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1. PosicAo DA QUESTAO

1.1 O que sao “sentengasaditivas”?

01. Entende-se por “sentenga aditiva” aquela que implica em au-

mento de custos para o Erario, obrigando-o ao reconhecimento de

um direito social nao previsto originalmente no orgamento do poder
publico demandado.

Nao € qualquer gasto que se encontra inserido nesse conceito. Por

exemplo, a devoluc3o de tributos cobrados indevidamente pelo Fisco
nao se configura como uma“sentenca aditiva’, uma vez que essa é uma

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

contribuinte que demandou sua devolugio. Logo, é um dinheito que

estava nos coftes publicos de forma indevida e que o PoderJudiciario

determinou o reembolso a quem de Direito — seja por meio derepeticio

do indébito, seja por meio de compensacao. Dessa maneira, a despeito

de ter impacto nos cofres puiblicos, devolve ao contribuinte o que de seu

bolso nao deveria ter saido. Isso nao implementa um direito social.

Também nao se configura como sentenga aditiva a decisao que
condena o poder publico a pagar uma indenizacio em face da desa-

propriagaéo de um bem que tenha sido subavaliado. Nesse caso, a

despeito da decisao judicial de ser onerosa aos cofres puiblicos, nao se
pode configura-la como “aditiva”. A sentenca apenas reconhece que

© montante pago por aquele imével estava em desacordo com o valor

de mercado. Nao se trata da implementagao de um direito social,
embora “custe”aos coftes publicos.

Outro tipo de deciséo que nao se pode caracterizar como uma

“sentenga aditiva” é aquela que garante o exercicio de um direito fun-

damental, tal como o diteito de liberdade de express4o ou o delivre

reunido ou associagéo. Embora existam custos publicos para garantir

0 exercicio desses direitos’, via de regra nao implicam em um desem-
bolso efetivo de recursos aos agentes privados envolvidos.

2 Ver Stephen Holmes e Cass Sustein, The Cast ofRights, - Why Liberty depends on

Taxes. New York, Norton, 2000.
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02. Sera uma sentengcaaditiva aquela que reconhecer a um set-
vidor publico, ou a grupo deles, ser devido o pagamento de certa
parcela remuneratéria que o Erdrio deveria ter-lhes pago e nio o
fez. Aqui teremos o reconhecimento de um pagamento em face de
umaverbasalarial, reconhecida por sentenga, ¢ que trara impacto aos
cofres publicos com efeitos passados(parcelas em atraso), imediatos
e futuros (incorporagao daquela parcela 4 remuneracdo daqueles de-
mandantes). Esse é um tipo de sentenca aditiva de efeitos laborais, 0
que, no fundo, também pode-se configurat como direito social.

O mesmo pode-se dizer de sentencas que determinam o paga-

mento de beneficios previdencidrios que nao foram originalmente
reconhecidos pelo poder pablico como devidosas partes envolvidas
nalide, tal como o pagamento de pensdo por morte ou o reajuste de
pensées e beneficios?.

Situagdo semelhante acontece quando a sentenca determina a im-

plementagao de direitos sociais, sejam aqueles reconhecidosporleis
€ que nao foram executados, sejam aqueles que decorrem de uma
aplicacdo direta da Constituicgéo — hipdteses mais comuns no Brasil
atual. Assim, observa-se que nem todas as sentengas judiciais que
geram custos para o Estado sao sentengasaditivas.

Enfim, o conceito de sentenga aditiva é utilizado comumente
na doutrina italiana, mas nao possui expressfo correspondente na
doutrina brasileira, embora seu significado seja conhecido por todos
~ faltava-lhe apenas o “nomede batismo”no Brasil.

1.2 Importancia do estudo dessas sentengas no Brasil

03. O tema em questdo é de extrema importdncia para o Brasil
porvarios aspectos, dentre os quais:

a) Na Constituigéo de 1988 consta uma ampla declaracio

de direitos, aos quais foi reconhecida “aplicabilidade

Sobre um caso paradigmitico acerca de reajuste de pensdes no Brasil, conhe-
cido como caso do “reajuste de 147% contra o INSS ~ Instituto Nacional de
Seguridade Social”, ver Fernando Facury Scaff e Antonio Moreita Maués,Justica

Constitucional¢ Tributagdo (S30 Paulo, Dialética, 2005).

PARTE JV ~ DIREITOS HUMANOSE ACESSO A JUSTICA
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imediata” (art. 5°, § 1°). Além de ter ampliado signifi-

cativamente as matérias com assento constitucional, a

Carta Magna, muitas vezes, regulou-as minuciosamente,

© que expandiu as possibilidades de colocar em duvida a

constitucionalidade dos atos do poder publico*.

No caso dosdireitos fundamentais, além daqueles cons-

tantes do Titulo IL, a Constituic4o enuncia outrosdireitos

em seus diferentes capitulos, particularmente na Ordem

Tributaria e na Ordem Social, caracterizando-os também

comodireitos subjetivos, exigiveis judicialmente.

Aos direitos e garantias expressos, somam-se ainda,

por forga do art. 5°, § 2°, outros direitos decorrentes do

regime e dos principios adotados pela Constitui¢gao ou

dos tratados internacionais, o que favorece a continua
ampliagao do catalogo de direitos fundamentais, o que

inclui os direitos sociais.

b) O sistema de controle de constitucionalidade no Brasil é

misto, entte o sistema diteto e o difuso. Isto faz com que

resida em cada qual dos habitantes do pais um legitima-
do para o exercicio do controle difuso de constituciona-

lidade, o que inclui as pessoasjuridicas.

©) O Brasil é uma federagao, com trés niveis de governo,

em que todas as entidades subnacionais possuem seu

proprio Parlamento, com competéncialegislativa defini-

A Constituigio de 1988 esta dividida em novetitulos, que somam 250artigos:

“Dos Principios Fundamentais”, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,

“Da Organizacio do Estado”, “Da Organizacio dos Poderes”, “Da Defesa do

Estado e das Instituig6es Democriticas”, “Da Tributagao e do Orgamento”,

“Da Ordem Econémica e Financeira”, “Da Ordem Social”, “Das Disposi-

ces Constitucionais Gerais”. Além disso, a Constituigao contém um Ato das

Disposigdes Constitucionais Transitérias, que contava originalmente com 70

attigos, 20s quais ja se acrescentaram, via emendas 4 Constituicéo, mais 24

attigos. O namero aumenta quandose vetifica que algumas das mudangas

acrescentaram artigos seguidosde letras, tal como art. 103-A, que trata das

Sumulas Vinculantes.

PARTE IV — DIREITOS HUMANOS E ACHSSO A JUSTICA
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d)

da na Constituigaéo, o que amplia sobremaneira a possibi-

lidade de discussao junto ao’ Supremo TribunalFederal.

O Brasil é um pais com enormesdisparidades socioeco-

nomicas, o que faz com queos juizes, com um apurado

senso de Justiga e, em muitos casos, bastante volunta-

riosos, queiram fazer “justiga direta”, implementando os

diteitos sociais assegurados na Constituicdo sem a inter-

mediacao das normaslegais ou regulamentares expedi-

das pelo Legislativo ou Executivo. Isto é mais patente

com telac&o 4 implementagio de direitos sociais por par-

te de Estados e Municipios, como adiante sera visto.

Todosesses fatores acarretam uma enorme quantidade

de decis6es judiciais “aditivas”, inclusive do STF, con-

cedendo de forma individualizada ou grupal, diversas

espécies de direitos sociais, aplicando-os diretamente da
Constitui¢ao.

04. Diversos problemas decorrem desta situagdo, dentte eles:

1)

2)

Este tipo de deciséo é pontual, atingindo um numero

restrito de pessoas, o que dificulta enormementea atri-

buicgdo de suas decisGes 4 generalidade de quem se en-

contra na situagao mencionada — o que sé pode se dar

por meio de uma norma, jamais por meio de umasentenga,

por mais amplo queseja o efeito erga omnes e a forca vin-

culante que venham set atribuidas a estas decisdes.

Transformam o PoderJudicidrio e o STF em verdadeiros

“ordenadores de despesaspublicas”, 0 que dificulta o planeja-

mento governamental, exercido pelo Executivo ¢ pelo

Legislativo, no que tange as politicas publicas aprovadas

por lei, e com recursos dirigidos para sua implementa-

¢ao por meio do sistema orcamentario.

Ao ladodese transformarem em “ordenadores de des-

pesas” se tornam também “legisladores positivos” exer-

cendo um papel que a Constituicao nao hes atribuiu,

PARTE IV — DIREITOS HUMANOS E ACESSO A JUSTICA
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b)

nem mesmo para a implementacaodireta dos direitos so-
Ciais prescritos na Carta.

A Constitui¢éo brasileira tem remédios que possibilitam

sanar esse tipo de situagao, tal como o Mandado de In-
jungao — MI — ea Acao Direta de Inconstitucionalidade

por Omissao — ADIPO,cujos canais de aplicagao foram

obstruidos pela interpretacao restritiva adotada pelo

STF nos primeiros momentos em que foi chamado a

concretizar a Constituicgao de 1988, e que devem ser re-
visitados.

Este tipo de atuagdo do Poder Judicidrio deve-se tam-

bém em face de que o Principio da Discricionariedade
do Legislador, que reconhece areas de atuagao especifi-

cas para o Poder Legislativo (embota restringidas pela

Constituigéo em tazdo da “Limitacao a Liberdade de

Conformagao do Legislador”) encontra-se amplamen-

te solapado em nosso pais, em face de diversos fatores,
dentre os quais pode-se enumerar:

grande parte da legislacao federalbrasileira nasce no Po-
der Executivo,seja pela edigao de medidas provisérias’,

seja pela iniciativa de proposituralegislativa®;

existe um clamor por umareformapolitica, por meio da
qual o exercicio do direito de voto venha a ser melhor

identificado. As distorgdes hoje existentes, onde candi-

datos que possuem apenas uns poucos votos, na esteira
de candidatos bastante votados, tornam-se deputados,

ou ainda a auséncia de fidelidade partidaria, sio alguns

Sobre esse tema remeto o leitor ao livro Justiga Constitucional e Tributapéo, de Fer-

nando Facury Scaff e Antonio Moreira Maués (Sao Paulo,Dialética, 2005), em

especial ao capitulo mencionado “Quando as Medidas Provisdrias se transfor-

maram em Decretos-lei”.

Interessante pesquisa sobre este tema foi publicada no jornal Folha de S.Paulo,

edigdo do dia 8 de abril de 2007, onde demonstra a pequena propor¢ao de nor-

mas de iniciativa do Poder Legislativo que se transformaram em Lei. O Poder

Legislativo no Brasil segue a reboque do Poder Executivo.
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dq)

itens dessa reformapolitica que deve ser implementada
com urgéncia no Brasil;

ao lado do processo eleitoral acima mencionado, existe
também o problema do processolegislativo, pois ainda
vigoram noBrasil institutos como o do“voto delideran-
¢a”, onde um unico parlamentatvota por um sem nime-
to de deputados ou de senadores.Isso cria parlamentates
de 1* e de 2? classes e distorce fortemente a democracia,
colocando em cheque o Principio da Discricionariedade
do Legislador.

Outro aspecto a ser considetado diz respeito aos sucessi-
vosescAndaloséticos que vém sendo descobertos no bojo
do Poder Legislativo ao longo de sucessivas legislaturas,
dentre eles 0 do “Andes do Orcamento”, “Compra de
votos”, “Mensal4o”, alguns comprovadosjuridicamente,
Outros nem tanto, mas todos com forte apelo politico,
que repercute na imagem do Legislativo brasileiro.

‘Todosestes fatores levam o Judicidrio a suprir as lacunas
existentes, implementando politicas publicas muitas vezes
ao attepio do que determinaa lei—veiculo adequado para
sua criagéo —, e a0 arrepio das regulamentac6es adminis-
trativas — veiculos adequados para sua implementapdo. As
conseqliéncias desse procedimento serio vistas adiante.

05. Sabe-se por definicao econdémica que os recursos sio escas-
sos e as necessidadesinfinitas. Acresca-se a este fato a catacteristica
de que os recursos sao piiblicos, isto é, decorrentes da arrecadagio de
tributos pagos por toda a sociedade, e que as necessidadessociais sio
igualmente infinitas, em especial aquelas referentes a populacao de
menor poderaquisitivo.

Implementar politicas ptblicas requer um planejamento mais
acurado e umaanalise financeira detalhada sobrea receita disponivel
€ em especial sobre os gastos piiblicos a serem realizados — inclusive
indicando 0 grupo socioeconémico das pessoas que devem ser bene-
ficiadas porelas. Isto é de suma importdncia sob pena de existirem

PARTEIV — DIREITOS HUMANOS E ACESSO A JUSTICA
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erros graves na implementacao dessas politicas, seja por (a) obter recur-

sos de quem tem capacidadecontributiva reduzida, e nao deveser alvo
de maiortributac4o; seja por (b) destinar estes recursos a quem deles

pode prescindir, acarretando uma verdadeira “captura” dos beneficios

sociais por uma camadada sociedade que deles pode prescindir, e dei-

xando de lado os verdadeiros destinatarios daquelaspoliticas.

Julgar que umatinica pessoa tem direito 4 saude, conforme pres-

crito na Constituicio e determinar que o Estado despenda varios
milhdes em seu tratamento nio-implementa este direito social, mas

apenas © atribui a uma unica pessoa, ou grupo de pessoas, que teve

acesso Aquele magistrado e aquela decisao’. O exercicio de um di-

reito social que gera beneficios apenas a 4m individuo ow a um pequeno
grupo certamente nao foi aplicado de forma adequada. E confundir

o sentido do que é um direito social, tratando-o como um diteito que

possa ser fruido de formaindividual ou grapal, eno pelo conjunto dos

cidadaos que dele necessitem. /

Comoeste tipo de sentengaaditiva é usual no Brasil contempo-

raneo, como adiante serA visto, o objetivo deste estudo é analisar

este tipo de decisdes e as formulas previstas no ordenamentojuridico

para sua adequacao ao necessario planejamento financeito que um

Estado de Bem-Estar requer.

2. COMO SAO REALIZADOS OS PAGAMENTOS

DECORRENTES DE DECISOES JUDICIAIS NO BRASIL?

06. Todasas decisdes que implicam em gastos publicos no Brasil,

sejam elas aditivas ou nao, possuem regras pata seu pagamento orde-

nadasa partir da Constituigao de 1988.

Para expor o sistema, deve-se antes entender a sistematica orca-

mentaria brasileira prevista pela Constituicao, a fim de que se saiba

comosio realizados esses gastos decorrentes de ordem judicial.

Eo caso, pot exemplo,do direito 4 satide, definido no art. 196 da Constituigao

como “direito de todos e dever do Estado”, o que veio fundamentar decisdes

judiciais obrigando o poder publico a custear o tratamento de satide dos inte-

ressados.

PARTE IV — DIREITOS HUMANOSE ACESSO A JUSTICA
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2.1 Notas sobre o sistema de planejamento orgamentario na

Constituigao brasileira

07. Foi criado pela Constituigéo Federal de 1988 um sofisticado

Sistema Orcamentario, que deve ser utilizado como umaferramenta

para organizara vida financeira do pais.

No 4mbito da Receita, a Constituigao determinou quais os fatos

que podem gerar a cobranga detributos e a competéncia de cada ente

subnacional para cobra-lo.

No ambito da Despesa,foi criado um Sistema Orgamentario que

deve ser utilizado por cada ente subnacionalpara planejat os gastos

governamentais, inclusive os que decorrem de decis6esjudiciais.

O modelofederal, a seguir descrito, deve ser obedecido pelos Es-

tados e Municfpios, em face do que determinam osartigos 25 e 29

da Constituicao.

08. O sistemaesta previsto para funcionar tal como um funil, de

forma a estabelecer primeiramente as grandes diretrizes dos gastos

e investimentos, a fim de que, ano a ano, elas possam ser melhor

delimitadas e implementadas, de conformidade com asreceitas 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 regio-

nalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administragio publica

federal para as despesas decapital e outras delas decorrentes e para as

relativas aos programas de duracaéo continuada. Esta norma devera

set encaminhada ao Congresso Nacional até 4 meses antes do encet-

ramento do primeiro exercicio financeiro do mandato presidencial,

e tera a duracio de 4 anos, devendo encerrar-se ao final do primeiro

ano do mandato subseqiiente’®.

A Constituicio determina que os planos e programas nacionais,

regionais e setoriais serio elaborados em consonancia com o plano

plurianual rt. 165, § 4°), ¢ as emendas ao projeto de lei do orga-

8 CF, ADCT,art. 35, § 2,1.

PARTE IV — DIREITOS HUMANGSE ACESSO A JUSTICA
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mento anual ou aos projetos que o modifiquem somente podem ser

aprovadas caso sejam compativeis com o plano plurianual art. 166,

§ 3°, I.
08, Em consonancia com a Lei do Plano Plurianual — PPA — deve

ser enviado anualmente ao Congresso Nacional 0 projeto de uma

outra norma, denominada Lei de Diretrizes Orcamentarias - LDO,

prevista na Constituicao noatt. 165, IL’e que tem por fungao indicar

as metas ¢ as prioridades da administragao publica federal, incluindo

as despesas de capital pata o exercicio financeiro subseqiiente, orienta

a elaboracao dalei orcamentaria anual, dispde sobre as alteragdes na

legislagao tributaria e estabelece a politica das agéncias financeiras de

fomento (art. 165, § 2°). Estalei € anual, ¢ deve ser encaminhada ao

Poder Legislativo até 15 de abril, o qual tera até final de junho para

sua discussao e votagao.

09. E na seqiiéncia dessas duasleis anteriores; que deve ser ela-

borada a Lei Orcamentaria Anual — LOA,cuja funcio.é primordial

pata a gestio administrativa e financeira do pais (art. 165, II). Esta

norma compreendera trés diferentes documentos, que deveriio ser

integrados:

a) o orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus

fundos, érgios e entidades da administragao direta € in-

direta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo

poder publico;

b) 0 orcamento de investimento das empresas em que a

Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do

capital social com direito a voto; €

©) 0 orgamento da seguridade social, abrangendo todas

as entidades e orgaos a ela vinculados, da administra-

cho direta ou indireta, bem como os fundos e funda-

gdes instituidos e mantidos pelo poder publico (rt.

165, § 5°).

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

impacto sobre as receitas e despesas ¢ os beneficios de natureza fi-

nanceira, tributaria e crediticia (art. 165, § 6°). O projeto sera encami-

PARTE 1V — DIREITOS HUMANOS FE ACESSO A JUSTICA
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nhadoaté 31 de agosto e devolvido pata sancfo até 31 de dezembro
de cada ano.

Esta norma devera ser compativel com as que lhe antecedem na

formagao desse Sistema Orcamentario, sendo vedado pelo art. 167,
da Constituigao, dentre outras disposic6es:

a—o inicio de programas ou projetos nfo incluidos na lei orgamentaria
anual;

b —a realizagio de despesas ou a assuncio de obrigacdes diretas que exce-

dam oscréditos orgamentarios ou adicionais;

c—a realizagio de operagdes de créditos que excedam o montante das

despesas de capital, admitidas excecdes;

d — a transposigio, o temanejamento ou transferéncia de recursos de

umacategoria de programagaopara outra ou de um érgaopara outro, sem

ptévia autorizacaolegislativa;

09. Dessa forma, o Sistema Orcamentario brasileiro vincula uma

espécie normativa 4 outra, tal qual um funil.

Na parte mais ampla constam os Fundamentose os Objetivos Cons-

titucionais farts. 1° e 3°) que devem coordenara construcSo desse Sistema

Orcamentirio, e sio perenes, pata qualquer esfera de governo ou de co-
loracao politica, uma vez que deveser respeitado o pluralismopolitico.

Naseqiténcia do funil existe uma lei com prazocerto de validade,
que € a Lei do PPA — Plano Plutianual, que estabelece os planos e
projetos de governo pata quatro anos, o que inclui o ptimeiro ano do
mandato presidencial’ posterior.

Apésesta, afunilando ainda mais, existe a LDO — Lei de Dire-
trizes Orcamentirias, de duraco efémera — meros 06 meses, no ma-
ximo —, tendo por fungio precipua orientar a construgdo do Projeto
de LOA — Lei de Diretrizes Orcamentarias. A despeito de ser efé-
meta, seus efeitos perduram no tempo, alcancando a LOA e com

reflexos na Lei de Responsabilidade Fiscal.

A LOA — que também é umalei de prazo certo e é a parte final
do funil orgamentario —, € que deve reger a tealizacaio de todas as
despesas governamentais no petiodo de 1 ano.

O que vale pata as demais esferas de governo subnacionais.

PARTE IV — DIRETTOS HUMANOS E ACESSO A JUSTICA
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2.2. Efeitos financeiros das sentengas “que custam”

10. As sentencas que determinam a realizagdo de gastos por parte

do poder publico, sejam aditivas ou nao, possuem no Brasil a seguin-

te formula financeira para sua realizagio, de acordo com a determi-

nagdojudicial.

Algumasdessas decisées fazem surgir uma espécie de “passivo”,

pois obrigam o governoatual a pagar valores que deveriam ter sido

pagos por governos anteriores. Essa é a situagéo mais usual, pois

atinge desde osdireitos dos servidores publicos até o pagamento de

reajuste de patcelas contratuais de diversas obras e servicos, desapro-

priagdes,etc.

Outras determinam o pagamento de parcelas futuras, o que é

mais raro, porém acontece quando a sentenga determina a tealizacao

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 determinagao

de incorporagao imediata de alguma vantagem na remuneragao dos

servidores publicos, seja em face da concessio de algum diteito as

partes em litigio. Essas sentengassio as mais dificeis de serem equa-

cionadas financeiramente e tém sido muito utilizadas no Brasil atual

para a implementaco de ‘alguns direitos sociais, como sera exposto

mais adiante.

a. _Efeitos passados: O sistema de precatérios e 0 pagamento
do passivo. Prés e contras

10. Prescreve a ConstituicZo em seu art. 100"? que a excecio dos

créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazen-
da Publica (Federal, Estadual ou Municipal), em virtude de sentenga

Art. 100. A excecSo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos

pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenga judiciaria,

far-se-io exclusivamente na ordem cronolégica de apresentagdo dos precatérios

e 4 conta doscréditos respectivos, proibida a designacio de casos ou de pessoas

nas dotagdes otcamentiatias e nos créditos adicionais abertos para este fim.
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judiciaria, serdo realizados (@) exclusivamente na ordem cronoldgica

de apresentaco dos precatérios e (b) a conta dos créditos respecti-

 

vos; sendo proibida a designacio de casos ou de pessoas nas dotagdes

orcamentarias e nos créditos abertos para este fim.

Ouseja, nao existe o pagamento deefeitos financeiros passadosde

senteneasjudiciais “na boca do caixa”, exceto as “de pequeno valor”,

abaixo referidas. Deve-se obedecerao sistema orgamentario prtescrito

pela Constituigao ¢ que vincula todosos entes subnacionais.

Ao final de cada processo judicial que importe em custos para 0

Erario, tendo sido este condenado a pagar parcelas passadas, o va-

lor da sentenca deve ser “liquidado”, isto é, apurado com preciso €

formalizado em um documento denominado “precatério”. O con-

junto de valores existentes nos precatérios que tramitaram em cada

‘Tribunal é consolidado pela cupula do Poder Judiciario e remetido

ao Poder Executivo para que este inclua no Projeto de Lei Orga-

mentaria Anual (LOA) encaminhado ao Legislativo. O Projeto de

Lei Orcamentaria Anual deve ser enviado pelo Poder Executivo ao

Legislativo até 31 de agosto de cada ano. OsTribunais devem enviar

ao Poder Executivo o valor que necessitam para pagamento do total

de precatérios até 1° de julho de cada ano.

Na Lei Orcamentaria aprovada consta o valor que cada Tribunal

devera xeceber do Poder Executivo para pagamento de ptecatorios

ao longo do ano.

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

e nada que identifique quem serao os beneficiarios daqueles valores,

a fim de evitar beneficiamento por ocasido do pagamento.

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

aos Ttibunais para pagamento daqueles precatérios, o que é realizado

pelo Tribunal, de acordo com a “ordem cronoldégica” de sua apresen-

tacio. Isto é de suma importancia pois, de conformidade com o que

acima foi mencionado, quem primeito tiver habilitado seu precatério

naquele Tribunal recebera antes 0 dinheiro no ano posterior, pois €

criada umafila de acordo com a “ordem cronolégica dos precatérios”,

Nio rato acontece da formalizacio de um precatério ocorter apos @

data fatal de 1° de julho, quando entao a previsdo de ingresso na Lei
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Orcamentaria passa a set a do ano posterior, e a do recebimento dos

valores no ano seguinte.

11. O art. 100 da CF determina a realizagao de duas “filas” de pre-

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

os demais créditos contra o poder publico obtidos em decorréncia de

otdem judicial.

Créditos de natureza alimenticia, como o nomeindica, séo aque-

les oriundosde valores que o credordele se utiliza para se alimentar,

tal como salario e pensdes, dentre outros. Valores como o decorrente

de desapropriagdo, nao tem o carater alimenticio.

12. Caso a ordem cronolégica nao tenha sido respeitada, o credor

ptejudicado podera requerer ao Presidente do Tribunal o sequestro

da quantia a que faz jus.

13. Este sistema nao se aplica a quantias de pequeno valor, que

sao pagas de forma imediata, custeadas por meio de um fundoor¢a-

mentario previsto para esta finalidade. Considera-se pequenovalot o

montante de até 60 salarios minimosnas lides contra a Unido.

14. 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 que é, em ultima palavra, o responsavel pelas

financas: Ou paga os precatdérios (divida realizada pelos governos

anteriores) ou realiza as obras e os investimentos previstos em seu

plano de governo?

Esse dilema € muito comum nos Estados e nos Municipios,e raro

na Unido, onde o controle orgamentatio é mais rigido. Alguns Esta-

dos, como o de S40 Paulo, o mais rico da Federacaobrasileira, o valor

pendente de pagamento em precatorios é enorme, sendo transferidos

de um ano para outro sem qualquerefetividade..

Normasja revogadas previam a possibilidade inclusive de inter-

vencio federal no Estado em que isso ocorresse, a partir de requi-

sicdo do Poder Judiciatio (Federal ou Estadual), mas isso nuncafoi

implementado por varias tazGes, dentre elas pela completa falta de

tazoabilidade da medida. Afinal, para que fazer a intervencao fede-
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tal em um Estadose o intetesse do ctedor ¢ apenas o de receber os
valores que lhe sio devidos? E. mais eficaz sequiestrat os valores da
conta corrente do ente publico devedore pagar o devedor — 0 quefoi
mantido nas normasora vigentes.

b.  Efeitos futuros: Incluséo na previsdo orcamentdria

15. Quando umadecisio determina que o poder publico realize
umaobra ou efetue um gasto,e, processualmente, essa decisdo encon-
tra-se apta a ser executada, a formula financeira é relativamente sim-
ples. Basta que o poder publico envolvido naquela aco judicial inclua
em seu orgamento futuro os valores necessdrios para o cumprimento
da determinagaojudicial. Por exemplo, quando umadecisao judicial
determina que um Municipio fornega aos estudantes mais carteiras
ou salas de aula, estes gastos devem ser incluidos no planejamento
financeiro rotineiro, por meio de previsio expressa no projeto de Lei
Orcamentaria a ser enviado do Poder Legislativo, a quem incumbe
a aprovacao e discussao daquela referida Lei. Os gastos sio realiza-
dos pelo Executivo, mas previstes pelo Legislativo. A inclusao de uma
dessas parcelas futuras (de obras, compras ou setvicos, por exemplo,
por forga de ordem judicial), limitam a possibilidade do Legislativo
dispor do dinheiro publico referente aqueles valores,

Logo, 0 equacionamento financeiro da determinacSo judicial para
desembolso de parcelas futuras nao gera uma dificuldade financeira,
em face do sistema orcamentirio brasileiro.

c.  Efeitos imediatos: Ponto central do problema

16. Grandesdificuldades financeiras decorrem daquelassituacdes
em que a sentenga determina o desembolso ‘mediato de um valor em
favor de alguém, ou

a

realizacio imediata de uma determinada obta,
compra ou servigo. Ouainda, a incorporacio imediata de valores na
remuneracao de servidores publicos.

Essasituac4o gera enormes desconfortos e possui poucasalterna-
tivas de solucio.
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O sistema de pagamento imediato de pequenosvalores, abaixo de

US$10 mil, previsto em substitui¢o ao sistema de precatérios @acima
descrito) é uma férmula que foi criada para implementargastos dessa

natureza, decorrentes de processos judiciais onde o valor envolvido

é de pequena monta. A solucdo nesse caso foi a criagao de um fundo

financeiro na LOA que ampareestes gastos. Porém mesmoessesiste-

ma possui limites, uma vez que o planejamento financeiro se dé por

estimativa da tealizacdo desse tipo de despesas de um anopara outto.

Assim, caso haja algzuma espécie de “desequilfbrio” com 0 acréscimo

desmesurado dessas condenagédes, o fundo financeiro se esgotara e

havera a necessidade de pedir suplementagio de verbas.

17. Na pratica judicial brasileira, o que se vé é 0 singelo bloqueio

de dinheiro publico disponivel nos bancos, por meio de ordem judi-

cial, com a ameaga de prisdo dos responsaveis em caso de desobedi-
éncia da ordem judicial. Alguns exemplossetao descritos adiante.

Essa, a meu ver, é a pior formula que existe, pois destréi a pos-

sibilidade de planejamento financeiro publico, e solapa a capacidade

organizacional de qualquer governo. A alocagao das verbas passa a

ser determinada de forma pontual pelo PoderJudiciario, por meio de
decisdes individualizadas ou grupais, e nao de forma global, como

s6 podeserfeito por intermédio de normas— leis, decretos, portarias

e outros atos similares que compdem aquilo que se convencionou

chamarde politica publica, que néo se esgota em um Unico ato nor-

mativo, mas se configura na disposicéo organizada e coordenada de

em um conjunto deles. Esse tipo de decisao podeset usada em casos
excepcionalissimos,resttitivissimos, e ndo como ocorre atualmente.

E “exceco rata” e nao “regra usual”.

Em muitos desses casos — alguns dos quais sero comentados
adiante — nfo se esta diante de uma “discricionariedade do admi-

nisttador” mas de uma “discricionariedade do legislador”, que é
substituida por forca de uma ordem judicial, que implementa uma

“discricionariedadejudicial” no contexto pontualizado de um pedido

individualizado em um processo judicial.

Nao ha comofazer planejamento financeiro em caso de ordens
judiciais para émediato desembolso de valores sem que haja um mini-
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modeprevisio orcamentaria para isso, A formula brasileira de paga-
mento de despesas de pequeno valor, em caso de precatdrios, é uma
solugao inventiva, justa e adequada, que resolveu um problemareal
por meio de umalei. A formula de bloqueio judicial de valores, “na
boca do caixa”, nao mepatece ser a melhor solucdo, embora venha
sendo aplicada para este tipo de decis&o judicial com efeito de desem-
bolso imediato de valores por parte do poder piblico, que usualmen-
te ocorre em face de decis6es liminares, e nao definitivas de mérito.

2.3 Pode-se limitar a efetividade das decisées judiciais por
falta de indicacaoda fonte de receita?

18. Este foi um debate acirrado na doutrina e na jurisprudénciaita-
liana, tendo getadoinclusive um semindrio nacional, convocado pelo
‘Tribunal Constitucional, para esclarecer a questZo!', Debatia-se entio
naquele pais se a despesa que viessea ser criada por uma decisio judicial
deveria obedecer ao que estabelece a ConstituigaoItaliana, em especial
0 4° paragrafo do art. 81que menciona: “Ognialtra legge che importi
fuove o maggiori spese deve indicare i mezzi per farvi fronte.”

NoBrasil, existe um preceito semelhante, embora nao-idéntico,
que € o art. 167, Te II, que determinaser vedado “o inicio de progra-
masou projetos nao incluidos nalei orgamentaria anual”e “a realiza-
cao de despesas ou a assuncao de obrigagdes diretas que excedam os
créditos orcamentatios ou adicionais”.

O ponto central do debateitaliano decorre do fato de que nosis-
tema juridico daquele pais:

“Lesentenze della Corte costituzionale e lart. 81, uc, della Costituione. Atti del Semina-
rio (Roma, Palazzo della Consulta, 8-9 novembre 1991)”. Milano, Giuffré, 1993. Ver
também

o

livro de Enrico Grosso, “Sentenze Costituzionali di Spesa ‘Che non
Costino”’ Torino, Giappichelli, 1991.

O texto completo do art. 81 € o seguinte: “Le Camere approvano ogni annoi bi-
lanci e i] rendiconto consuntivo presentati dal Governo. Lesercizio provvisorio
del bilancio non puoessere concesso se non perlegge e per periodi non superiori
complessivamente a quattro mesi. Con la legge di approvazionedelbilancio non
Si possonostabilire nuovi tributi e nuove spese. Ognialtea legge che importi
nuove o maggiori spese deveindicate i mezzi per farvi fronte.”

12
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a)

b)

Osefeitos financeitos passados decorrentes de sentenca

judicial podem ser exigidos de imediato — o que gera
umadificuldade financeira para a organizacao das finan-

cas publicas comofoi assinalado pela doutrina.

No Brasil, comovisto acima, a formula financeira para

a solugéo desta questio é a do sistema de precatérios,

que no deixa de apresentar problemas, mas de outra

natureza.

NaItalia vigora o sistema de nulidade absoluta da norma

constitucional, sem possibilidade de modulagao tempo-

ral dos efeitos nas sentengas declaratorias de inconstitu-

cionalidade de normas. Ouseja, todas as decisGes aca-

bam por determinar a completa nulidade dalei (art. 136
da Constituigao Italiana"), permitindo a geracao de pas-

sivos financeiros enormes, exigiveis de imediato. Existe

uma construgao jurisprudencial italiana sobre modula-

cao de efeitos, mas que é aplicada cum granu saks,

No Brasil existe a possibilidade de modulagao dosefei-

tos tempotrais das decisdes de controle de constitucionalr

dade(art. 27 da Lei 9.868/99"), seja no controle concen-

trado, seja no difuso, este quando exercido pelo STF.

O debate foi ultrapassado pela doutrina italiana, apds acitradas

discuss6es, afastando do ambito das decisGesjudiciais a exigéncia de
cumprimento da regra do art. 81, § 4°, da Constituigdo Italiana, uma

vez que a determinacio da fonte de recursos que sustente o gasto pu-

blico determinadoé aplicavel apenas para o Poder Legislativo e nZo

para o Poder Judiciario. A situagao brasileira é idéntica a italiana, nao

Art. 136: Quandola Corte dichiara Pillegittimita costituzionale di una normadi

legge o diatto avente forzadi legge, la normacessa di avere efficacia dal giorno

successivo alla pubblicazionedella decisione.

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade delei ou ato normativo, e tendo em

vista taz6es de segurangajurfdica ou de excepcional interesse social, podera o

Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros,restrin-

gir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela s6 tenhaeficacia a partir de

seu transito em julgado ou de outto momento que venhaa set fixado.
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se aplicando o art. 166, I e II, da CF/88 ao debate sobre sentengas

que geram custos. ‘

19. A dificuldade comum a ambosos paises € a das exigén-
clas judiciais imediatas de desembolso. Contudo, uma vez que o
Principio da Discricionariedade do Legislador é bastante forte na
Italia, nao se encontra com freqiiéncia a implementagio de direi-
tos sociais hauridos diretamente da Constituigao, sem mediacio
legislativa. Via de regra, a Corte Constitucionalitaliana identifica
umalacuna referente aos direitos sociais e remete a discussio ao
Legislativo, ao invés de implementa-los diretamente da Consti-
tuicdo. Este tipo de solugao dé ao problema com outro enfoque
em compara¢ao ao caso brasileiro. No Brasil, as “sentencas que
custam” com efeitos imediatos sao proferidas usualmente sobre
direitos sociais concedidos pelo Poder Judiciério a margem da Lei
e dos regulamentos, mas com respaldo direto na Constituicio;
na Italia, a implementagao direta da Constituicio é uma hipotese

extremamente excepcional.

Dessa forma, pode-se sumarizar mencionando que as “senten-
gas que custam” com efeitos imediatos, na Italia, decorrem de lacu-

nas na Lei, que contempla umacategoria profissional ou econdmica
com um beneficio que deveria ter sido estendido a outras e nio o

foi. Ouseja, debate-se com base no Principio da Igualdade. Porém,
em face da inexisténcia de um sistema como o de “precatérios”

todas estas decisées implicam na imediata obrigag3o de pagar — 0
que nem sempte acontece em face da inexisténcia de fundosprevis-
tos para tal dispéndio, o que se constitui em umalimitacio fatica
colocada nas maos do ordenador de despesas, que tera que cancelar
a seu alvedrio um gasto para obedecer a ordem judicial, o que nem

sempre acontece.

NoBrasil as “sentengas que custam” com efeitos imediatos de-

correm muito mais da implementagao direta da Constituic3o pelo

Poder Judiciario, a margem de normalegal ou regulamentar, e a mar-
gem de todo sistema orgamentario estabelecido pela prépria Cons-
tituigao. Dai que surgem a questao sobre “quem ordena o pagamento
da conta”.
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3. JUSTICA CONSTITUCIONAL E DIREITOS SOCIAIS

3.1 A Justica Constitucional como Legislador Negativo e

como Legislador Positivo

20. De inicio, deve-se dividir o papel a ser desempenhado pela

Justica Constitucional enquanto degis/ador negative e enquanto legislador

positivo.

21. De pronto afasta-se a possibilidade de implementacao de direi-

tos sociais na hipotese da Justica Constitucional desempenhar o pa-

pel de egislador negative, pois, nesses casos, usualmente se apresenta

“sem custos”. .

Esse tipo de decisio pode ocorrer em face de um pedido de

isonomia de umacategoria profissional com outra, seja por meio

de controle concentrado ou difuso — 0 que pode ou naoincluir o

STF.

Pouco tempo apés a promulgacio da Constituigao, em 1993, em

andlise de controle concentrado, o STF julgou a ADI 896-DF, cujo

relator foi o Moreira Alves, na qual foi decidido, por maioria de vo-

tos, o seguinte:

Nio s6 a Corte esta restrita a examinar os dispositivos ou expresses cuja

inconstitucionalidade for argitida, mas também no pode ela declarar

inconstitucionalidade parcial que mude o sentido e o alcance da norma

impugnada (quandoisso ocorre, a declaragao de inconstitucionalidade

tem que alcangar a todo o dispositivo), porquanto, se assim nao fosse, 4

Corte se transformaria em legisladorpositive, uma vez que, com a supressio da

expresso atacada, estaria modificandoo sentido e 0 alcance da norma

impugnada. E 0 controle de constitucionalidade dos atos normativos sé the permite

agir como legislador negativo.

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

STE, tendo o mesmo Ministro Moreira Alves.como Relator do RE

173.252, proferiu decisio confirmando a validade de-uma Sumula

anterior 4 atual Constituicio, de mimero 339, segundo a qual “Nao

cabe ao Poder Judiciario, que nao tem fungaolegislativa, aumentar

vencimento dos servidores publicos, sob fundamento de isonomia”.
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Na decisao ficou claro que o § 1°, do art. 39, da CF/88", que trata da

isonomia de vencimentos entre os Poderes da Republica, nao poderia

ser implementado por sentenga

nfo cabendo ao PoderJudicidrio substituir-se ao legislador. Contra lei que

viola o principio da isonomia é cabivel, no 4mbito do controle concen-

trado, agao direta de inconstitucionalidade por omissio (ADIPO), que,

se procedente, dara margem a que, dessa declaragZo seja dada ciéncia ao

Poder Legislativo, para que aplique,porlei, o referido principio constitu-

cional; ja na esfera do controle difuso, vicio dessa natureza s6 pode con-

duzir 4 declaracio de inconstitucionalidade da norma que infringiu esse

principio, o que, eliminando o beneficio dado a um cargo quando deveria

abranger também outros com atribuigdes iguais ou assemelhadas, impede

a sua extensiio a estes.

Comopodeservisto, neste segundo caso, o STF negou a extensao

dos beneficios concedidos aos servidores publicos de uma determi-
nada carreira, que pediam com base no Principio de Igualdade cons-

titucionalmente previsto. A tese foi da impossibilidade de agir como
legislador positivo, mas apenas como negativo. E, no maximo,seria

cabivel a impetracio, pela via do controle concentrado, de ADIPO,a

fim de que, se pettinente, fosse dado ao Poder Legislativo ciéncia da

“lacuna”, pata que fosse preenchidalegislativamente.

Outtas inimeras decisSes seguem o mesmo teor, como pode ser

visto no Ag.Reg.RE 475.915, de 17 de outubro de 2006, cujo relator

foi o Ministro Carlos Ayres, na qual foram mencionadosvariosjulga-

dos no mesmosentido.

22. A situacio se modifica substancialmente quando a Justica

Constitucional se atribui o papel de Legéslador Positivo, seja por meio

do controle difuso, seja por meio do controle concentrado. E isso

ocotte de maneira mais frequente no Brasil quando se trata da im-
plementagdo de direitos sociais. Nesses casos, é usual a edigao de

sentencas aditivas, como as quese verifica abaixo.

Na época do julgamento vigorava o seguinte texto: “{ 1° A lei assegurara, aos

servidores da administracio direta, isonomia de vencimentos pata cargos de

atribuigdes iguais ou assemelhados do mesmo Poder ou entre servidores dos

Poderes Executivo, Legislativo e Judiciatio, ressalvadas as vantagensde carater

individuale as relativas 4 natureza ou aolocalde trabatho,”
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a. Posicéo do STF sobre o direito a saude

23. A Constitui¢ao brasileira estabelece em seu art. 196 que

A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediantepoliticas

sociais e econdmicas que visem 4 reducio do risco de doenga e de outros

agtavos € ao acesso universal ¢ igualitario 4s agdes € setvigos para sua

promocao, protegao e recuperagao.

E nitido que esse preceito determina um direito A satide por meio

de “politicas sociais e econédmicas”, porém, por intermédio de con-

trole difuso de constitucionalidade, a interpretagéo que vem sendo

dada a este preceito pelo STF é a de queeste é um diteito individual,

que pode ser gozado diretamente porcada individuo, e nado por meio

da implementa¢4o de umapolitica publica. Aprisiona-se o interesse social

concede-se realce ao direito individual.

Existe toda uma série de decisdes nesse sentido. Uma das mais

citadas é a Petigado 1.246-1, proveniente do Estado de Santa Catarina,

na qual foi relator o Ministro Celso de Mello. Esta decisio vem sen-

do reiteradamente mencionada pelo STF como paradigmatica do seu

reconhecimento do direito 4 saude (art. 196, CF).

O caso comecou com a propositura de uma Ag&o Cautelar por

Joao Batista Goncalves Cordeiro contra o Estado de Santa Catari-

na’’, O autor era menor de idade e portador de uma doenga rara

denominada Diéstrofia Muscular de Duchene, moléstia degenerativa de

células musculares, que leva 4 morte prematura de suas vitimas. Ale-

gava existix um tratamento em umaclinica norte-americanaa partir

de células de doadores sadios que curatiam a sua doenca e que a

Constituigao brasileira, com base noart. 196 (acima transcrito), den-

tre outros, lhe assegurava o diteito 4 satide. Para tanto, pedia que

The fosse concedido diretamente por aquele Estado-Membro o valor

equivalente a US$63 mil para custeio do tratamento.

A Juiza de Direito da 2* Vara da Comarca de Ararangua (Muni-

cipio do interior do Estado de Santa Catarina) concedeu a liminar e

‘6 Todos os detalhes processuais esto disponiveis no AgRegPet 1246-1-SC, em:

<www.stf.gov.br>.
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determinou ao Estado que disponibilizasse o valor requerido em 48
horas, ou formalmente se responsabilizasse pelo custeio.

O Estado recorreu ao Tribunal de Justica para obter a suspensio

daquela liminar, o que foi concedido apés alguma discussao proces-
sual”. Nesse interregno, contudo, a Juiza de Direito ordenou o blo-

queio do dinheiro junto ao Banco do Estado de Santa Catarina, que
administrava a receita do Estado, e a imediata transferéncia dosvalores

a mae do menor. Aposalgumasoutras batalhas processuais, o Tribunal

de Justiga determinou que o dinheiro fosse, imediatamente, liberado

pelo Estado. O gerente do Banco se negou a cumprit a ordem judicial,

com 0 que foi ameacado de prisdo pelo crime de desobediéncia.

O Estado decidiu entaéo pedir diretamente ao STF a suspensio

daquela liminar, alegando a violag4o dosarts. 37, 100 e 167 da Cons-

tituigao, por ter havido determinagao de pagamento (a) sem ampato
orgamentario, e (b) sem lei que o determinasse. Argumentou também

com a violagio do Principio da Separagao de Poderes.

O Ministro Celso de Mello, entao no exercicio da Presidéncia da

Corte, por despacho singular nao concedeu a suspensao com base
nos seguintes argumentos:

Entre proteger a inviolabilidade do direito 4 vida, que se qualifica como

direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicio da Re-

publica (art. 5°, sapwf) ou fazer prevalecer, contra esta prerrogativa funda-

mental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma

vez configurado este dilema — que as razdes de indole ética-juridica im-

p6em aojulgador umasé e possivel opgao: o respeito indeclinavel 4 vida.

O Estado de Santa Catarina recorreu ao Plendrio do STF para
tentar reverter o bloqueio € a iminente liberacao dos recursos, usando

os mesmos argumentosjuridicos referentes 4s normas constitucio-
nais acima mencionadas, e mais que:

a) Normas programaticas “nao obrigam o Estado a custear

tratamento médico-hospitalar nao abrangidopelas agdes
e servigos publicos de saude”;

Naverdade,foi indeferido o pedido de “suspensio de seguranca”, mas deferido

0 pedidoposterior de “efeito suspensivo” ao agravo de instrumento interposto.
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Argumenta ainda que nao teve a oportunidade de discu-

tir os valores envolvidos ea legitimidade dos documen-

tos apresentados, e que a soma envolvida seria muito am-

pliada, em face do precedentecriado, e que isso “ameaga

atruinar a politica e os programas de acesso igualitario

as aces e aos servicos de satide regulamentadosporlei, .

ptejudicando milhdes em proveito de poucos em Santa

Catarina”;

O tratamento requerido é experimental, no reconhe-

cido como valido pelo Sistema Unico de Satde do Bra-

sil — SUS, “nZo havendo nem um unico caso em que”

esse tratamento tenha curado ‘pacientes com a doenca

do Autos;

Argumenta ainda que “se 0 fato de sera satide dever do

Eotado importa o direito a prestagdes pecuniarias do po-

der publico necessatias 4 realizacio de tratamento (ex-

perimental ou nfo) nao abrangidopelas agoes € servicos

publicos, nos termos da lei, ent&o haver-se-4 de reco-

nhecer um direito irrestrito de todas aspessoas a0 que

de melhor, mais caro e mais avangado 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 dadiva, mas nao

realizavel”;

Porfim, demonstraos riscos que a decisao liminar acarre-

tadsaide c a vida de milhares de doentes pobtes ¢ que de-

pendem de tratamento inadiavel em razao dos limitados

tecutsos estabelecidospela lei para os programas ¢€ poli-

ticas publicas de atendimento a populasao universalmen-

te considerada,pois esses ficarao restringidos em face da

transferéncia de recursos ordenada pela decisio judicial

para outras finalidades que nao as previstas em lei.

O Plenatio, em 10 de abril de 1997, a vista desses argumenitos,

decidiu nao enfrentat o caso,preferindose utilizar de um argumento
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processual para n&o decidir. Por unanimidade deliberaram nao ser

processualmente cabivel a utilizagao de “Suspensao de Seguranga”

entre um Tribunal de Justica de um Estado e 0 STF, mas apenas entre

os Tribunais Federais e Superiores e o STF.

Com isso, foi prejudicado o debate, mas as razGes expostas na

deciséo singular do Ministro Celso de Mello permanecem até hoje

como fundamento das demais decisées da Corte, como podeser

visto pela ementa abaixo transcrita, que teve por relator o mesmo

Ministro"*:

EMENTA: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E
DOENCA MAN{ACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS
DE TENTATIVA DE SUICI{DIO — PESSOAS DESTITUIDAS DE
RECURSOS FINANCEIROS-DIREITO A VIDA E A SAUDE -NE-
CESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE
CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREI-
TO ESSENCIAL — FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICA-
MENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CAREN-
TES — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°,
CAPUT, E 196) - PRECEDENTES(STF).

© DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONS-
TITUCIONALINDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. O direito
ptiblico subjetivo 4 saGde representa prerrogativa juridica indisponivel

assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituigio da Re-

publica fart. 196). Traduz bem juridico constitucionalmentetutelado, por

cuja integridade deve velar, de maneita responsavel, o poder publico, a

quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdémicas

iddneas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario

4 assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito 4 sadde — além

de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas

~ representa conseqtiéncia constitucional indissociavel do direito 4 vida.

O poderpublico, qualquer queseja a esfera institucional de sua atuagao no

plano da organizagfofederativa brasileira, nado pode mostrar-se indiferen-

te ao problemada sade da populagao,sob pena deincidir, ainda que por

censuravel omissio, em grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCON-
SEQUENTE.O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da

Carta Politica ~ que tem por destinatarios todos os entes politicos que

'8 RE 393.175-AgR / RS, de 12 de dezembro de 2006.
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compéem,no planoinstitucional, a organizagao federativa do Estadobra-

sileiro — nao pode converter-se em promessa constitucional inconseqiien-

te, sob pena de o poder publico, fraudandojustas expectativas nele depo-

sitadas pela coletividade, substituir, de mancira ilegitima, o cumprimento

de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade

governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.

DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE ME-

DICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA

E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O
ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. O reconhecimento

judicial da validadejuridica de programasde distribuigio gratuita de me-

dicamentosa pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da

Constitui¢gio da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢ao

do scu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a saude

das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nao

ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.

Precedentes do STF.

24. Dessa maneira, ha no Brasil uma avalanche de decisdes de to-

das as instdncias implementando diretamente o direito d satide previsto
no art. 196 da Constituicdo, por meio de um sistema de Justiga Cons-

titucional difusa. Fazem de forma individual o que deveria ser imple-

mentado por meio de politicas publicas — 0 que pressupdem o alcance

de umacoletividade de individuos por intermédio de um conjunto de

normas emitidas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo.

Com essas decisées os programas e as politicas ptblicas de saide

tém sido bastante abaladas financeiramente, e comprometida sua ca-
pacidade de implementacao. Confunde-se direitos individuais com direi-

tos sociais. Em alguns Estados, como o do Rio Grandedo Sul, noticias
da imprensa dao conta que ja existem mais de 20 mil agdes envol-

vendo medicamentos e ordens judiciais e o valor passou de US$5 mi-

Ihdes em 2005 pata US$13 milhdes em 2006 (0 que ja corresponde a

25% do orcamentototal da Secretaria de Satide daquele Estado), sen-

do que desse total cerca de US$10 milhées j4 tramitam por meio de
bloqueio diteto de dinheiro na conta corrente do Estado.” A noticia

informa também alguns tipos de fraudes que vem ocorrendo nesse

1 Jornal Valor Econémico, 12 de fevereiro de 2007, na reportagem de Fernando

Teixeira intitulada “Governo do Rio Grande do Sul sofre bloqueios de contaJ

para custeat medicatnentos”.
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processo, tal como a obteng4o do dinheito para compra de automé-
veis, ao invés dos alegados medicamentos.

b. Posicéo do STF sobreo direito a educacdo

25. O que acontece com 0 direito a educacao & semelhante ao que
acima foi relatado quanto ao direito d satide. A diferenca é que o direito
4 satide pode ser considerado individualmente enquanto que o direifo a
educatao é sempre coletivo. Porém, em ambosos casos, a repercussdo
financeira da sentenga aditiva é enormee imediata.
O caso paradigmatico sobre diveito d educapao também teve como

relator o Ministro Celso de Mello.

O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo ingressou com uma
Ago Civil Publica contra o Municipio de Santo André, obrigando-o
a providenciar vaga as criangas em crechese pré-escolas proximas de
sua residéncia, decorrente do que estabelece o art. 208, IV, da CE/88,
assim grafado: “Art. 208 — O dever do Estado com a educacio sera
efetivado mediante a garantia de: IV — atendimento em crechee pté-
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.

O Municipio recorreu ao Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, que alterou a deciséo por maioria de votos”, sob o fundamento
de que

ainda que a responsabilidade municipal quanto4 prioridade do atendimento
a ser propiciado a crian¢as em creche e pré-escolaseja indiscutivel, o Po-
derJudiciério nao pode compelir 0 Municipio de Santo André a assegurat
tal servigo sem a andlise mais aprofundada das providéncias ja ordenadas
para atender a procura de vagas na regido, sob penade, eventualmente, e,
porigual, estar-se ferindo o direito daquelas criancas que passario a divi-
dir espaco com outras em provavel detrimento da qualidade dos servicos
a setern propiciados a todas. Nesse sentido, a tese da discricionariedade
administrativa é de ser aceita, pois ao Municipio cabe, a vista do planeja-

» Este inciso est4 de acordo com a redagao da época do processo,
21 Embatgos Infringentes 99,259.0/2-01, da Camara Especial, de 14.7.2003, tendo

sido Relator o Desembargador Roberto Vallim Bellocchi. Voto 16.937.
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mento de seusatos, diante de amplapolitica de atendimento 4 crianga e

ao adolescente preconizada pela Lei Maior, providenciar o atendimento

as regides carentes e a colocacao das criangas em creches e pré-escolas

a partir de agGes articuladas com outras areas de sua aco, verificando a

adequacao de cada estabelecimentojé disponibilizado pata receber novas

criangas segundo o mimero de vagas a serem implementadas, consideran-

do a infta-estrutura propria de cada local, para garantir a efetividade de
estar sendo atingida a finalidade educativa,

Irresignado, o Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo fez um
Recutso Extraordinario pata o STF, alegando infringéncia direta da

Constituicao. O recurso foi admitido”.

O Municipio recorreu contra a admissio do RE argumentando

que:

a)

b)

cS)

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

e ndo apenas aos Municipios. Logo, o efeito financeiro
deveser distribuido entre todos os entes subnacionais, e

nao apenas no municipal.

Isto obriga a dar atendimento organizado a centenas de
criancas, com qualidade, seguranga e protecao, dentro

dos recursos que o orgamento publico permite.

A caréncia de novos recursos orgamentarios impediu a
expansao do ensino infantil.

Osdeferimentos das ordens judiciais obrigando as ma-
triculas de criangas em creches se configura um indevida

ingeréncia do Judiciario na area de atuag4o do Executi-

vo, que viola o Principio da Separaciio de Poderes.

O STF manteve sua decisao, obtigando 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 educagaio, e menciona que:

Emboraresida, primatiamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a

pterrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel,

22 Trata-se do RE 410.715-5-SP. Ver também decisfo proferida no agravo regi-

mental interposto pelo Municipio de Santo André (AgRegRE 410.715-SP).
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no entanto, ao Poder Judicidrio, determinas, ainda que em bases excep-

cionais, especialmente nas hipdteses de-politicas publicas definidas pela

propria Constituigdo, sejam estas implementadas pelos orgdos estatais

inadimplentes, cuja omissio — pot importar em descumprimento dos en-

cargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatorio —

mostra-se apta a comprometera eficacia e a integridadede direitos sociais

e culturais impregnadosde estatura constitucional. A questao pertinente a

‘reserva do possivel’, Doutrina.

Verifica-se, portanto, que também no direito a educagao a aplicabili-
dade direta da Constituigaéo vem ocorrendo usualmente no 4ambito do

STF,gerando sentengas amplamenteaditivas e com efeitos imediatos.

c. Posicdéo do STF sobre o custo dos direitos
previdencidrios

26. E curioso que o STF adote procedimentodiverso quandotra-
ta de diteitos previdenciarios. Nesses, seu comportamentoé de exigir

fonte de custeio para a concessdo do beneficio. Pode-se ver isso em

varios julgados, todoseles declarando inconstitucionais leis estaduais

que criaram ou estenderam beneficios previdenciatios a servidores
ou a seus dependentes, sem a correspondente fonte de custeio. Den-

tre outros, pode-severisso na:

a) ADI 838, de 13 de agosto de 1998, proposta pelo Pro-

curador-Geral da Republica contra o Governador e a

Assembléia Legislativa do Distrito Federal;

b) ADI 2.311, de 7 de marco de 2002, proposta pelo Go-
vernador do Estado de Mato Grosso do Sul contra a

Assembleéia Legislativa daquele Estado; e na

©) ADI 1.002, de 6 de fevereiro de 2003, proposta pelo Go-

vernador do Estado de Rondénia contra a Assembleéia

Legislativa daquele Estado.

Em todos esses casos o STF teconheceu a inconstitucionalidade

da lei em face dafalta de fonte de recursos, alegando que,para efei-

to do sistema previdenciario, deveria ter sido respeitado o art. 195,
§ 5°, da Constituicdo, assim grafado: “§ 5° Nenhum beneficio ouser-
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vico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido

sem’a correspondente fonte de custeio total.”

27. Existe um aspecto que metece mais acurada andlise. Observe-se

que:

a) quando o Poder Judicidtio concede direitos sociais di-

retamente da Constituicao lhe é irrelevante a fonte de

custeio; mas,

b) quando o Poder Legislativo amplia beneficio previden-

cidrios a fonte de custeio torna-se relevante.

Anteriormente foi mencionado que tanto a regra da Constituicio

italiana (art. 81, § 4°) quanto a da Constitui¢ao brasileira (art. 166, Le

II; e art. 196, § 5°) que exigem a determinacdo da fonte dos recursos

para a realizacdo de novas despesas, sao aplicaveis apenas ao Poder

Legislativo, mas nao ao Poder Judiciario. E é exatamente isso que

vem sendo praticado pela jurisprudéncia brasileira, quando o direito

social advém de um sistema normativo j4 estabelecido, como 0 previ-

denciario, mas nfo é o que ocorre quandoas decisGes implementam

direitos sociais diretamente da Constituigao.

Todavia, para ambas as situagdes, é necessario destacat a existén-

cia e um limite real, fatico, concreto, para além das normas escritas.

Trata-se daquilo que a partir de uma deciséo do Tribunal Consti-

tucional alemao passou a ser conhecido pelo nomede “Reserva do

Possivel”, e que adiante sera analisado.

4. A TITULO DE CONCLUSAO: RESERVA DO POSSIVEL,
DISCRICIONARIEDADE DO LEGISLADOR E DIREITOS
SOCIAIS

27. Os economistas possuem uma expressio bastante interessan-

te, denominada “Limite do Orgamento”, que depois foi trasladada

para o Direito, a partir de uma decisao do Tribunal Constitucional
alem4o, 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 econdmica geral.
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No caso. em apreco”’, duas Universidades ales estabeleceram

restricdes ao acesso direto de alunos”ao curso de “medicina humana”

(medicina e odontologia), nos anos de 1969 e 1970. A Universidade de

Hamburgo estabeleceu que as vagas disponiveis para os candidatos

alem&es deveriam ser distribuidas na proporgfo de 60%segundo o

curriculo do candidato, e 40% segundo o ano de nascimento, sendo

possivel haver a reserva de vagas para situagGes excepcionais, porém

nao limitou o mimero de vagastotal. Ja a Universidade da Bavaria

— ponto central do tema — estabeleceu limitagao de vagas para algu-

mas Areas do conhecimento, se isso fosse esttitamente necessario 4

manutengao do funcionamento regular de um curso, tendo em vis-

ta a capacidade das instalagdes dos campi daquela Universidade. Foi
contra essas normas que se pronunciou o Tribunal Constitucional

alemio, em controle concentrado, apresentado pelos Tribunais Ad-
ministrativos daqueles dois Estados-Membros da Alemanha.

O Tribunal Constitucional alemao entende que a limitagio de va-

gas estabelecida pela Universidade da Bavaria nao era adequada por

seu efeito extremamente incisivo, pois ele faz com que um nimero maior

ou menor dos candidatos tenha que adiar o inicio do curso desejado por

um tempo mais ou menoslongo.(...) Candidatos socialmente mais caren-

tes nado tém as mesmaspossibilidades, como os mais abastados, de passar

por periodos mais Jongos de espera oude tentar a realizagao de um curso

no exterior.

Tal limitagdo, contudo, “passa pelo fato de que a capacidade dis-

ponivel nao é suficiente para alocar todos devidamente qualificados
ao ensino superior.” Dessa forma, ao decidir pela inconstitucionali-

dade da limitagdo de vagas imposta pela Universidade da Baviera, 0

3 BVERFGE33,303, de 18 de julho de 1972, extraido da obra “Cinqiienta anos de

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao” (Montevidéu, Fun-

dac3o Konrad Adenauer, 2005, p. 656/667)
Comoregra, 0 acesso ao ensino superior é amplo e direto em varios paises eu-

ropeus, em face da inexisténcia de nimero de vagas nos cursos. No Brasil,dife-

rentemente, existe uma selegdo prévia ao ingresso no ensino superior, em face

24

do namero de vagasser previamente determinado. Essa selecao denomina-se de

“vestibular”.
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Tribunal Constitucional Alemfo entendeu que existe uma limitagio
fatica, condicionada pela

reserva do possivel, no sentido do que pode o individuo, racionalmente
falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira linha,
pelo legislador, em sua prépria responsabilidade. Ele deve atender, na ad-

ministrag4o de seu or¢amento, também a outros interesses dacoletividade,

considerandoas exigéncias da harmonizacao econdémica geral.

A partir dessas consideracdes surgem dois aspectos fundamentais
para o debate dos direitos sociais: (1) Saber quem paga a conta dos
gastos realizados e (2) quem estabelece as prioridades para a realiza-
cao desses gastos.

28. Quem paga a conta dos gastosrealizados é a ptépria socieda-
de, seja por meio dos tributos que paga diretamente na condicio de
contribuinte, seja indiretamente na aquisic4o de bens ou servicos, nos
quais esses se encontram. O Estado é financiado portributos, pagos
de formadesigual entre as pessoas — ¢ aqui se encontra uma primeira
possibilidade de implementacaode Justiga, pois se deve cobrar mais
de quem pode pagar mais, o que nem sempre ocorre.

Se a sociedade demanda a presenga maior do Estado, deve arcar
com maior cobranga detributos — € se esta cobranca for efetuada de
modo mais eqiianime, muito melhor.

29. E quem determinaas prioridades para a tealizacdo desses gas-
tos publicos?

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

alias, em todosospaises “ocidentais” —, por meio do sistema otcamen:
taro, pois € nele que setao designadasas prioridades a serem imple-
mentadas em curto e médio prazo — os objetivos de /ongo prazo estio pre-
vistos na Constituigao. A isto se chama “discricionariedade do legislador”.

A fungao do Poder Executivo é a de realizar esses gastos, da for-
ma e no limite estabelecidospelalei. Claro que existe uma margem de
“discricionartedade administrativa’, mas esta é circunscrita pelas normas

constitucionais ¢ legais que regem assituagdes concretas sob respon-
sabilidade da Administracio.

Opapel do PoderJudicidrio ndo é 0 de substituir 0 Poder Legislative, nao é

o de transformar “discricionariedade legislativa” em “discricionariedadejudi-
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cial’, mas o de dirimir conflitos nos termosdalei. Proferir sentencas

aditivas sob 0 impacto da pressdo dos fatos, mesmo que dos fatos

sociais mais tristes, como a possibilidade de perda de uma vida ou

de falta de recursos para a compra de remédios, nao é papel do Judi-
ciario. Este nao cria dinheiro, ele redistribui o dinheiro que possuia

outras destinagdes estabelecidas pelo Legislativo e cumpridas pelo

Executivo — é o “Limite do Orgamento” de que falam os economis-
tas, ou a “Reserva do Possivel’”dosjuristas.

Ocorre que os recursos so escassos e as necessidadesinfinitas.

Como sistema financeiro é um sistema de vasos comunicantes, para

se gastar de um lado precisa-se retirar dinheiro de outro. E ai sera
feito aquilo que no ditado popular se diz como “descobrir um santo

para cobrir outro”.

30. Isso nio quer dizer que o Judicidrio nao possa proferir “sen-

tengas aditivas’”. Pode e deve fazé-lo nos limites da lei. No Brasil,

por exemplo,nos termos do que prescreve o Mandado de Injungio”,

ou seja, quando houverfalta de norma regulamentadora que “torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das

prerrogativas inerentes 4 nacionalidade, soberania e cidadania”’.

A efetividade desse instituto segue idéntica trajetéria da compo-

sicdo do Supremo Tribunal Federal. Inicialmente teve apenas valor
retorico, idéntico ao da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por

Omissio — ADIPO”. Posteriormente, com uma pequena mudanga
na Corte, surgiram os votos dissidentes”’. Em um passo posterior ja

se podia ouvir a voz dos arrependidos”*. Recentemente passou-se a

2 CF/88,art. 5°, LXXI.

2 MI-QO 107-3, de 23 de novembto de 1989, undnime, Relator Moreira Alves.

Além dele, compunham a Corte os Ministros Néri da Silveira, Paulo Brossard,

Aldir Passarinho, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Carlos Madeira, Célio Bor-

ja, Sepulveda Pertence ¢ Celso de Mello, Francisco Rezek estava ausente.

27 Ver, por todos, o MI 176-6, de 9 de abril de 1992, maioria, Relator Carlos Mario.

Da composi¢&o anterior haviam se retitado do Tribunal os Ministros Rezek,

Passarinho e Madeira. E ingressado 0 relator, e os Ministros Marco Aurélio e

Ilmar Galvao.

Ver, por todos, o MI 608-3, unanimidade pelo nao conhecimento,de 1° de junho

de 2000, relator Sepulveda Pertence. Da composigao de 1989 permanecia, além
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considerar queseus efeitos no sio apenas declaratérios, mas consti-

tutivos”, com efeitos é#ferpartes, até que o Congressolegisle sobre a
matéria.

Esta evolucao é seguramente um passo adiante no sistema deJustica

Constitucional no Brasil. E preciso ter cautela, contudo, para que den-

tre as decisGes a serem proferidas, aquelas que se configurarem como
Sentengas aditivas n&o venham a set proferidas com efeitos financeitos

imediatos contra os cofres publicos, sob pena de serem mantidas as mes-

mas dificuldadeshoje existentes, apenas que sob outra roupagem.

dorelator, os Ministros Moreira Alves, Octavio Gallotti, Celso de Mello, Néri

da Silveira e Sydney Sanches (estes dois ausentes do julgamento). E os Ministros

que ja se encontravam em 1992: Carlos Mario, Marco Aurélio e Hmar Galvio

(ausente do julgamento). E dois novos haviam ingressado: Mauricio Correa e

Nelson Jobim.

MI 721, sobre aposentadoria especial, Relator Marco Aurélio. MI 712, sobre di-

reito de greve de servidores publicos, Relator Eros Grau. MI 670, também sobre

diteito de greve de servidores puiblicos, Relator Mauricio Correa, com voto de

Gilmar Mendes. Todosesses julgamentos encontram-se em curso, com “pedido

de vistas”. Ver Informativos do STF ns. 450, 442 ¢ 430. Bastante elucidativa desta

evolugao foi a decisio do STF em 1° de marco de 2007 no MI 695-4, sobte aviso

prévio proporcional, Relator Sepulveda Pertence, onde o STF asseverou a mu-

danga de posicionamento, mas julgou tal como antes, em face do pedidoter sido

formulado nos mesmos termos da ADIPO — Verrevista Consultor Juridico de 2

de margo de 2007 em <www.conjur.estadao.com.br>, em reportagem de Maria

Fernanda Eldelyi.
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