tema dos custos dos
direitos, da reserva do possivel e da escassez de recursos. Tal hipotese,
para ser testada, precisava da analise de casos concretos em que
houvesse referéncia a essa ADPF. Em matéria de salde nada foi
encontrado, mas no tema da educacao duas decisdes trabalham com a
ADPF 45.

No entanto, a ADPF 45, apesar de citada, o seu conteddo ndo so
nao teve qualquer papel na formulacdo dos votos, como foi sendo
contradito ao longo da fundamentacao das decisdes. Isso, em si, pode nao
representar um problema, desde que a ADPF 45 fosse citada para ser
expressamente superada. Contudo, nos dois acdérddos mostrou-se
concordancia com o conteldo da ADPF 45, mas tudo o que foi Ia afirmado
nao foi usado em qualquer momento nas decisdes, que preferiram se
manter em um nivel alto de abstracdo, ao invés de descer ao caso
concreto, o que permitiria uma analise menos tedrica e mais concreta do
tema da reserva do possivel, dos custos dos direitos e da limitacao de
recursos. Tal fato cria uma situacao curiosa em que o tribunal mostra ter
ciéncia da relevancia das questdes de que esta ADPF trata, mas ndo as

leva em consideracao na hora de decidir.

Nas outras decisbes em que se pede o direito a uma vaga em

creche ndo ha debate mais detido a respeito dos custos dos direitos, da
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reserva do possivel e da escassez de recursos, sendo que em todos os

casos obrigou-se o Estado a concretizar o direito pedido.

Muito curioso notar que custos dos direitos, reserva do possivel e
escassez de recursos ganham maior importancia em julgamentos de
controle concentrado de constitucionalidade, como na ADI 3324 e na ADI
1950. Nestes acdérdaos, tais questdes nao sé sao reconhecidas e

discutidas, como também sdo usadas na fundamentagao das decisdes.

Assim como no caso do direito a saude, nos casos em que se pede
concretamente uma obrigacdao de fazer do Estado em matéria de direito a
educacdo, o Supremo Tribunal Federal, em nenhum caso, negou o pedido.
Mas, em controle abstrato de constitucionalidade existe uma maior
preocupacao com as conseqliéncias econdmicas das decisdes e é dada
relevancia a questao dos custos dos direitos, da escassez de recursos e da

reserva do possivel.

5. Intervencao federal pelo ndo pagamento de precatorios.

Uma vez que a Fazenda Publica é condenada judicialmente ao
pagamento de uma divida, o juiz de primeiro grau faz ao Presidente do
Tribunal respectivo a solicitacdo para que este requisite a verba
necessaria para o pagamento do credor perante a Unido, o Estado, o
Distrito Federal ou o Municipio em face de decisao judicial. Esta solicitacao

recebe o nome de precatério.

Existem também os precatérios alimentares, também conhecidos
como créditos alimentares, que se submetem ao regime de precatoérios,
mas devem ser pagos com preferéncia. Estes precatérios compreendem
“débitos decorrentes de salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas
complementacdes, beneficios previdenciarios e indenizacdes por morte ou
invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em virtude de sentenca
transitada em julgado (artigo 100, §1°-A, da Constituicao Federal)”.

De acordo com o artigo 100, §1°, da Constituicdo Federal, “é
obrigatdria a inclusdao no orcamento das entidades de direito publico, de
verba necessaria ao pagamento de seus débitos oriundos de sentencas

transitadas em julgado, constantes de precatérios judiciarios,
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apresentados até 1° de Julho, fazendo-se o pagamento até o final do

exercicio seguinte...”.

O ndo pagamento dos precatorios por parte dos Estados-membro da
Federacdo pode dar ensejo a intervencdo federal da Unido nos Estados.
Esta intervencdo pode ser requisitada pelo Supremo Tribunal Federal (art.
36, inc. II, da CF) com fundamento na desobediéncia a ordem ou decisao
judiciaria (hipdtese do art. 34, inc. VI, da CF). E com este fundamento
juridico que sdo pedidas as intervencdes federais impetradas no STF e que

sao objeto de analise neste presente capitulo.

5.1. Pesquisa de decisOes

Na pesquisa preliminar ja havia sido encontrado o IF 2915. Na
busca por “intervencao federal e precatorio$”, foram apresentadas 59
decisdbes, sendo que concernentes ao tema da monografia foram
selecionadas 33 *°. Também foram utilizadas decisbes citadas como

precedentes nestes acérddos encontrados®.

Os acordaos utilizados estdo na seguinte tabela:

AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENGCAO FEDERAL 506-0/SP

AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENCAO FEDERAL 1012-8/SP
AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENCAO FEDERAL 2081-6/SP
AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENCAO FEDERAL 2117-1/DF
AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENCAO FEDERAL 2663-6/RS
AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENCAO FEDERAL 3124-9/ES

AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENCAO FEDERAL 3526-1/SP

33 IF-AgR-ED 1012/SP, IF-AgR 2117 / DF, IF-AgR 506 / SP, IF-AgR 2081, IF-AgR 2663 /
RS, IF-AgR 3124, IF-AgR 4174 / RS, IF-AgR 4176 / ES, IF 164 / SP, IF-AgR 3977 / SP,
IF 2127 / SP, IF 2737 / SP, IF 2805 / SP, IF 2909 / SP, IF 2975 / SP, IF 3046 / SP, IF
3773 /RS, IF 171 / SP, IF 317 / SP, IF 492 / SP, IF 1317 / SP, IF 1952 / SP, IF 2257 /
SP, IF 449 / SP, IF 237 / SP, IF 470 / SP, IF 1466 / SP, IF 1690 / SP, IF 2194 / SP, IF
444 / SP, IF 2915/ SP, IF 298 / SP.

34 IF 3601/SP, IF 2953/SP, IF 1349/SP
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AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENGCAO FEDERAL 3977-1/SP

AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENGCAO FEDERAL 4176-7/ES

INTERVENCAO FEDERAL 164-1/SP

INTERVENGCAO FEDERAL 237-1/SP

INTERVENCAO FEDERAL 317-2/SP

INTERVENGCAO FEDERAL 449-7/SP

INTERVENCAO FEDERAL 492-6/SP

INTERVENGCAO FEDERAL 1349-6/SP

INTERVENCAO FEDERAL 1690-8/SP

INTERVENGCAO FEDERAL 2127-8/SP

INTERVENCAO FEDERAL 2257-6/SP

INTERVENGCAO FEDERAL 2805-1/SP

INTERVENCAO FEDERAL 2915-5/SP
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INTERVENCAO FEDERAL 2909-1/SP
INTERVENCAO FEDERAL 2953-8/SP
INTERVENGCAO FEDERAL 2975-9/SP
INTERVENCAO FEDERAL 3046-3/SP
INTERVENCAO FEDERAL 3601-1/SP

INTERVENCAO FEDERAL 3773-5/SP

5.2. Analise das decisdes

Em nenhum dos casos analisados foi concedida a intervencgao
federal. No entanto, em todos os acérdaos ha votos divergentes, o que
mostra ser esse um tema pacifico na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, mas ainda ndo pacificado entre seus préprios ministros.

Os votos de cada ministro em matéria de pedido de intervencao
federal por ndao pagamento de precatérios sao muito interessantes para
este trabalho porque, mesmo nao tratando de questdo que envolve
direitos sociais®*, ha em todos os acdérddos referéncia a escassez de

recursos, aos custos dos direitos e a reserva do possivel.

Apesar do numero relativamente grande de decisGes, os casos nao
diferem substancialmente entre si e, na imensa maioria dos votos, os
argumentos de cada Ministro se repetem. Por esta razao, ao invés de
separar a analise por acdérddos, como feito nos capitulos anteriores,
analisarei os argumentos de cada Ministro que manifestou seu

posicionamento nos acérdaos pesquisados.

O Ministro Marco Aurélio, em todas as decisbes em que se
manifestou, votou pela intervencao federal. Entende que ndao pagamento é
desrespeito & ordem judicial e & Constituicdo>® e que, sem providéncia

efetiva, as decisdes judiciais contra o Estado serao simplesmente

35 pode-se entender que nos casos envolvendo precatérios alimentares lida-se com direitos
sociais, como salario e beneficio previdenciario. No entanto, esta abordagem nao foi feita
pelos Ministros nos votos dos acérddos analisados.

36 IF-AgR 3124, IF-AgR 4174




“iricas”?.

Ndo admite que o Estado use a justificativa da auséncia de
recursos, uma vez que os brasileiros continuam pagando impostos®, e,
nos casos envolvendo o Estado de Sao Paulo, é ainda mais peremptorio,
ao afirmar que argumento de deficiéncia de caixa é inaceitavel, dado que
se trata do maior Estado da federacdo>®. Em outras passagens afirma que
"desde que me conheco por gente ha descompasso entre receitas e

n40 e que \\aS

despesas, consideradas as pessoas juridicas de direito publico
dificuldades de caixa sempre existem, o que torna presumivel a
contumacia no descumprimento das obrigagdes pecunidrias estampadas

em sentenga”.

Vejo uma contradicao clara entre dizer que ndo se pode alegar
auséncia de recursos porque se continua a pagar os impostos ou porque
se trata do maior Estado do Brasil €, ao mesmo tempo, afirmar que o
Estado sempre tem problemas para equilibrar receitas e despesas. De
qualguer forma, o Ministro Marco Aurélio ndo aceita a escassez de

recursos como argumento valido para ndao pagamento dos precatoérios.

Alinhado com o posicionamento do Ministro Marco Aurélio estd o
Ministro Carlos Ayres Brito . Ele afirma que nao se pode aceitar argumento
de exaustdo das financas do Estado, sob risco de deixar sem eficacia a
norma que prevé intervencao federal e, conseqlientemente, desproteger o

credor®?

Este posicionamento do Ministro Marco Aurélio e do Ministro Carlos
Ayres Brito em matéria de intervencdo federal por ndo pagamento de

precatério é minoritario na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

37 IF-AgR 506, IF-AgR 2117

38 IF-AgR 506

39 IF-AgR 3977, IF 139, IF 164, IF 171, IF 237, IF 298, IF 317, IF 444, IF 449, IF 470, IF
492, IF 1317, IF 1466, IF 1690, IF 1952, IF 2127, IF 2194, IF 2257, IF 2737, IF 2805, IF
2909, IF 2915, IF 2909, IF 2975, IF 3046, IF 3601, IF 2953, IF 1349. No IF 3773, hd um
uso improprio do precedente, pois se.trata de uma acao envolvendo o Estado do Rio
Grande do Sul. Contudo, o Ministro Marco Aurélio usa para decidir um precedente em
que ele julga um caso envolvendo o Estado de Sao Paulo, ao qual o Ministro se refere
como o maior Estado da Federacgdo.

40 IF-AgR 2117

41 IF 139, IF 164, IF 171, IF 237, IF 298, IF 317, IF 444, IF 449, IF 470, IF 492, IF 1317,
IF 1466, IF 1690, IF 1952, IF 2127, IF 2194, IF 2257, IF 2737, IF 2805, IF 2909, IF
2915, IF 2909, IF 2975, IF 3046, IF 3601, IF 3773, IF 2953, IF 1349.

42 IF-AgR 3977, IF-AgR 4174, IF-AgR 4176
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O Ministro Gilmar Mendes, na IF 2915, em voto diversas vezes
citado préprio pelo ministro para decidir os outros casos concernentes ao
mesmo assunto **, entende que ndo podem ser desconsideradas as
limitacbes econdémicas que condicionam a atuacdao do Estado quanto ao
cumprimento de ordens judiciais que fundamentam o pedido de
intervencao. Mostra, ao analisar as contas do Estado de Sdo Paulo, que
somente 2% das receitas liquidas poderiam ir para pagamento de
precatdérios e, por esta razao, nao se pode exigir o pagamento da
totalidade dos precatérios, pois tal pagamento deve ter respaldo nos
limites financeiros de um Estado zeloso com suas obrigacdes
constitucionais e na protecdo dos direitos fundamentais. O Estado esta
submetido a uma série de outras obrigacdes como, por exemplo, na area

de educacao e saude.

O Ministro Gilmar Mendes fala também em reserva do
financeiramente possivel e lembra que o exercicio de determinados
direitos depende de pressuposto fatico. Afirma, ainda, que a busca da
reducao das desigualdades sociais ndao se realiza sem reflexao acurada

dos reflexos econémicos da atividade jurisdicional.

Por fim, reconhece que julgamentos intrincados devem ser
analisados com a maior quantidade possivel de informacdes e de dados
concretos. Neste caso, o Estado de Sdo Paulo demonstrou que vem
tentando pagar os precatdrios, o que mostra auséncia de dolo no nao
pagamento. E mesmo o interventor ndo poderia separar mais que os 2%
para cumprir estas obrigacdes. Como o Estado de Sao Paulo mostrou-se
diligente na busca de solugdes para o cumprimento integral dos
precatérios judiciais, o Ministro Gilmar Mendes concluiu que ndo era

cabivel a intervencao federal.

O posicionamento do Ministro Carlos Velloso segue a mesma linha.
Na IF 2915*, ele entende que houve inocorréncia de descumprimento da

ordem judicial, pois ndao houve ocorréncia de ato comissivo ou omissivo

43 IF 164, IF 171, IF 237, IF 298, IF 317, IF 444, IF 449, IF 470, IF 492, IF 1317, IF 1466,
IF 1690, IF 1952, IF 2127, IF 2194, IF 2257, IF 2737, IF 2805, IF 2909, IF 2915, IF
2909, IF 2975, IF 3046, IF 3601, IF 3773, IF 2953, IF 1349.

44 Usado como precedente pelo Ministro Carlos Velloso nas IF 449, IF 492, IF 1317, IF
1952, IF 2257
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intencionalmente dirigido ao ndo pagamento de precatérios. Mostra, ainda,
gue o Estado de Sao Paulo vem envidando esforcos a fim de honrar seus
precatdrios pendentes. Por fim, expressa concordancia com o voto do
Ministro Gilmar Mendes. Na IF 3773, cita a seguinte passagem de Nelson
Hungria:”"quando falta dinheiro, nem o rei pode”. Em seguida, diz que
“nao podemos admitir que, num determinado momento, deva o Estado
pagar precatérios em detrimento de investimentos no campo social, na
salude, na educacdo, na comida dos presos, no pagamento do
funcionalismo publico, enfim...”. Lembra, também, as limitagdes que a Lei
de Responsabilidade Fiscal imp6s aos administradores publicos. Sustenta,
por fim, que nao deve ser requisitada intervencao federal de Estado que
vem pagando os precatérios dentro de suas possibilidades financeiras e
gue somente nao o faz integralmente por caréncia de recursos, “ja que ha
outras despesas que devem ser satisfeitas no campo social, na saude do

povo, na educacao (...)".

O Ministro Mauricio Corréa, por sua vez, entende que ndo cabe
intervencao federal quando ndo ha descumprimento voluntario e
intencional da decisdao transitada em julgado. Deve haver o dolo no ndo
cumprimento, o que ndo se caracterizou, pois o Estado precisa garantir a
eficacia de outras normas constitucionais e a continuidade dos servicos
publicos*>. Em duas decisdes envolvendo o Estado de S&o Paulo, Mauricio
Corréa leva em consideracao o fato de o Estado ter somente 2% do seu
orcamento disponivel para pagamento de precatdrios*®. Na IF 3773, o
Ministro considera que a Intervencdo Federal somente agravaria a

situacao cadtica das finangas.

A Ministra Ellen Gracie também entende que o pedido de
intervencao federal nao pode ser acolhido quando nao houver
descumprimento voluntario e intencional da decisdo judicial transitada em
julgado®’. Afirma que ndo cabe ao STF, em sede de IF, fiscalizar a
destinacao de verbas publicas e aceita argumento de que o Estado possui

limites financeiros e orcamentarios, e que a atuacao deste tribunal nao

45 IF-AgR 506; IF-AgR 2081; IF-AgR 3124; IF-AgR 3526; IF-AgR 3977; IF-AgR 4174; IF-
AgR 4176.

46 IF 2915; IF 2953.

47 IF-AgR 1018
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pode prejudicar o funcionamento dos servicos publicos?®. Em outras
decisOes entende, ainda, que a entrada de interventor ird agravar ainda
mais o desequilibrio financeiro-orcamentario do Estado, além do mais, ele
encontrard as mesmas situacbes faticas existentes, ou seja, de
inexisténcia de recursos suficientes para atendimento imediato dos

precatdrios*.

Na mesma linha, o Ministro Celso de Mello, julgou improcedente o
pedido de intervencao federal no Estado de Sao Paulo Estado porque nao
houve intencdo no descumprimento da lei. O Estado de Sao Paulo
demonstrou que nao pagamento deu-se por insuficiéncia de recursos, ja
gue as despesas sdo maiores do que as receitas correntes liquidas, apesar
de ja haver um projeto do governo do Estado para pagamento dos
precatorios. Por esta razdo, ha impossibilidade material de solver, no

momento imediato, todas as obrigacdes®™’.

O Ministro Ilmar Galvao também aceita o argumento de que a
intervencao federal deve ser julgada improcedente porque o nao
pagamento deu se pela exaustdo do erario do Estado®'. Na IF 3773, ele
lembra também da Lei de Responsabilidade Fiscal, que impde limitacdes
aos gastos do administrador publico. Destoa deste entendimento o voto
do ministro na IF 2915 e na IF 2953, em que julga procedente o pedido
de intervencao federal. Afirma ndo aceitar o argumento de que ha falta de
dinheiro se, por exemplo, o governo realizou obras publicas ou algum
outro programa que exigisse mais recursos do que o previsto no
orcamento. Também ndo aceita justificativa de que ha despesas mais
prementes, uma vez que ha um orcamento a ser cumprido. As IF 2915 e
2953 sdo anteriores as outras decisdes, o que aponta uma mudanca na

posicdao do Ministro Ilmar Galvao a respeito do assunto.

Por sua vez, o Ministro Sidney Sanchez afirma que um interventor

também ndo teria condicdo de pagar os precatorios com o erario publico

48 IF-AgR 2117

49 IF 2915, IF 2953

0 IF-AgR 3977, IF 164, IF 444, IF 470, IF 1466, IF 1690, IF 2915, IF 2953, IF 1349
SUIF 171, IF 317, IF 449, IF 492, IF 1317, IF 1952, IF 2257
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de Sao Paulo, uma vez que ndo pagamento se deu pela insuficiéncia de

recursos do Estado®?.

Por fim, mas ndao o menos importante, o Ministro Nelson Jobim, na
IF 2915 e na IF 2953, mostra que o orcamento do Estado ndao conseguiria
dar conta dos precatérios de forma imediata, pois ndao ha de onde se tirar
o dinheiro. Tendo em vista os recursos existentes e as vinculagdes
constitucionais obrigatérios, apenas 2% do orcamento do Estado poderia
ser destinado ao pagamento de precatérios. Portanto, ndo houve uma
voluntaria e arbitraria obstrucdo a ordem judicial. Questiona, também, de
onde sairia o dinheiro para se cumprir todos os precatdrios, se da
educacao, da saude ou de outros gastos obrigatérios. Afirma, em seguida,
que "as vezes, nds e alguns juristas esquecemos de que todos os direitos,
mesmo os direitos positivos, tém custos". Lembra que um eventual
interventor ndao poderia resolver o problema, pois encontraria a mesma
situagdao. Por fim, diz que se deve "considerar as coisas como elas sao,

nao como elas deveriam ter sido ou poderiam ser" .

5.3. Conclusao do capitulo

As decisdes dos ministros do Supremo Tribunal Federal em matéria
de intervencao federal pelo ndo pagamento de precatérios tratam, em sua
maior parte, da escassez de recursos, dos custos dos direitos e da reserva
do possivel de forma muito diferente daquelas que versam sobre o direito

a saude e a educacao.

Com excegdo dos posicionamentos do Ministro Marco Aurélio, do
Ministro Carlos Ayres Britto, e de alguns votos do Ministro Ilmar Galvao,
todos os outros ministros mostram ndo sé levar em consideragdo a
escassez de recursos nos seus votos, como também fazem dela um dos

argumentos principais para a fundamentacao da decisao.

Existe também uma maior preocupacdo por parte da maioria dos
ministros de se conhecer a situacdo concreta das financas publicas dos
Estados contra os quais se pede a requisicdo de intervencao federal para

demonstrar a impossibilidade material de se cumprir a totalidade dos

>2 IF-AgR 3977, IF 164, IF 444, IF 470, IF 1466, IF 1690, IF 2915, IF 2953, IF 3773
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precatdrios sem prejuizo de outros deveres do poder publico, e de se
saber quais medidas que estdo sendo efetivamente tomadas para a
solugdo do problema. E uma postura que difere da maioria das decisdes
gue envolvem direito a educacdo e a saude, em que ndo ha qualquer
preocupacao em analisar os custos daquilo que se pede em juizo e nem a
possibilidade fatica de o Estado cumprir a decisdao tendo em vista as

diversas outras obrigagdes que deve cumprir.

Outro ponto muito interessante é o emprego da “reserva do
possivel”, originariamente usado no debate a respeito da tutela
jurisdicional dos direitos sociais, pelo Ministro Gilmar Mendes para o
julgamento de casos envolvendo pedido de intervencdo federal por nao
pagamento de precatérios. Entendo ser este um indicio de que, pelo
menos na concepcao deste Ministro, os direitos sociais ndo sao um direito
prestacional qualitativamente diferente dos outros, pois todos envolvem
custos e, por esta razao, dependem de recursos financeiros. Tal
entendimento é corroborado pela afirmacdo do Ministro Nelson Jobim: “as
vezes, nds e alguns juristas esquecemos de que todos os direitos, mesmo

os direitos positivos, tém custos”.

O que causa alguma inquietacdo é o fato de que se todos os direitos
tém custos, por que estes custos sdo levados em consideragdao no

julgamento de alguns direitos e praticamente ignorados no de outros?

Uma forma de responder esta pergunta seria considerando o grau
de fundamentalidade do direito a saude e do direito a educagdo, que os
coloca em um grau de importancia acima do direito de receber uma divida
do Estado. Entretanto, esta ndo parece ser uma resposta plausivel se
considerarmos que em 36 dos 38 acoérddaos analisados trata-se

53

expressamente de precatérios alimentares , nhecessarios para a

subsisténcia do credor e de sua familia.

Outras respostas possiveis para esta inquietacdo serdao abordadas

na conclusdo desta presente monografia.

>3 Em dois acérddos ndo ha qualquer referéncia ao tipo de precatdrio de que se trata.



5. Conclusao da monografia

O estudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal mostrou
que a escassez de recursos, os custos dos direitos e a reserva do possivel
recebem um tratamento muito semelhante quando se trata de direito a
educacao e a salde, porém sao lidados de forma muito diferente quando
comparado com as decisdoes que julgavam pedidos de intervencdo federal

por ndo pagamento de precatorios.

No que tange a pedidos de fornecer medicamento, tratamento
médico ou acesso a creche, a escassez de recursos, os custos dos direitos
e a reserva do possivel sdo raramente levados em consideragdo. E nos
poucos votos em que estas questdes sdo trazidas para o debate, sdo logo
descartadas como argumentos que poderiam ser preponderantes nas
decisdes, 0 que mostra que escassez de recursos, custos dos direitos e
reserva do possivel ndao sao problemas para o Supremo Tribunal Federal
nestas decisdes, que, nestes casos, julga conforme o ensinamento do

brocardo latino fiat justitia et pereat mundus*.

Este tipo de decisdo ignora as suas préprias conseqliéncias
distributivas, de decisdo de alocacao de recursos, pois decide que alguns
ganharao sem pensar em quem perdera. Afinal, se 0os recursos sao
escassos, hada que custa dinheiro pode ser absoluto. Portanto, trata estes
direitos como se fossem absolutos é decidir usando uma dogmatica

juridica que faz uso apenas das regras juridicas e esquece da realidade.

No entanto, escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do
possivel ganham maior importdncia em matéria de direito a salde e a
educacdao em julgamentos de controle abstrato de constitucionalidade,
sendo, muitas vezes, elementos preponderantes na decisdo. Uma hipdtese
para explicar esta diferenca de tratamento pode ser o fato de que em
controle abstrato de constitucionalidade ha efeito erga omnes, o que faz
com que a questdo dos custos dos direitos, da reserva do possivel e da
escassez de recursos apareca de forma mais patente do que em casos

envolvendo apenas individuos ou pequenos grupos.

> Em traducdo livre: faga-se justica, ainda que perega o mundo.
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Esta hipotese pode servir também para explicar a razao pela qual a
escassez de recursos, a reserva do possivel e o custo dos direitos recebem
tanta importancia e sdo analisados de forma tdo detida nos julgamentos
de pedido de intervencdo federal pelo ndo pagamento de precatorios.
Além do tamanho da divida gerada por estes precatoérios ser impagavel no
curto prazo, existem as gravissimas implicacGes politicas que adviriam de

uma intervengao do governo federal em um ente da federagao.

Se esta hipdtese aventada estiver correta, ela pode explicar a
diferenca de tratamento para a questao da reserva do possivel, dos custos
dos direitos e da escassez de recursos para os casos envolvendo direitos
sociais (educacao e saude) e para 0s casos em que se pede intervengao

federal por ndo pagamento de precatérios™.

Explica, porém, nado justifica. Nao justifica a razdo pela qual ndao ha
uma analise semelhante aquela feita para os pedidos de intervencao
federal para os outros casos, uma vez que todos envolvem custos. O
problema ndo estd no resultado das decisdes, mas na forma como elas
estdo fundamentadas. Afirmar com seguranca que o impacto de algumas
decisbes é menor que o de outras sd seria possivel por meio de uma
analise mais pormenorizada das politicas publicas de saude e educacdo e
de um maior conhecimento da capacidade de gasto do poder publico, o
gue foi feito somente nos julgamentos de pedido de intervencao federal.
Além do mais, alguns pedidos isolados podem ndo trazer maiores
problemas para as financas publicas, entretanto, ao se abrir um
precedente, todos aqueles que se encontram na mesma situagao podem
fazer o mesmo pedido ao Judiciario, criando um efeito multiplicador que

tera um maior impacto para as contas publicas.

Em diversos votos das decisdes sobre intervencao federal diz-se
gue o Estado tem diversas obrigacdes, como na area de educagao e saude,
e que, por esta razao, justifica-se o nao pagamento dos precatorios. Mas
serd que esse raciocinio nao poderia ter sido utilizado em casos
envolvendo medicamentos de alto custo ndo fornecidos pelo Sistema
Unico de Salde? N&o se poderia afirmar que ndo concessdo de

medicamento justificar-se-ia porque o Estado tem, mesmo dentro da area

55 Qutra hipétese foi apresentada e refutada na conclusdo do capitulo 4.
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de saude, diversas obrigacOes e outras prioridades? Por que os custos dos
direitos sociais sdo mais lembrados quando se julga um pedido de

intervencao federal do que quando sao objeto principal de um recurso?

Ressalto, novamente, que o problema ndo estd no resultado, mas
na forma como se chega a ele. Um voto que analisasse a capacidade de
gasto do Estado e a forma como uma determinada politica publica de
salde ou educacdo estad sendo implementada e a razoabilidade do pedido,
e chegasse a conclusdao de que este deve ser concedido, seria muito mais
consistente do que um que se limitasse a fazer analises abstratas e
tedricas sem tocar no caso concreto e no problema que efetivamente se

apresenta.

Muito interessante notar como reserva do possivel, escassez de
recursos e custos dos direitos, que sao questdes que normalmente estao
ligadas ao debate a respeito da justiciabilidade dos direitos sociais, sao
tratadas de forma tao simplificada pelo STF, ou mesmo ignoradas, quando
julga casos envolvendo direito a educacdao e saude, mas recebem uma
enorme importancia em casos de intervencdo federal por ndo pagamento

de precatorios.
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