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SENTENCASADITIVAS,DIREITOS SOCIAIS
E RESERVA DO POSSIVEL'

Fernando Facury Scaff’

Sumario: |. Posiggo da questao. 2. Como so realizados os pagamentos de-

correntes de decisdesjudiciais no Brasil? 3. Justiga constitucional e

Direitos Sociais. 4. A titulo de conclusdo: reserva do possivel, dis-
cricionariedade do Legisladore Direitos Sociais. 5. Referéncias.

1 POSIGAO DA QUESTAO

41 O que sio “sentengas aditivas”?

01. Entende-se por “sentenga aditiva” aquela que implica o aumento

de custos para o Erario, obrigando-o ao reconhecimento de um direito social

nao previsto originalmente no orcamento do poder publico demandado.

Nao é qualquer gasto que se encontra inserido neste conceito. Por

exemplo, a devolugdo de tributos cobrados indevidamente pelo Fisco nao se

configura como uma “sentenga aditiva”, uma vez que esta é uma hipdtese

que decorre do pagamento a maior que o devido, efetuado pelo contribuinte

que demandou sua devolugao. Logo, é um dinheiro que estava nos cofies

publicos de forma indevida e que o Poder Judiciario determinou o reembolso

a quem de Direito - seja através de repetigao do indébito, seja através de

compensacdo. Desta maneira, a despeito de ter impacto nos cofres publicos,

devolve ao contribuinte o que de seu bolso nao deveria ter saido. Isto nao

implementa um direito social.

Também nao se configura como sentenca aditiva a deciséo que

condena o poder publico a pagar umaindenizag&o em face da desapropriagao

de um bem que tenha sido subavaliado.

Neste caso, a despeito de a decisiio judicial ser onerosa aos cofres

publicos, nao se pode configuré-la como “aditiva”. A sentenga apenas reco-

nhece que 0 montante pago por aquele imdvel estava em desacordo com o

 

' Este texto, com ajustes, foi aprescntado na palestra realizada no Doutorado em Direito da Universi-

dade de Pisa, Italia, em 09.03.2007 e na Universidade Classica de Lisboa, Portugal, em 26.03.2007.

2 Professor da Universidade Federal do Para, Doutor em Direito pela USP — Universidade de SA0

Paulo, e advogado,sécio do escritério Silveira, Athias, Soriano de Mello, Guimaraes, Pinheiro e

Scaff— Advogados. E-muil: <scaff@advassociados.com.br>.
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valor de mercado. Naose trata da implementagado de um direito social, em-
bora “custe” aos cofres publicos.

Outro tipo de decis%o0 que nao se pode caracterizar como uma
“sentenca aditiva” é aquela que garante o exercicio de um direito fundamen-
tal, tal como o direito de liberdade de expressao ou o de livre reuniéo ou
associagio. Embora existam custos publicos para garantir 0 exercicio desses
direitos’, via de regra ndo implicam um desembolso efetivo de recursos aos
agentes privados envolvidos.

02. Sera uma sentenga aditiva aquela que reconhecer a um servidor
publico, ou a grupo deles, ser devido o pagamento de certa parcela remunera-
téria que o Erario deveria ter-lhes pago e n3o o fez. Aqui teremos o reconhe-
cimento de um pagamento em face de uma verba salarial, reconhecida por
sentenga, e que trara impacto aos cofres publicos com efeitos passados (par-
celas em atraso), imediatos e futuros (incorporac4o daquela parcela 4 remune-
racio daqueles demandantes). Este é um tipo de sentenga aditiva de efeitos
laborais, 0 que, no fundo, também pode se configurar comodireito social.

O mesmose pode dizer de sentengas que determinam o pagamento
de beneficios previdencidrios que nao foram originalmente reconhecidos
pelo poder piiblico:como devidos as partes envolvidas na lide, tal como 0
pagamento de pensio por morte ou 0 reajuste de pensdese beneficios’.

Situagdo semelhante acontece quando a sentenga determina a im-
plementagao de direitos sociais, sejam aqueles reconhecidos por leis e que
nao foram executados, sejam aqueles que decorrem de umaaplicagdo direta
da Constituicéo — hipéteses mais comuns no Brasil atual.

Assim, observa-se que nemtodas as sentengasjudiciais, que geram
custos para o Estado, so sentengasaditivas.

Enfim, o conceito de sentenga aditiva é utilizado comumente na
doutrina italiana, mas nao possui expresso correspondente na doutrina bra-
sileira, embora seu significado seja conhecido por todos — faltava-Ihe apenas
“nome de batismo” no Brasil.

1.2 Importancia do estudo destas sentengas no Brasil

03. O tema em quest&o é de extrema importancia para o Brasil por
varios aspectos, entre os quais:

> Ver HOLMES,Stephen; SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights, - Why Liberty depends on
Taxes. New York: Norton, 2000.

Sobre um caso paradigmatico acerca de reajuste de pensdes no Brasil, conhecido como o caso
do “reajuste de 147%contra o INSS — Instinito Nacional de Seguridade Social’, ver SCAFF,
Fernando Facury; MAUES, Antonio Moreira, Justiga Constitucional e Tributagdo. Sao
Paulo: Dialética, 2005.
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a) Na Constituigdo de 1988 consta uma ampla declaragao de direi-
tos, aos quais foi reconhecida “aplicabilidade imediata”(art. 5°,
§ 1°). Além de ter ampliado significativamente as matérias com
assento constitucional, a Carta Magna muitas vezes, regulou-as
minuciosamente, 0 que expandiu as possibilidades de colocar em
divida a constitucionalidade dosatos do poder publico’.

Nocaso dosdireitos fundamentais, além daqueles constantes do
Titulo II, a Constituig&o enuncia outros direitos em seus diferen-
tes capitulos, particularmente na Ordem Tributaria e na Ordem

Social, caracterizando-os também comodireitos subjetivos, exi-

giveis judicialmente.

Aosdireitos e garantias expressos, somam-se ainda, por forca do
art. 5°, § 2°, outros direitos decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituigao ou dos tratados internacionais, o que
favorece a continua ampliagao do catalogo de direitos fundamen-
tais, 0 que inclui os direitos sociais.

b) O sistema de controle de constitucionalidade no Brasil é misto,
entre o sistemadireto e 0 difuso. Isto faz com que resida em cada
qual dos habitantes do pais um legitimado para o exercicio do
controle difuso de constitucionalidade, o que inclui as pessoas ju-
ridicas.

c) O Brasil é uma federac4o, com trés niveis de governo, em que
todas as entidades subnacionais possuem seu proprio Poder Le-
gislativo, com competéncia legislativa definida na Constitui¢ao,
© que amplia sobremaneira a possibilidade de discussdo junto ao
Supremo TribunalFederal.

d) O Brasil é um pais com enormesdisparidades socioeconémicas,
o que faz com que os juizes, com um apurado senso de Justiga
e, em muitos casos, bastante voluntariosos, queiram fazer “jus-
tiga direta”, implementando os direitos sociais assegurados na
Constituigdo sem a intermediagao das normaslegais ou regula-
mentares expedidas pelo Legislativo ou Executivo. Isto ¢ mais
patente com relacéo 4 implementagao de direitos sociais por
parte de Estados e Municipios, comoadiante sera visto.

A Constituigdo de 1988 estd dividida em nove titulos, que somam 250 artigos: “Dos Principios
Fundamentais”, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, “Da Organizagao do Estado”,“Da Orga-
nizagao dos Poderes”, “Da Defesa do Estado ¢ das Instituigdes Democraticas”, “Da Tributagao ¢ do
Orcamento”, “Da Ordem Econémica ¢ Financeira”, “Da Ordem Social”, “Das Disposigdes Constitu-
cionais Gerais”. Além disso, a Constituico contém um Ato das Disposigdes Constitucionais Tran-
sitérias, que contava originalmente com 70 artigos, aos quais ja se acrescentaram, via emendas a
Constituigo, mais 24 artigos. O namero aumenta quando se verifica que algumas das mudangas
acrescentaram artigos seguidosdeletras, tal como o art. 103-A, que trata das Stimulas vinculantes.
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Todos estes fatores acarretam uma enorme quantidade de decisdes

judiciais “aditivas”, inclusive do STF, concedendo de forma individualizada

ou coletiva, diversas espécies de direitos sociais, aplicando-os diretamente da

Constituigao.

04, Diversos problemas decorrem desta situagao, dentreeles:

DH

2)

Este tipo de decisdo é pontual, atingindo um numero restrito de

pessoas, 0 que dificulta enormementea atribuigao de suas deci-
s6es A generalidade de quem se encontra na situago mencionada
—o que sé pode se dar através de uma norma, jamais através de
uma sentenca, por mais amplo que seja o efeito erga omnes e a
fora vinculante que venham seratribuidosa estas decisdes.

Transformam o Poder Judicidrio e o STF em verdadeiros “orde-
nadores de despesas ptblicas”, o que dificulta o planejamento go-
vernamental, exercido pelo Executivo e pelo Legislativo, no que
tange aspoliticas piblicas aprovadasporlei, e com recursos diri-
gidos para sua implementaciio através do sistema orgamentario.

Aolado de se transformarem em “ordenadores de despesas”, se

tornam também “legisladores positivos” exercendo um papel

que a Constituicdo nao lhes atribuiu, nem mesmopara a imple-

mentaciodireta dos direitos sociais prescritos na Carta.

A Constituigao brasileira tem remédios que possibilitam sanar este
tipo de situagaio, tal como 0 Mandado de Injungao — MI, e a Ag&o
Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo — Adipo, cujos ca-
nais de aplicacio foram obstruidos pela interpretagdo restritiva

adotada pelo STF nosprimeiros momentos em que foi chamado a
concretizar a Constituicdo de 1988, e que devem serrevisitados.

Este tipo de atuacfo do Poder Judiciario decorre do fato de que

o Principio da Discricionariedade do Legislador, que reconhece
reas de atuacao especificas para o Poder Legislativo (embora

restringidas pela Constituigdo em razio da “Limita¢do 4 Liber-

dade de Conformacio do Legislador”) encontra-se amplamente
solapado em nosso pais, em face de diversos fatores, entre os
quais pode-se enumerar:

Grande parte da legislacio federal brasileira nasce no Poder

Executivo, seja pela edicio de medidas provisérias®, seja pela

iniciativa de propositura legislativa’;

 

Sobre este tema remeto leitor ao livro de SCAFF, Fernando Facury; MAUES,Antonio Mo-

reira. Justiga Constitucional e Tributacdo. Sio Paulo: Dialética, 2005, em especial ao capitulo

mencionado “Quando as Medidas Provisérias se transformaram em Decretos-lei”.

Interessante pesquisa sobre este tema foi publicada no jornal Folha de S. Paulo, edigado do dia 10

abr. 2007, onde se demonstra a pequena proporgao de normasde iniciativa do Poder Legislativo que

se transformaram em Lei. O Poder Legislativo no Brasil segue a reboque do Poder Executivo.
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b) Existe um clamor por uma reformapolitica, através da qual o
exercicio do direito de voto venha a ser melhoridentificado. As
distorg¢des hoje existentes, onde candidatos que possuem apenas
uns poucos votos, na esteira de candidatos bastante votados,
tornam-se deputados, ou ainda a auséncia de fidelidade partida-

tia, sao alguns itens dessa reforma politica que deve ser imple-
mentada com urgéncia no Brasil;

c) Aolado do processoeleitoral acima mencionado,existe também
o problema do processolegislativo, pois ainda vigoram no Bra-
sil institutos como o do “voto de liderancga”, onde um unico
parlamentar vota por um sem-nimero de deputados ou de sena-
dores. Isso cria parlamentares de 1* e de 2% classe e distorce
fortemente a democracia, colocando em xeque o Principio da
Discricionariedade do Legislador.

d) Outro aspecto a ser considerado diz respeito aos sucessivos es-
cAndalos éticos que vém sendo descobertos no bojo do Poder
Legislativo ao longo de sucessivas legislaturas, dentre eles 0 do
“Anodes do Orgamento”, “Compra de votos”, “Mensalao”, al-

guns comprovados juridicamente, outros nem tanto, mas todos
com forte apelo politico, que repercute na imagem do Legislati-
vo brasileiro.

Todosestes fatores levam o Judiciario a suprir as lacunas existen-
tes, implementando politicas publicas muitas vezes ao arrepio do que deter-
mina a lei — veiculo adequado para sua criagado -- e ao arrepio das regula-
mentagées administrativas — veiculos adequados para sua implementaco. As
conseqiiéncias desse procedimento serao vistas adiante.

05. Sabe-se por definigo econémica que os recursos sdo escassos e
as necessidades infinitas. Acresga-se a este fato a caracteristica de que os
recursos so publicos, isto é, decorrentes da arrecadagao de tributos pagos
por toda a sociedade, e que as necessidades sociais séo igualmenteinfinitas,
em especial aquelas referentes a populacdo de menor poder aquisitivo.

Implementar politicas publicas requer um planejamento mais acura-
do e uma andlise financeira detalhada sobre a receita disponivel e em especial
sobre os gastos publicos a serem realizados — inclusive indicando 0 grupo so-
cioeconémico das pessoas que devemser beneficiadas porelas. Isto é de suma
importancia sob pena de existirem erros graves na implementagao dessaspoli-
ticas, seja por (a) obter recursos de quem tem capacidade contributiva reduzi-
da, e nao deveser alvo de maior tributagao; seja por (b) destinar estes recursos
a quem deles pode prescindir, acarretando uma verdadeira “captura” dos bene-
ficios sociais por uma camada da sociedade que deles pode prescindir, e dei-
xando de lado os verdadeiros destinatarios daquelaspoliticas.
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Julgar que uma tnica pessoa tem direito 4 satide, conforme pres-
crito na Constituigdo e determinar que o Estado despenda varios milhdes em
seu tratamento nao implementa este direito social, mas apenas o atribui a
uma Unica pessoa, ou grupo de pessoas, que teve acesso aquele magistrado ¢

aquela decisio*. O exercicio de um direito social que gera beneficios apenas
aum individuo ou a um pequenogrupo certamente nao foi aplicado de forma
adequada. E confundir o sentido do que é um direito social, tratando-o como

um direito que possaser fruido de formaindividual oucoletiva, e néo, pelo

conjunto dos cidadaos que dele necessitem.

Comoeste tipo de sentenga aditiva é usual no Brasil contempo-
raneo, como adiante sera visto, o objetivo deste estudo é analisar este tipo
de decisSes e as formulas previstas no ordenamento juridico para sua ade-

quaco ao necessario planejamento financeiro que um Estado de Bem-Estar

requer.

2 COMOSAO REALIZADOS OS PAGAMENTOS DECORRENTESDE
DECISOES JUDICIAIS NO BRASIL?

06. Todas as decisées que implicam gastos publicos no Brasil, sejam
elas aditivas ou nado, possuem regras para seu pagamento ordenadasa partir

da Constituig3o de 1988.

Para expor o sistema, deve-se antes entender a sistematica orga-
mentaria brasileira prevista pela Constituicao, a fim de que se saiba como
s4o realizadosestes gastos decorrentes de ordem judicial.

24 Notas sobre o sistema de planejamento orgamentario na

Constituigaobrasileira

07. Foi criado pela Constituigao Federal de 1988 um sofisticado

Sistema Oreamentario, que deve ser utilizado como uma ferramenta para

organizara vida financeira dopais.

No ambito da Receita, a Constituigao determinou quais os fatos

que podem gerar a cobranca detributos e a competéncia de cada ente subna-

cional para cobra-lo.

No Ambito da Despesa, foi criado um Sistema Orgamentario que

deve ser utilizado por cada ente subnacional para planejar os gastos gover-

namentais, inclusive os que decorrem de decisdes judiciais.

 

5 Bo caso, por exemplo, do direito a satide, definido no art. 196 da Constituig4o como “direito de

todos ¢ dever do Estado”, o que veio fundamentar decisdées judiciais obrigando o Poder Publico

a custear o tratamento de satide dos interessados.
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O modelo federal, a seguir descrito, deve ser obedecido pelos

Estados e Municipios, em face do que determinam os arts. 25 e 29 da
Constitui¢ao.

08. O sistema esta previsto para funcionar tal como um funil, de
forma a estabelecer primeiramente as grandes diretrizes dos gastos e inves-
tinientos, a fim de que, ano a ano, elas possam ser melhor delimitadas e imple-

mentadas, de conformidade com as receitas que forem obtidas, e com o melhor
detalhamento dos projetos a serem desenvolvidos.

Assim, lei de iniciativa do Poder Executivo devera estabelecer o
Plano Plurianual — PPA (art. 165, I), que dispora, de forma regionalizada, as
diretrizes, objetivos e metas da administragdo publica federal para as despe-
sas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de
duragao continuada. Esta norma devera ser encaminhada ao Congresso Na-
cional até 04 meses antes do encerramento do primeiro exercicio financeiro
do mandato presidencial, e tera a duragao de 04 anos, devendoencerrar-se a0

final do primeiro ano do mandato subseqiiente’.

A Constituigdo determina que os planos e programas nacionais,re-
gionais e setoriais serao elaborados em consonancia com o plano plurianual
(art. 165, § 4°), e as emendas ao projeto de lei do orgamento anual ou aos
projetos que o modifiquem, somente podem ser aprovadas caso sejam com-
pativeis com o plano plurianual(art. 166, § 3°, I).

09. Em consonancia com a Lei do Plano Plurianual — PPA, deve ser
enviado anualmente ao Congresso Nacional o projeto de uma outra norma,
denominada Lei de Diretrizes Orgamentarias — LDO, prevista na Constitui-
¢4o no art. 165, II, e que tem por fungao indicar as metase as prioridades da
administra¢ao publica federal, incluindo as despesas de capital para o exerci-
cio financeiro subseqiiente, orienta a elaboragao da lei orgamentaria anual,
dispde sobre as alteragées na legislac4otributaria e estabelecea politica das
agéncias financeiras de fomento (art. 165, § 2°). Esta lei é anual e deve ser
encaminhada ao Poder Legislativo até 15 de abril, o qual tera até final de
junhopara sua discussao e votacao.

10. E na seqiiéncia dessas duas leis anteriores que deve ser elabo-
rada a Lei Orgamentaria Anual — LOA,cuja fungao é primordial para a ges-
tao administrativa e financeira do pais (art. 165, II). Esta norma compreen-
dera trés diferentes documentos, que deverdo ser integrados:

a) o orcamentofiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos,
Orgdos e entidades da administrac&o direta e indireta, inclusive
fundagéesinstituidas e mantidas pelo Poder Publico;

° CF, ADCT,art. 35, § 2°, I.
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b) o orcamento de investimento das empresas em que a Uniao, di-

reta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com

direito a voto; e

c) o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entida-

des e orgdos a ela vinculados, da administracao direta ou indi-

reta, bem como osfundos e fundagées instituidos e mantidos

pelo Poder Publico (art. 165, § 5°).

O Projeto de LOA devera demonstrar, de forma regionalizada, o

impacto sobre as receitas e despesas ¢ 0s beneficios de natureza financeira,

tributaria e crediticia (art. 165, § 6°). O projeto sera encaminhadoaté 31 de

agosto e devolvido para sanedo até 31 de dezembro de cada ano.

Esta norma dever4 ser compativel com as que a antecedem na for-

macio desse Sistema Orgamentario, sendo vedado pelo art. 167 da Consti-

tuigao, entre outras disposi¢ées:

a) o inicio de programas ou projetos nao incluidos na lei orga-

mentéria anual;

b) a realizacio de despesas ou a assun¢ao de obrigagées diretas

que excedam os créditos orgamentarios ou adicionais;

c) a realizacao de operagdes de créditos que excedam o montante

das despesas de capital, admitidas excegdes;

d) a transposigao, o remanejainento ou a transferéncia de recursos

de uma categoria de programagio para outra ou de um orgao

para outro, sem prévia autorizacaolegislativa.

11. Desta maneira, o Sistema Orcamentario brasileiro vincula uma

espécie normativa a outra, tal qual um funil.

Na parte mais ampla constam os Fundamentos ¢ 0s Objetivos

Constitucionais (arts. 1° e 3°) que devem coordenar a construgaéo desse Sis-

tema Orcamentario, e sdo perenes, para qualquer esfera de governo ou de

coloragdo politica, uma vez que deve ser respeitado o pluralismopolitico.

Naseqiiéncia do funil existe uma lei com prazo certo de validade,

que é a Lei do PPA — PlanoPlurianual, que estabelece os planos e projetos

de governo para quatro anos, 0 que inclui o primeiro ano do mandato presi-

dencial' posterior.

Apésesta, afunilando ainda mais, existe a LDO — Lei de Diretrizes

Orcamentirias, de duracgdo efémera — meros 6 (seis) meses, no maximo —

tendo por fungdo precipua orientar a construgdo do Projeto de LOA — Lei de

Diretrizes Orgamentarias. A despeito de ser efémera, seus efeitos perduram

 

'© © que vale para as demais esferas de governo subnacionais.
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no tempo, alcangando a LOA e com reflexos na Lei de Responsabilidade

Fiscal.

A LOA — que também é umalei de prazo certo e é parte final do
funil orgamentario — 6 que deve reger a realizacio de todas as despesas go-
vernamentais no periodo de 1 (um) ano.

2.2 Efeitos financeiros das sentengas “que custam”

12. Assentencas que determinam a realizag&o de gastos por parte do
Poder Publico, sejam aditivas ou nado, possuem no Brasil a formula financeira

abaixo descrita para sua realizaco, de acordo com a determinagao judicial.

Algumas dessas decisdes fazem surgir uma espécie de “passivo”,
pois obrigam o governoatual a pagar valores que deveriam ter sido pagos
por govemos anteriores. Esta é a situagdo mais usual, pois atinge desde os
direitos dos servidores publicos até o pagamento de reajuste de parcelas
contratuais de diversas obras e servicgos, desapropriagées etc.

Outras determinam o pagamento de parcelas futuras, o que é mais
raro, porém acontece, quando a sentenga determina a realizagéo de algum
gasto ou investimento pelo Poder Publico.

E existem ainda aquelas que obrigam o Poder Publico a realizar um
desembolso imediato de valores — seja em razao da determinacao de incorpo-
racao imediata de alguma vantagem na remuneragao dos servidores publicos,
seja em face da concessao de algum direito as partes em litigio. Estas senten-
gas siio as mais dificeis de serem equacionadas financeiramente e tém sido
muito utilizadas no Brasil atual para a implementagdo de alguns direitos
sociais, como sera exposto mais adiante.

a) Efeitos passados: 0 sistema de precatérios e 0 pagamento do
passivo. Pros e contras

13. Prescreve a Constituigao em seuart. 100'' que, 4 excecdo dos
créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda Publi-
ca (Federal, Estadual ou Municipal), em virtude de senten¢a judiciaria, serio

realizados:

a) exclusivamente na ordem cronolégica de apresentagao dos pre-
catérios; e

 

" s4r¢, 100. A excecdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenga judicidria, far-se-Go exclusivamente na
ordem cronoldgica de apresentacdio dos precatérios ¢ & conta dos créditos respectivos, proibida
a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentdrias e nos créditos adictonais
abertos para este fim".
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b) a conta dos créditos respectivos; sendo proibida a designagao de

casos ou de pessoas nas dotacdes orgamentarias e nos créditos

abertos para este fim.

Ouseja: no existe o pagamentodeefeitos financeiros passados de

sentencas judiciais “na boca do caixa”, exceto as “de pequeno valor’, abaixo .

referidas. Deve-se obedecer ao sistema orgamentario prescrito pela Consti-

tuic¢4o e que vincula todosos entes subnacionais.

Aofinal de cada processo judicial que importe em custos para o

Erario, tendo sido este condenado a pagar parcelas passadas, o valor da sen-

tenga deve ser “liquidado”, isto é, apurado com precisdo ¢ formalizado em

um documento denominado “precatério”. O conjunto de valores existentes

nos precatorios que tramitaram em cada Tribunal é consolidado pela cupula

do Poder Judiciario e remetido ao Poder Executivo para que este o inclua no

Projeto de Lei Orgamentaria Anual (LOA) encaminhado ao Legislativo. O

Projeto de Lei Orcamentdria Anual deve ser enviado pelo Poder Executivo

ao Legislativo até 31 de agosto de cada ano. Os Tribunais devem enviar ao

Poder Executivo o valor de que necessitam para pagamento do total de pre-

catorios até 01 de julho de cada ano.

Na Lei Orcamentaria aprovada consta o valor que cada Tribunal

deverd receber do Poder Executivo para pagamento de prccatérios ao longo

do ano.

Comoreza 0 art. 100, CF, nao sao indicados os nomes das partes e

nada queidentifique quem sero os beneficidrios daqueles valores, a fim de

evitar beneficiamento por ocasido do pagamento.

Desta forma, ao longo do ano o Poder Executivo libera recursos

aos Tribunais para pagamento daqueles precatorios, o que ¢ realizado pelo

Tribunal, de acordo com a “ordem cronoldgica” de sua apresentagao. Isto é

de suma importdncia pois, de conformidade com o que acima foi menciona-

do, quem primeiro tiver habilitado seu precatério naquele Tribunal recebera

antes o dinheiro no ano posterior, pois é criada umafila de acordo com a

“ordem cronolégica dos precatérios”. Nao raro acontece de a formalizacao

de um precatério ocorrer apds a data fatal de 01 de julho, quando entao a

previsio de ingresso na Lei Orgamentaria passa a ser a do ano posterior, e a

do recebimento dosvalores no ano seguinte.

14, O art, 100 da CF determina a realizagdo de duas “filas” de pre-

catérios. Uma, para os créditos de natureza alimenticia e outra, para os de-

mais créditos contra o Poder Publico obtidos em decorréncia de ordem judi-

cial.

Créditos de natureza alimenticia, como o nomeindica, sio aqueles

oriundos de valores que o credor dele se utiliza para se alimentar, tal como
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salario e pens6es, entre outros. Valores como o decorrente de desapropriagao
no tém o carater alimenticio. ’

15. Caso a ordem cronoldégica ndo tenha sido respeitada, o credor
prejudicado podera requerer ao Presidente do Tribunal o seqtiestro da quan-
tia a que faz jus.

16, Este sistema nao se aplica a quantias de pequeno valor, que sio
pagas de forma imediata, custeadas através de um fundo orgamentario pre-
visto para esta finalidade. Considera-se pequeno valor o montante de até 60
salarios minimosnaslides contra a Unido.

17. Este sistema, que apresenta amplas vantagens do ponto de vista
financeiro, possui algumas dificuldades operacionais, em face do seguinte
dilema que surge em quem se encontra chefiando o Poder Executivo e queé,
em ultima palavra, o responsavel pelas financas: Ou paga os precatorios (di-
vida realizada pelos governos anteriores) ou realiza as obras e os investi-
mentos previstos em seuplano de governo?

Este dilema é muito comum nos Estados e Municipios, e raro na
Unido, onde o controle orgamentario é mais rigido. Alguns Estados, como o
de Sao Paulo, o mais rico da Federa¢io brasileira, o valor pendente de paga-
mento em precat6rios é enorme, sendo transferidos de um ano para outro
sem qualquer efetividade.

Normas ja revogadas previam a possibilidade inclusive de inter-
vencao federal no Estado em que isso ocorresse, a partir de requisic¢éo do
Poder Judiciario (Federal ou Estadual), mas isso nunca foi implementado por
varias raz6es, entre elas, pela completa falta de razoabilidade da medida.
Afinal, para que fazer a intervengao federal em um Estadose ointeresse do
credor é apenas o de receber os valores que lhe sio devidos? E mais eficaz
segiiestrar os valores da conta-corrente do ente publico devedor e pagar o
devedor — 0 que foi mantido nas normasora vigentes.

b) Efeitos futuros: incluséo na previsio orcamentaria

18. Quando uma deciséo determina que o Poder Publico realize
uma obra ou efetue um gasto, e processualmente esta decisio encontra-se
apta a ser executada, a formula financeira é relativamente simples. Basta que
o Poder Ptiblico envolvido naquela ac&o judicial inclua em seu orgamento
futuro os valores necessarios para o cumprimento da determinagao judicial.
Por exemplo, quandouma decisdo judicial determina que um Municipio
forneca aos estudantesmais carteiras ou salas de aula, estes gastos devem ser
incluidos no planejamento financeiro rotineiro, através de previsiio expressa
no projeto de Lei Orgamentaria a ser enviado do PoderLegislativo, a quem
incumbe a aprovacao e discussao daquela referida Lei. Os gastos sao realiza-
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dos pelo Executivo, mas previstos pelo Legislativo. A inclusdo de uma des-
sas parcelas futuras (de obras, compras ou servigos, por exemplo, por for¢a
de ordem judicial!) limita a possibilidade de o Legislativo dispor do dinheiro
publico referente aqueles valores.

Logo, o equacionamento financeiro da determina¢do judicial para
desembolso de parcelas futuras nao gera uma dificuldade financeira, em face
do sistema or¢amentario brasileiro.

¢) Efeitos imediatos: ponto central do problema

19. Grandes dificuldades financeiras decorrem daquelas situagées
em que a sentenga determina o desembolso imediato de um valor em favor
de alguém, ou a realizacéo imediata de uma determinada obra, compra ou
servico. Ou ainda, a incorporac&o imediata de valores na remuneragao de
servidores publicos.

Esta situago gera enormes desconfortos e possui poucasalternati-
vas de solugio.

O sistema de pagamento imediato de pequenos valores, abaixo de
60 salarios minimos (para a Unido), previsto em substituigao ao sistema de
precatorios (acima descrito) é uma formula que foi criada para implementar
gastos dessa natureza, decorrentes de processosjudiciais onde o valor envol-
vido é de pequena monta. A solug&o nesse caso foi a criag¢éo de um fundo
financeiro na LOA que ampareestes gastos. Porém mesmoeste sistema pos-
sui limites, uma vez que o planejamento financeiro se da por estimativa da
realizaco desse tipo de despesas de um ano para outro. Assim, caso haja
alguma espécie de “desequilibrio” com o acréscimo desmesurado dessas
condenacées, o fundofinanceiro se esgotara e havera a necessidade de pedir
suplementacao de verbas.

20. Na pratica judicial brasileira, o que se vé ¢ o singelo bloqueio
de dinheiro pubblico disponivel nos bancos,através de ordem judicial, com a
ameagade prisio dos responsaveis em caso de desobediéncia da ordem judi-
cial. Alguns exemplosserao descritos adiante.

Esta, a meu ver, é a pior formula que existe, pois destrdi a possibi-
lidade de planejamento financeiro publico ¢ solapa a capacidade organizacio-
nal de qualquer governo. A alocagao das verbas passa a ser determinada de
forma pontual pelo Poder Judiciario, através de decisées individualizadas ou
grupais, e nao, de forma global, como sé pode ser feito através de normas —
leis, decretos, portarias e outros atos similares que compéem aquilo que se
convencionou chamardepolitica publica, que néo se esgota em um unicoato
normativo, mas se configura na disposigao organizada e coordenada de em um
conjunto deles. Este tipo de decisdo pode ser usada em casos excepciona-
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lissimos,restritivissimos, e no, como ocorre atualmente. E “excegdo rara” e
nao, “regra usual”, ‘

Em muitos desses casos — alguns dos quais serio comentadosadi-
ante — nao se esta diante de uma ‘“‘discricionariedade do administrador” mas,
de uma “discricionariedade do legislador”, que é substituida por forga de
uma ordem judicial, que implementa uma “discricionariedade judicial” no
contexto pontualizado de um pedido individualizado em um processojudicial.

Nao ha como fazer planejamento financeiro em caso de ordens ju-
diciais para imediato desembolso de valores sem que haja um minimo de
previséo orcamentaria para isso. A formula brasileira de pagamento de des-
pesas de pequeno valor, em caso de precatérios, é uma solugdo inventiva,
justa e adequada, que resolveu um problemareal através de umalei. A fér-
mula de bloqueiojudicial de valores, “na boca do caixa”, nao me parece ser
a melhor solugao, embora venha sendo aplicada para este tipo de decisfo
judicial com efeito de desembolso imediato de valores por parte do Poder
Publico, que usualmente ocorre em face de decisdes liminares e nao definiti-
vas de mérito.

2.3 Pode-selimitar a efetividade das decisdes judiciais porfalta de

indicagao da fonte de receita?

21. Este foi um debate acirrado na doutrina e na jurisprudénciaita-
liana, tendo gerado inclusive um semindrio nacional, convocado pelo Tribu-
nal Constitucional, para esclarecer a questo’. Debatia-se entdo naquele pais
se a despesa que viesse a ser criada por umadeciséio judicial deveria obede-
cer ao que estabelece a Constituicdo Italiana, em especial o 4° pardgrafo do
art. 81'° que menciona: “Ogni altra legge che importi nuove o maggiori
spese deve indicare i mezzi perfarvifronte”.

NoBrasil existe um preceito semelhante, embora n&o idéntico, que
éo art. 167, I e IL, que determina ser vedado “o inicio de programas ou pro-
jetos nao incluidos na lei orgamentaria anual” e “a realizagdo de despesas
ou a assuncdo de obrigacées diretas que excedam os créditos orgamentdrios
ou adicionais”.

° “Le sentenze della Corte costituzionale e l'art. 81, uc, della Costituzione. Atti del Seminario
(Roma, Palazzo della Consulta, 08-09.11.1991)". Milano: Giuffré, 1993. Ver também livro de

GROSSO,Enrico. Sentenze Costituzionali di Spesa “Che non Costino”. Torino: Giappichelli,
1991.

O texto completo do art. 81 ¢ 0 seguinte: “Le Camere approvano ogni annoi bilanci e il rendi-
conto consuntivo presentati dal Governo. L’esercizio provvisorio del bilancio non pud essere
concesso se non per legge e per periodi non superiori complessivamente a quattro mesi. Con la
legge di approvazione del bilancio non si passono stabilire nuovi tributi e nuove spese. Ogni
altra legge che importi nuove o maggiori spese deve indicare i mezzi perfarvifronte”.
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O ponto central do debate italiano decorre do fato de que no siste-
majuridico daquele pais:

a) osefeitos financeiros passados, decorrentes de sentenga judicial,
podem ser exigidos de imediato — 0 que gera umadificuldade
financeira para a organizacao das finangas publicas comofoi as-
sinalado pela doutrina. ,

NoBrasil, como visto acima, a formula financeira para a solu-

cao desta quest&o é a do sistema de precatorios, que nao deixa
de apresentar problemas, mas de outra natureza.

b) NaItalia vigora o sistema de nulidade absoluta da norma cons-
titucional, sem possibilidade de modulag&o temporal dosefeitos
nas sentengas declaratérias de inconstitucionalidade de normas.
Ouseja: todas as decisdes acabam por determinar a completa
nulidade da {ei (art. 136 da Constituigdo Italiana’), permitindo
a geracio de passivos financeiros enormes, exigiveis de ime-
diato. Existe uma constru¢o jurisprudencial italiana sobre mo-
dulacdo de efeitos, mas que é aplicada cumgranosalis.

NoBrasil existe a possibilidade de modulagdo dos efeitos tempo-
rais das decisdes de controle de constitucionalidade (Lei 9.868/99,
art. 27'°), seja no controle concentrado, seja no difuso, este quan-
do exercido pelo STF.

O debate foi ultrapassado pela doutrina italiana, apés acirradas dis-
cussées, afastando do Ambito das decisGes judiciais a exigéncia de cumpri-

mento da regra do art. 81, § 4°, da Constituigdo Italiana, uma vez que a de-

terminacao da fonte de recursos que sustente o gasto publico determinado é€

aplicavel apenas para o Poder Legislalivo ¢ nao, para o Poder Judiciario. A

situag4o brasileira é idéntica a italiana, no se aplicandoo art. 166, Ie Il, da
CF/88 ao debate sobre sentencas que geram custos.

22. A dificuldade comum a ambos ospaises ¢ a das exigéncias ju-

diciais imediatas de desembolso. Contudo, uma vez que o Principio da Dis-

cricionariedade do Legislador é bastante forte na Italia, nao se encontra com

freqiiéncia a implementac4o de direitos sociais hauridos diretamente da

Constituigao, sem mediagao legislativa. Via de regra, a Corte Constitucional

italiana identifica umalacuna referente aos direitos sociais e remete a discus-

“Art, 136. Quandola Corte dichiara lillegittimita costituzionale di una norma di leggeo di atto

aventeforza di legge, la norma cessa di avereefficacia dal giorno successive alla pubblicazione

della decisione”.
“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de

seguranca Juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por

maioria de dois tercos de seus membri tringir os efeitos daquela declaragaooudecidir que ela
56 tenha eficdcia a partir de seu transito emjulgado ou de outro momento que venha a serfixado”.
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sao ao Legislativo, ao invés de implementa-los diretamente da Constituicfo.
Este tipo de solugao da ao problema um outro enfoque em comparacao ao
caso brasileiro. No Brasil, as “sentengas que custam” com efeitos imediatos

sao proferidas usualmente sobre direitos sociais concedidos pelo Poder Judi-
cidrio 4 margem da Lei e dos regulamentos, mas com respaldo direto na
Constituigao; naItalia, a implementagao direta da Constituigao é uma hipdte-
se extremamente excepcional.

Desta forma, pode-se sumarizar mencionando que as “sentencas
que custam” com efeitos imediatos, na Italia, decorrem de lacunas na Lei,
que contempla umacategoria profissional ou econdmica com um beneficio
que deveria ter sido estendido a outras e nao o foi. Ou seja: debate-se com
base no Principio da Igualdade. Porém, em face da inexisténcia de um siste-
ma como0 de “precatérios”, todas estas decisdes implicam a imediata obri-
gagao de pagar ~ o que nem sempre acontece em face da inexisténcia de
fundos previstos para tal dispéndio, o que se constitui em umalimitagao
fatica colocada nas maos do ordenador de despesas, que tera que cancelar a
seu alvedrio um gasto para obedecer 4 ordem judicial, 0 que nem sempre
acontece.

NoBrasil as “sentencas que custam” comefeitos imediatos decor-
rem muito mais da implementacao direta da Constituigdo pelo Poder Judicia-
rio, 4a margem de normalegal ou regulamentar, e 4 margem de todo o sistema
org¢amentario estabelecido pela propria Constituigao. Dai é que surge a
questo sobre “quem ordena o pagamentoda conta”.

3 JUSTICA CONSTITUCIONALE DIREITOS SOCIAIS

34 A Justiga Constitucional como Legislador Negativo e como

Legislador Positivo

23. De inicio, deve-se dividir o papel a ser desempenhadopela Justica
constitucional enquantolegislador negativo e enquanto legisladorpositivo.

24, De pronto afasta-se a possibilidade de implementacao dedireitos
sociais na hipotese de a Justi¢a constitucional desempenharo papel de legisla-
dornegativo, pois nestes casos usualmente se apresenta “sem custos”.

Este tipo de decisdo pode ocorrer em face de um pedido de isono-
mia de umacategoria profissional com outra, através de controle concentra-
do ou difuso — 0 que podeounao,incluir o STF.

Pouco tempo apés a promulgacgao da Constituigao, em 1993, em
andlise de controle concentrado, o STF julgou a ADI 896/DF,cujo relator foi
o Min. Ministro Moreira Alves, na qual foi decidido, por maioria de votos, o
seguinte:
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Ndo sé a Corte esta restrita a examinaros dispositivos ou expressdes

cuja inconstitucionalidade for argiiida, mas também ndo pode ela de-

clarar inconstitucionalidade parcial que mude o sentido e o alcance da

norma impugnada (quando isso ocorre, a declaragGo de inconstitucio-

nalidade tem que alcancar a todo o dispositive), porquanto, se assim

nao fosse, a Corte se transformaria em legislador positive, uma vez

que, com a supressdo da expressdo atacada, estaria modificando o

sentido eo alcance da norma impugnada. E o controle de constitucio-

nalidade dos atos normativos so lhe permite agir como legislador ne-

gativo.

No mesmosentido, em 1998, decidindo em controle difuso, o STF,

tendo o mesmo Min. Moreira Alves como Relator do RE 173.252, proferiu

decisdo confirmandoa validade de uma Stimula anteriora atual Constituic¢do,

a de n. 339, segundo a qual “Nao cabe ao Poder Judiciario, que nao tem

funcéo legislativa, aumentar vencimento dos servidores publicos, sob fun-

damento de isonomia’. Na decis&o ficou claro que o § 1° do art. 39 da

CF/88'%, que trata da isonomia de vencimentos entre os Poderes da Republi-

ca, ndo poderia ser implementado por sentenca,

nao cabendo ao Poder Judicidrio substituir-se ao legislador. Contra lei

que viola o principio da isonomia é cabivel, no ambito do controle con-

centrado, acdo direta de inconstitucionalidade por omissGo (ADIPO),

que, se procedente, dard margem a que, dessa declaragéio seja dada cién-

cia ao PoderLegislativo, para que aplique, porlei, 0 referido principio

constitucional; ja na esfera do controle difuso, vicio dessa natureza sé

pode conduzir a declaracdo de inconstitucionalidade da norma que in-

fringiu esse principio, 0 que, eliminando o beneficio dado a um cargo

quando deveria abranger também outros com atribuigGes iguais ou asse-

melhadas, impede a sua extensGoa estes.

Comopodeser visto, neste segundo caso, o STF negoua extensdo

dos beneficios concedidos aos servidores publicos de uma determinada car-

reira, que a pediam com base noPrincipio de Igualdade constitucionalmente

previsto. A tese foi da impossibilidade de agir como legislador positive, mas

apenas como negativo. E, no maximo,seria cabivel a impetragdo,pela via do

controle concentrado, de Adipo, a fim de que, se pertinente, fosse dado ao

Poder Legislativo ciéncia da “lacuna”, para que fosse preenchida legislati-

vamente.

 

'S Na época do julgamento vigorava o seguinte texto: “§ 1° A lei assegurard, aos servidores da

administragao direta, isonomia de vencimentos para cargos de atribuigdes iguais ou ass

methados do mesmo Poderott entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e Jud

rio, ressalvadas as vantagens de cardterindividual e as relativas a natureza ou ao local de

trabalho”.
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Outras inimeras decisées seguem o mesmo teor, como pode ser

visto no Ag.Reg.RE 475.915, de 17.10.2006, cujo relator foi o Min. Carlos

Ayres, na qual foram mencionadosvarios julgados no mesmosentido.

25. A situacdo se modifica substancialmente quando a Justiga

constitucional se atribui o papel de Legislador Positivo, seja através do

controle difuso, seja através do controle concentrado. E isto ocorre de ma-

neira mais freqiiente no Brasil quando se trata da implementagao de direi-

tos sociais. Nestes casos, é usual a edigéo de sentencas aditivas, como as

que se verifica abaixo.

a) Posigéo do STFsobreo direito a salide.

26. A Constituigao brasileira estabelece em seu art. 196 que “A sau-

de é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais

e econdmicas que visem & redugao do risco de doenga e de outros agravos €

go acesso universal e igualitario as agGes e servigos para sua promogdao,

protegGo e recuperacao”.

E nitido que este preceito determina um direito 4 satde através

de “politicas sociais e econdmicas”, porém,através de controle difuso de

constitucionalidade, a interpretacfio que vem sendo dadaa este preceito

pelo STF é a de que este é um direito individual, que pode ser gozado

diretamente por cada individuo, e nao através da implementagdo de uma

politica publica. Aprisiona-se 0 interesse social e concede-se realce ao

direito individual.

Existe toda umasérie de decisdes nesse sentido. Uma das maisci-

tadas é a Peticfo 1.246-1, proveniente do Estado de Santa Catarina, na qual

foi relator o Min. Celso de Mello. Esta decisio vem sendo reiteradamente

mencionada pelo STF como paradigmatica do seu reconhecimento do direito

a satide (CF,art. 196).

O caso comegou com a propositura de uma Agao Cautelar por Joao

Batista Goncalves Cordeiro contra 0 Estado de Santa Catarina'’. O autor era

menor de idade e portador de uma doenga rara denominada Distrofia Mus-

cular de Duchene, moléstia degenerativa de células musculares, que leva a

morte prematura de suas vitimas. Alegava existir um tratamento em uma

clinica norte-americanaa partir de células de doadores sadios que curariam a

sua doenga e que a Constituigao brasileira, com base no art. 196 (acima

transcrito), dentre outros, Ihe assegurava o direito 4 satde. Para tanto, pedia

que the fosse concedido diretamente por aquele Estado-membro 0 valor

equivalente a US$ 63 mil para custeio do tratamento.

i

7 Todos os detalhes processuais esto disponiveis no AgRegPet 1.246-1/SC. Disponivel em:

<www.stf.gov.br>.
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A Juiza de Direito da 2* Vara da Comarca de Ararangua (Munici-
pio dointerior do Estado de Santa Catarina) concedeu a liminar e determinou
ao Estado que disponibilizasse o valor requerido em 48 horas, ou formal-
mente se responsabilizasse pelo custeio.

O Estado recorreu ao Tribunal de Justica para obter a suspensdo
daquela liminar, o que foi concedido apés alguma discusséo processual'®,
Nesse interregno, contudo, a Juiza de Direito ordenou o bloqueio do dinheiro
junto ao Banco do Estado de Santa Catarina, que administrava a receita do
Estado, e a imediata transferéncia dos valores 4 mae do menor. Apos algu-
mas outras batalhas processuais, o Tribunal de Justica determinou que o
dinheiro fosse imediatamente liberado pelo Estado. O gerente do Banco se
negou a cumprir a ordem judicial, com o que foi ameagado de prisdo pelo
crime de desobediéncia.

O Estado decidiu entio pedir diretamente ao STF a suspensio da-
quela liminar, alegando a violacao dosarts. 37, 100 e 167 da Constituigao,
por ter havido ordem de pagamento (a) sem amparo orgamentario, e (b) sem
lei que o determinasse. Argumentou também com a violag&o do Principio da
Separagiio de Poderes.

O Min.Celso de Mello, entdo no exercicio da Presidéncia da Corte,
por despacho singular nao concedeu a suspensdo com base nos seguintes

argumentos:

Entre protegera inviolabilidade dodireito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel asseguradopela propria Constituigdo da Re-
publica (art. 5°, caput) ou fazer prevalecer, contra esta prerrogativa fun-
damental, um interessefinanceiro e secunddrio do Estado, entendo — uma
vez configurado este dilema — que as razées de indole ético-juridica im-
péem ao julgador uma sé ¢ possivel opcao: o respeito indeclindvela vida.

O Estado de Santa Catarina recorreu ao Plenario do STF para tentar
reverter o bloqueio e a iminente liberagdo dos recursos, usando os mesmos
argumentos juridicos referentes 4s normas constitucionais acima menciona-

das, e mais que:

a) Normas programaticas “ndo obrigam o Estado a custeartrata-
mento médico-hospitalar ndo abrangido pelas ages e servicos
publicos de satde’,

b) Alega ainda que nao teve a oportunidade de discutir os valores
envolvidos e a legitimidade dos documentos apresentados,e que

 

‘8 Na verdade, foi indeferido o pedido de “suspensiio de seguranca”, mas deferido o pedido poste-
rior de “efeito suspensivo” ao agravo de instrumentointerposto.
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a soma envolvida seria muito ampliada, em face do precedente
criado, e que isto “ameaga arruinar a politica e os programas
de acesso igualitario as agées e aos servigos de saide regula-
mentadosporlei, prejudicando milhées em proveito de poucos
em Santa Catarina”;

c) O tratamento requerido é experimental, nao reconhecido como
valido pelo Sistema Unico de Satide do Brasil — SUS, “nde ha-

vendo nem umtinico caso em que”esse tratamento tenha curado
pacientes com a doenga do Autor;

d) Segue dizendo que “se o faio de ser a satide dever do Estado
importa o direito a prestagdes pecunidrias do Poder Publico
necessdrias a realizagdo de tratamento (experimental ou ndo)
nao abrangido pelas acées e servigos publicos, nos termos da
lei, entdo haver-se-a de reconhecer um direito irrestrito de
todas as pessoas ao que de melhor, mais caro e mais avanga-
do existir no mundo todo em termos de assisténcia médico
hospitalar para os mais variados males, muitos deles tratados
com mais eficacia fora do pais, o que seria uma ddadiva, mas
nado realizavel”,

e) Por fim, demonstra os riscos que a decis&o liminar acarreta a sat-
de e a vida de milhares de doentes pobres e que dependem detra-
tamento inadiavel em razdo dos limitados recursos estabelecidos
pela lei para os programase politicas piblicas de atendimento a
populacado universalmente considerada, pois estes ficarao restrin-
gidos em face da transferéncia de recursos ordenada pela decisio
judicial para outras finalidades que nao as previstas em lei.

O Plenario, em 10.04.1997, 4 vista desses argumentos, decidiu nao
enfrentar 0 caso, preferindo se utilizar de um argumento processual para nao
decidir. Por unanimidade deliberaram nao ser processualmente cabivela utili-
za¢ao de “Suspensao de Seguranga” entre um Tribunal de Justi¢a de um Esta-
do e o STF, masapenas entre os Tribunais Federais e Superiores e o STF.

Com isso, foi prejudicado o debate, mas as razdes expostas na de-
ciséo singular do Min. Celso de Mello permanecem até hoje como funda-
mento das demais decisdes da Corte, como pode ser visto pela ementa abaixo
transcrita, que teve porrelator o mesmo Ministro’”:

Pacientes com esquizofrenia parandéide e doenca maniaco-depressiva
crénica, com episédios de tentativa de suicidio. Pessoas destituidas de
recursos financeiros. Direito 4 vida e A sadde. Necessidade imperiosa

 

9 RE 393,175-AgR/RS,de 12.12.2006,
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de se preservar, por razées de carater ético-juridico, a integridade
desse direito essencial. Fornecimento gratuito de medicamentos
indispensaveis em favor de pessoas carentes. Dever constitucional do
Estade (CF,arts. 5°, caput, e 196) — precedentes (STF).

O direito 4 satide representa conseqiiéncia constitucional indissocia-
vel do direito 4 vida. O direito piiblico subjetivo a satide representa
prerrogativajuridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituigdo da Reptiblica (art, 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsdvel, o Poder Piblico, a quemincumbeformular — e implementar
- politicas sociais e econémicas idéneas que visem a garantir, aos cida-
déos, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médi-
co-hospitalar. O direito a saiide — além de qualificar-se comodireito fun-
damentalque assiste a todas as pessoas — representa conseqtiéncia cons-
titucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizagdofede-
rativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude
da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional.

A interpretacao da norma programatica nao pode transforma-la em
promessaconstitucional inconseqiiente. O cardter programatico da re-
gra inscrita no art, 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios to-
dos os entes politicos que compéem, no planoinstitucional, a organiza-
¢do federativa do Estado brasileiro - nGo pode converter-se em promessa
constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Piblico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de ma-
neira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria
Lei Fundamental do Estado.

Distribuicdo gratuita, a pessoas carentes, de medicamentos essenciais
A preservacio de sua vida e/ou de sua satide: um dever constitucional
que o Estado nao pode deixar de cumprir. O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medica-
mentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Repiiblica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na con-
crecdo do seu alcance, um gesto reverente e soliddrio de aprego a vida e
a satide das pessoas, especialmente daquelas que nada téme nada possuem,
a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF.

27, Desta maneira, ha no Brasil uma avalanche de decisdes de to-

das as instncias implementando diretamente o direito a satide previsto no
art. 196 da Constituicao, através de um sistema de Justi¢a Constitucional
difusa. Fazem de forma individual o que deveria ser implementado através
de politicas publicas — 0 que pressupde o alcance de uma coletividade de
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individuos através de um conjunto de normas emitidas pelo Poder Legislati-
vo e pelo Poder Executivo.

Com estas decisGes os programas e as politicas publicas de satide
tém sido bastante abaladas financeiramente, e comprometida sua capacidade
de implementagao. Confunde-se direitos individuais com direitos sociais.
Em alguns Estados, como o do Rio Grande do Sul, noticias da imprensa dio
conta que ja existem mais de 20 mil acdes envolvendo medicamentos ¢ ordens
judiciais e 0 valor passou de US$ 5 milhdées em 2005 para US$ 13 milhdes
em 2006 (0 que ja corresponde a 25% do orgamento total da Secretaria de
Saude daquele Estado), sendo que desse total cerca de USS 10 milhdes ja
tramitam através de bloqueio direto de dinheiro na conta-corrente do Esta-
do”. A noticia informa também algunstipos de fraudes que vém ocorrendo
neste processo,tal como a obtengao do dinheiro para compra de automéveis,

ao invés dos alegados medicamentos.

b) Posigao do STF sobre o direite 4 educacao

28. O que acontece com o direito 4 educacdo é semelhante ao que
acima foi relatado quanto ao direito 4 saide. A diferenga é que o direito a
satide pode ser considerado individualmente enquanto que o direito 4 educa-
cao é sempre coletivo. Porém, em ambosos casos, a repercussdo financeira
da sentenga aditiva é enorme e imediata.

O caso paradigmatico sobre direito 4 educacdo também teve como
relator o Min. Celso de Mello.

O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo ingressou com uma
Agao Civil Publica contra o Municipio de Santo André, obrigando-o a provi-
denciar vaga a criancas em creches e pré-escolas proximas de sua residéncia,
decorrente do que estabelece o art. 208, IV, da CF/88, assim grafado:

Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a
garantia de:

(-)
iV — atendimento emcreche e pré-escola as criangas de zero a seis anos
de idade”'.

O juiz de primeira instancia proferiu sentenga aditiva, obrigando o
Municipio a fazé-lo de imediato.

?° Jornal Valor Econdmico, 12 fev. 2007, na reportagem de FernandoTeixeira intitulada “Gover-
no do Rio Grande do Sul sofre bloqueios de conta para custear medicamentos”.

2) Este inciso esta de acordo coma redacao da época do processo.
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O Municipio recorreu ao Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo,

que alterou a decisao por maioria de votos”, sobre o fundamento de que

ainda que a responsabilidade municipal quanto a prioridade do atendi-

mento a serpropiciado a criancas em creche e pré-escola seja indiscutivel,

o Poder Judicidrio nao pode compelir 0 Municipio de Santo André a asse-

gurartal servico sem a andlise mais aprofundada das providéncias ja or-

denadas para atender a procura de vagas na regiao, sob pena de, eventu-

almente, e, por igual, estar-se ferindo o direito daquelas criangas que pas-

sardo a dividir espaco com outras em provavel detrimento da qualidade

dos servigos a serem propiciadosa todas. Nesse sentido, a tese da discrici-

onariedade administrativa é de ser aceita, pois ao Municipio cabe, a vista

do planejamento de seus atos, diante de ampla politica de atendimento a

crianca e ao adolescente preconizada pela Lei Maior, providenciaro aten-

dimento as regiées carentes e a colocagdo das criangas em creches e pré-

escolas a partir de acGes articuladas com outras areas de sua acdo, verifi-

cando a adequagéo de cada estabelecimento ja disponibilizado para rece-

ber novas criancas segundo o mimero de vagas a serem implementadas,

considerando a infraestrutura propria de cada local, para garantir a efeti-

vidade de estar sendo atingida afinalidade educativa.

Irresignado, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo interpés

um Recurso Extraordinario para o STF, alegando infringéncia direta da

Constituig&o. O recurso foi admitido”™.

O Municipio recorreu contra a admissio do RE argumentando que:

a) O art. 208, IV, da CF obriga a todos os entes federados, e nao

apenas aos Municipios.

Logo, 0 efeito financeiro deveser distribuido entre todos os entes

subnacionais, e néo apenas no municipal;

b) Isto obriga a dar atendimento organizadoa centenasdecriangas,

com qualidade, seguranga e protecao, dentro dos recursos que o

orcamento ptblico permite;

c) A caréncia de novos recursos orcamentarios impediu a expan-

sao do ensino infantil;

d) Os deferimentos das ordensjudiciais obrigando as matriculas de

criangas em creches se configura uma indevida ingeréncia do

Judicidrio na area de atuacio do Executivo, que viola o Princi-

pio da Separacdo de Poderes.

 

2 SmbargosInfringentes 99.259.0/2-01, da Camara Especial, de 14.07.2003, tendosido Relator 0
Desembargador Roberto Vallim Bellocchi. Voto 16.937.

23 -Trata-se do RE 410.715-5/SP. Ver também a deciséio proferida no agravo regimental interposto

pelo Municipio de Santo André (AgRegRE 410.715/SP).
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O STF manteve sua decisao, obrigando o Municipio a abrir todas
as vagas exigidas pela ordem judicial de primeira instancia. Em seu voto, o
Ministro relator Celso de Mello trata da fundamentalidade do direito 4 edu-
cagdo, e menciona que,

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa deformulare executar politicas piblicas, revela-se possivel,
no entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excep-
cionais, especialmente nas hipoteses de politicas piublicas definidas pela
propria Constituigao, sejam estas implementadas pelos érgdos estatais
inadimplentes, cuja omissGo — por importar em descumprimento dos en-
cargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatorio —
mostra-se apta a comprometera eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente
@ “reserva do possivel”. Doutrina.

Verifica-se, portanto, que também no direito 4 educagao a aplica-
bilidade direta da Constituigéo vem ocorrendo usualmente, no 4mbito do
STF, gerando sentencas amplamenteaditivas e com efeitos imediatos.

c) Posicéo do STF sobre o custo dos direitos previdenciarios

29. E curioso que o STF adote procedimento diverso quando
trata de direitos previdencidrios. Nestes, seu comportamento é de exigir
fonte de custeio para a concessao do beneficio. Pode-se ver isso em varios
julgados, todos eles declarando inconstitucionais leis estaduais que cria-
ram ou estenderam beneficios previdencidrios a servidores ou a seus de-
pendentes, sem a correspondente fonte de custeio. Dentre outros, pode-se
ver isso na:

a) ADI 838, de 13.08.1998, proposta pelo Procurador-Geral da
Republica contra o Governador e a Assembléia Legislativa do
Distrito Federal;

b) ADI 2.311, de 07.03.2002, proposta pelo Governador do Estado
de Mato Grosso do Sul contra a Assembléia Legislativa daquele
Estado; e

c) ADI 1.002, de 06.02.2003, proposta pelo Governador do Estado
de Rondénia contra a Assembléia Legislativa daquele Estado.

Em todos estes casos o STF reconheceu a inconstitucionalidade da
lei em face da falta de fonte de recursos, alegando que, para efeito do sistema
previdenciario, deveria ter sido respeitado o art. 195, § 5°, da Constituicao,

assim grafado:
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§ 5° Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado,

majorado ou estendido sem a correspondentefonte de custeio total.

30. Existe um aspecto que merece mais acurada anélise. Observe-

se que:

a) quando o Poder Judicidrio concede direitos sociais diretamente ,

da Constituigao lhe é irrelevante a fonte de custeio; mas,

b) quando o Poder Legislativo amplia beneficios previdencidrios, a

fonte de custeio torna-se relevante.

Linhas acima foi mencionado quetanto a regra da Constitui¢doita-

liana (art. 81, § 4°) quanto a da Constituigao brasileira (art. 166, I ¢ Il; e art.

196, § 5°) que exigem a determinacio da fonte dos recursos para a realizacdo

de novas despesas, sao aplicaveis apenas ao Poder Legislative, mas nio, ao

Poder Judicidrio. E ¢ exatamente isso que vem sendopraticadopela jurispru-

déncia brasileira, quando o direito social advém de um sistema normativo ja

estabelecido, como o previdencidrio, mas nao é o que ocorre quando as deci-

sdes implementamdireitos sociais diretamente da Constitui¢ao.

Todavia, para ambasas situacGes, é necessdrio destacar a existéncia e

umnlimite real, fatico, concreto, para além das normasescritas. Trata-se daquilo

que, a partir de umadecisao do Tribunal Constitucional alemdo, passou a ser

conhecido pelo nome de “Reserva do Possivel”, e que adiante sera analisado.

4 A TITULO DE CONCLUSAO: RESERVA DO POSSIVEL,

DISCRICIONARIEDADE DO LEGISLADORE DIREITOS SOCIAIS

31. Os economistas possuem uma expressdo bastante interessante,

denominada “Limite do Orgamento”, que depois foi trasladada para o Direi-

to, a partir de uma decisao do Tribunal Constitucional alem&o, com o nome

de “Reserva do Possivel”. O significado é 0 mesmo: todo orgamento possui

um limite que deve ser utilizado de acordo com exigéncias de harmonizacao

econémicageral.

No caso em apreco™, duas Universidades alemias. estabeleceram

restrigdes ao acesso direto de alunos”’ ao curso de “medicina humana” (me-

dicina e odontologia), nos anos de 1969 e 1970. A Universidade de Hamburgo

 

2 BVERFGE33. 303, de 18.07.1972, extraido da obra Cingiienta anos de jurisprudéncia do

Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Montevidéu: Konrad Adenauer, 2005. p. 656-

667

Comoregra, 0 acesso ao ensino superior é amplo e direto em varios paises europeus, em face da

inexisténcia de mimero de vagas nos cursos. NoBrasil, diferentemente, existe uma selecdo pré-

via ao ingresso no ensino superior, em face de 0 niimero de vagas ser previamente determinado.

Esta seleg&o denomina-se de “vestibular”.

25
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estabeleceu que as vagas disponiveis para os candidatos alemaes deveriam

ser distribuidas na proporgao de 60% segundo o curriculum do candidato, e

40% segundo o ano de nascimento, sendo possivel haver a reserva de vagas

para situagdes excepcionais, porém nao limitou o numero de vagastotal. Jaa

Universidade da Bavaria — ponto central do tema — estabeleceu limitacao de

vagas para algumas areas do conhecimento,se isso fosse estritamente neces-

sdrio 4 manutencao do funcionamento regular de um curso, tendo em vista a

capacidade das instalagdes dos campi daquela Universidade. Foi contra estas

normas que se pronunciou o Tribunal Constitucional alemao, em controle

concentrado, apresentado pelos Tribunais Administrativos daqueles dois

Estados-membros da Alemanha.

O Tribunal Constitucional alemao entende que a limitag&o de vagas

estabelecida pela Universidade da Bavaria nao era adequada por “sew efeito

extremamente incisivo, pois ele faz com que um numero maior ou menor dos

candidatos tenha que adiar o inicio do curso desejado por um tempo mais ou

menoslongo. (...) Candidatos socialmente mais carentes ndo tém as mesmas

possibilidades, como os mais abastados, de passar por periodos mais longos

de espera ou de tentar a realizado de um curso no exterior”. Tal limitagao,

contudo, “passa pelo fato de que a capacidade disponivel nao é suficiente

para alocar todos devidamente qualificados ao ensino superior”. Desta for-

ma, ao decidir pela inconstitucionalidade da limitagdo de vagas imposta pela

Universidade da Baviera, o Tribunal Constitucional Alemao entendeu que

existe uma limitacio fatica, condicionadapela

reserva do possivel, no sentido do que pode o individuo, racionalmente

falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira li-

nha, pelo legislador, em sua propria responsabilidade. Ele deve aten-

der, na administracao de seu orgamento, também a outros interesses

da coletividade, considerando as exigéncias da harmonizagdo econ6-

mica geral.

A partir dessas consideragdes surgem dois aspectos fundamentais

para o debate dosdireitos sociais:

1) saber quem pagaa conta dos gastos realizados; e

2) quem estabelece as prioridades para a realizagao desses gastos.

32. Quem paga a conta dos gastos realizados é a propria sociedade,

seja através dos tributos que paga diretamente na condigao de contribuinte,

seja indiretamente na aquisigao de bens ou servigos, nos quais estes se en-

contram. O Estado é financiado portributos, pagos de forma desigual entre

as pessoas — e aqui se encontra uma primeira possibilidade de implementa-

cao de Justica, pois se deve cobrar mais de quem pode pagar mais, 0 que

nem se.npre ocorre.
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Se a sociedade demanda a presenca maior do Estado, deve arcar

com maior cobranga de tributos — e se esta cobranga for efetuada de modo

mais equénime, muito melhor.

33. E quem determinaasprioridades para a realizagao desses gas-

tos publicos?

NoBrasil, como visto acima, deve ser o Poder Legislativo ~ como

alias, em todos os paises “ocidentais” — através do sistema orgamentario,

pois é nele que serdo designadas as prioridades a serem implementadas em

curto e médio prazo — os objetivos de longo prazo esto previstos na Consti-

tuicdo. A isto se chama “discricionariedadedo legislador”.

A funco do Poder Executivo é a de realizar estes gastos, da forma e

no limite estabelecidos pela lei. Claro que existe uma margem de“discriciona-

riedade administrativa”, mas esta é circunscrita pelas normas constitucionais e

legais que regem assituacdes concretas sob responsabilidade da Administragao.

O papel do Poder Judicidrio nao é o de substituir o Poder Legislativo,

nao é 0 de transformar“discricionariedadelegislativa” em “discricionarieda-

de judicial”, mas o de dirimir conflitos nos termosdalei. Proferir sentengas

aditivas sob o impacto da pressdo dos fatos, mesmo que dos fatos sociais

mais tristes, como a possibilidade de perda de uma vida ou de falta de recur-

$08 para a compra de remédios,ndo é papel do Judiciario. Este nao cria dinhei-

ro, ele redistribui o dinheiro que possuia outras destinacdes estabelecidas

pelo Legislativo e cumpridas pelo Executivo — é 0 “Limite do Orgamento”

de que falam os economistas, ou a “Reserva do Possivel’”dos juristas.

Ocorre que os recursos sdo escassos, e as necessidades, infinitas.

Como o sistema financeiro é um sistema de vasos comunicantes, para se

gastar de um ladoprecisa-se retirar dinheiro de outro. E ai sera feito aquilo

que no ditado popular se diz como “descobrir um santo para cobrir outro”.

34, Isto nao quer dizer que o Judicidrio nao possa proferir “senten-

gas aditivas”. Pode e deve fazé-lo nos limites da lei. No Brasil, por exemplo,

nos termos do que prescreve o Mandado de Injungdo”, ou seja, quando houver

falta de norma regulamentadora que “torne invidvel o exercicio dosdireitos e

liberdades constitucionais ¢ das prerrogativas inerentes 4 nacionalidade, sobe-

rania e cidadania”.

A efetividade desse instituto segue idéntica trajetoria da compo-

sigao do Supremo Tribunal Federal. Inicialmente teve apenas valor retori-

co, idéntico ao da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao —

Adipo”’. Posteriormente, com uma pequena mudanga na Corte, surgiram

 

> CF/88, art. 5°, LXXL.
2 MI-QO 107-3, de 23.11.1989, undnime, relator Moreira Alves. Além dele, compunham a Corte

os Ministros Néri da Silveira, Paulo Brossard, Aldir Passarinho, Sydney Sanches, Octavio
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os votos dissidentes*. Em um passoposterior j4 se podia ouvir a voz dos
arrependidos”’. Recentemente passou-se a considerar que seus efeitos nao
sio apenas declaratérios, mas constitutivos””, com efeitos infer partes, até

que o Congresso legisle sobre a matéria.

Esta evolugao é seguramente um passo adiante no sistema de Justi-
¢a constituciona] no Brasil. E preciso ter cautela, contudo, para que dentre as
decisées a serem proferidas, aquelas que se configurarem como sentengas
aditivas néo venham a ser proferidas com efeitos financeiros imediatos con-
tra os cofres ptiblicos, sob pena de serem mantidas as mesmasdificuldades
hoje existentes, apenas que sob outra roupagem.
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