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    PREFÁCIO




    Com muita alegria e sentindo-me honrada, venho apresentar ao público leitor o presente livro, fruto da distinta pesquisa conduzida por Isabel Nascimento sob a orientação da querida Profa. Cláudia Toledo quando do curso de seu mestrado no Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito e Inovação na Universidade Federal de Juiz de Fora. A elevada qualidade da investigação ensejou a primeira aprovação com louvor no aludido programa, honraria que se torna ainda mais distinta quando se considera a presença, na banca avaliativa, do Prof. Ingo Sarlet, uma das maiores referências acadêmicas brasileiras na temática de direitos fundamentais, objeto da pesquisa. O entusiasmo da banca ensejou a rogativa de que o trabalho fosse encaminhado para publicação para fazer-se disponível mais amplamente, o que se consuma nesta obra, de leitura obrigatória para os pesquisadores da seara dos direitos fundamentais e operadores do Direito que militam em favor da eficácia deles.




    O primeiro registro da peculiaridade da pesquisa ora apresentada diz respeito à problemática eleita para a investigação, qual seja, a confiabilidade epistêmica do princípio da reserva do possível na experiência jurisprudencial brasileira. A despeito da recorrência da abordagem desse princípio na doutrina pátria e de sua invocação pelas entidades administrativas demandadas em juízo, sobretudo para a efetivação de prestações inerentes a direitos sociais, pouco se investiga acerca da pertinência de seu emprego como argumento de defesa da Administração Pública.




    Para o alcance do intento proposto, a autora buscou a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy como alicerce teórico integralmente adequado para conduzir a investigação pretendida. Para tanto, demonstrou a diversidade do sentido destinado ao princípio da reserva do possível na Alemanha, em que teve sua gênese, e no Brasil, apresentando o conceito a partir do qual a pesquisa seria efetuada.




    No percurso teórico, Isabel destacou que a constitucionalidade dos direitos fundamentais traz como importante consequência o reconhecimento de que a efetivação deles é uma política de Estado e não de Governo. Isto implica a possibilidade de controle abstrato da constitucionalidade das leis orçamentárias e do controle concreto de eventual omissão indevida do Poder Público, sobretudo diante do núcleo essencial dos direitos fundamentais. A autora lembrou, também, que a escassez dos recursos necessários para efetivar um direito pode ser artificial, como ocorre em relação aos recursos orçamentários, uma vez que é possível uma escolha alocativa que torne viável a satisfação universal do mínimo existencial, sendo viável, ainda, o remanejamento de dotações quando a provisão inicial não se fizer suficiente. Afirmou que também é possível o esforço pelo aumento das receitas estatais, auferíveis por tributação, lucro das estatais e emissão de títulos, endividamento (legítimo para investimentos que beneficiem também gerações futuras) e por emissão de moeda, atividade que mitiga a reserva do possível.




    Isabel fez importantes incursões, também, sobre as ciências econômicas, ancorando-se na Teoria Monetária da Moeda para demonstrar que, atualmente, no Brasil, 66% do parque industrial está ocioso, de forma que a reserva de desempregados é voluntária e que existem reservas cambiais para sustentar o endividamento. Evidenciou, assim, que a opção pela ausência de emissão de moedas para efetivação de direitos fundamentais é política, posto que não possui sustentação empírica. Denunciou que mercado, inflação e escassez são conceitos construídos política e socialmente, e não uma realidade dada, de maneira que uma opção teórica pode sustentar a definição deles de maneira a satisfazer direitos fundamentais, contrariada pelas políticas de austeridade, pela emenda à constituição brasileira de nº 95 e pela proposta de reforma administrativa.




    Isabel também afirmou a necessidade de ponderação entre o princípio que veicula o direito material fundamental e o princípio da reserva do possível, a ser efetivada mediante critérios objetivos para viabilizar o controle e a justiça da decisão. Asseverou, outrossim, que as submáximas da proporcionalidade não são princípios porque cada uma deve ser efetivada integralmente; que a interferência em um princípio deve ser proporcional ao grau de proteção do outro; e que, se a verdade das premissas está assegurada, a ponderação tende a ser mais acertada, o que faz da confiabilidade epistêmica uma ideia regulativa da lei correção. Assim, quanto mais pesada for a restrição de um princípio de direito fundamental, maior deve ser a importância do cumprimento do princípio colidente e a confiabilidade das premissas que justificam essa interferência, de maneira a exigir a prova documental suficiente à comprovação do impacto orçamentário e/ou da inexistência ou da insuficiência do crédito orçamentário para o atendimento da prestação do autor.




    A qualidade e suficiência da prova apresentada serão a base para a aferição do grau de confiabilidade epistêmica da premissa empírica da escassez de recursos públicos. Sustentou Isabel ser necessário ao ente público apresentar, no mínimo, as leis orçamentárias vigentes e os respectivos relatórios e anexos, a partir dos quais podem ser verificados os valores das alocações, comprovando a inexistência ou insuficiência de dotações nas respectivas rubricas orçamentárias para o atendimento ao direito pleiteado judicialmente.




    A precisão com que Isabel esclareceu suas conclusões teóricas, assentando as premissas para a aferição da confiabilidade epistêmica do princípio do reserva do possível, tornam a reprodução de suas palavras conveniente, posto que muito elucidativa: “Assim, ante a alegação da insuficiência de recursos, cabe ao ente público, que figura como réu, expor de forma compreensível e objetiva as opções de gasto priorizadas e as justificativas para tanto, impedindo-se a invocação do princípio da reserva do possível, de forma genérica, no âmbito de uma escassez de recursos nunca comprovada. Um critério que pode auxiliar o juiz na atribuição do grau de confiabilidade epistêmica empírica se relaciona com a possibilidade de utilização dos instrumentos de flexibilização orçamentária. A inexistência de dotação em determinada rubrica na lei orçamentária inicialmente aprovada nem sempre vai implicar, por si só, indisponibilidade financeira intransponível. Isso porque as alocações podem ser remanejadas ou transpostas e a receita ampliada. [...] Constatada a insuficiência de verba em rubrica própria para o atendimento da prestação requerida, é possível analisar a possibilidade de utilização da denominada Reserva de Contingência. Não sendo esta suficiente ou não autorizado o seu uso pela LDO, ainda assim, o Judiciário pode chegar à conclusão de que determinada prestação estatal é taxativamente imposta pela ordem jurídica e determinar que seja fornecida, cabendo aos demais poderes reorganizar as finanças públicas ou modificar validamente o direito vigente. Cabe, portanto, ao ente público demandado o ônus de demonstrar a impossibilidade de cumprir uma eventual decisão que reconheça o direito subjetivo do autor a uma prestação material de direito fundamental. E, no caso de haver recursos comprometidos em outras finalidades, incumbe ao Estado demonstrar que seu eventual remanejamento implicaria a ocorrência de considerável impacto na prestação de serviços em áreas igualmente prioritárias, de modo a não justificar a hipótese excepcional de transposição desses recursos de forma imediata”.




    Com este entendimento, Isabel não defende que o Judiciário possa estabelecer, em abstrato, a ordem de prioridades orçamentárias, desconsiderando e substituindo as decisões políticas majoritárias mediante exorbitância das prerrogativas jurisdicionais. Considera ela, entretanto, que as opções orçamentárias efetuadas pelos poderes políticos são sindicáveis pelo Poder Judiciário, que deverá exercer sua competência de controle dos demais poderes estatais sempre que identificar opções constitucionalmente impossíveis, a ausência de opções constitucionalmente necessárias e/ou quando a insuficiência dos recursos possa ser superada. Segundo a autora, o conceito original do princípio da reserva do possível implica a exigência de que o Estado demonstre que já envidou todos os esforços na concretização do direito fundamental que está sendo pleiteado pelo particular ou que a política pública ofertada é suficiente, ao menos para o atendimento ao mínimo existencial ou ao núcleo do direito fundamental. Uma vez que as prestações referentes ao mínimo existencial tratam de posições definitivas do indivíduo perante o Estado, possuem estrutura de aplicação binária e não gradual, sendo excluída, a priori a possibilidade de sua ponderação. Nesse caso, o valor a ser atribuído à confiabilidade epistêmica da premissa normativa é nulo.




    Após a sedimentação das diretrizes teóricas acima apresentadas, Isabel procedeu a uma pesquisa empírica com o objetivo de quantificar as confiabilidades epistêmica empírica e normativa relacionadas ao princípio da reserva do possível nos acórdãos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ), para que elegeu o método de análise documental mediante análise do conteúdo das peças processuais e acórdãos referentes aos processos judiciais eletrônicos disponíveis para a consulta e que atendiam aos critérios fixados para a pesquisa.




    A impossibilidade fática de se analisarem todos os processos em todos os Tribunais brasileiros determinou a necessidade de realizarem recortes institucional, temático, processual e temporal. Escolheram-se os tribunais superiores, STF e STJ, em virtude da competência deles para a uniformização de jurisprudência em âmbito nacional e da disponibilidade virtual para a consulta dos processos e peças processuais relacionados ao objeto de pesquisa. A expressão de busca utilizada foi reserva adj do adj possível e, após alteração no sistema de busca, reserva do possível. No Supremo Tribunal Federal, foram retornados 38 resultados, dos quais foram excluídos 30 acórdãos por ausência de pertinência com o objeto da pesquisa, e analisados os nove remanescentes. No Superior Tribunal de Justiça, foram retornados 127 acórdãos, tendo sido 71 decisões excluídas e, então, analisadas 56 que atendiam, inicialmente, aos requisitos fixados para a pesquisa. Para a aferição da confiabilidade epistêmica empírica da alegação do princípio da reserva do possível pela entidade administrativa demandada, analisou-se a existência, no processo, da prova documental que comprove o impacto orçamentário e/ou a inexistência ou insuficiência do crédito orçamentário para o atendimento da prestação do autor e não observância de dever jurídico orçamentário em relação a despesas, que contribuiu para a insuficiência do recurso e/ou a ausência de observância de dever jurídico orçamentário em relação à obtenção de receita que tenha contribuído para a insuficiência do recurso. Um dos resultados que mais chamou a atenção na presente pesquisa, por sua recorrência mais evidente, foi a ausência da juntada de documentos comprobatórios do impacto orçamentário e/ou de documentos que comprovassem a inexistência ou insuficiência do crédito orçamentário para o atendimento da prestação relativa ao princípio de direito fundamental colidente, o que ocorreu em 40% das decisões analisadas no STJ e em 67% das ações do STF. Nos demais casos, não foi possível aferir se houve ou não a juntada dos documentos por não ter havido menção, nas decisões dos processos em que os documentos probatórios estavam indisponíveis para visualização, o que resultou no prejuízo dessa verificação.




    Assim, constatou Isabel que a ausência da prova documental da insuficiência de recurso constitui uma das variáveis que pode estar correlacionada diretamente com o não acolhimento do princípio da reserva do possível na totalidade dos casos analisados nesta investigação, afora os 40% em que a análise ficou prejudicada pela ausência de qualquer prova documental. No âmbito dos recursos especiais e extraordinários, como a discussão possível é apenas de mérito, a análise das questões de fato ocorre nas instâncias iniciais.




    Em relação à confiabilidade epistêmica normativa, foram definidos dois parâmetros para sua análise, quais sejam, a alegação de insuficiência de recursos obsta prestações relativas ao mínimo existencial e a existência de acórdão do Tribunal ou precedente judicial que tenha estabelecido precedência do princípio da reserva do possível, nas mesmas condições, em relação ao mesmo princípio colidente. No âmbito do STF, em 67% dos casos, a prestação pleiteada inseria-se no conteúdo do mínimo existencial, o que ocasionou a preterição do princípio da reserva do possível nesses processos. No tocante à verificação da citação de precedentes judiciais que davam prevalência ao princípio da reserva do possível, verificou-se que essa situação não ocorreu em nenhuma decisão. Observou-se a prevalência do princípio correspondente ao direito fundamental, colidente com o da reserva do possível, em 33% dos acórdãos, implicando a inferência de que a confiabilidade epistêmica da premissa normativa em que se basearam as decisões do STF é reduzida em relação à aplicação do princípio da reserva do possível, uma vez que ainda não se estabeleceu regra jurídica para a sua prevalência e que sirva de parâmetro para casos futuros. No âmbito do STJ, a maior distinção se deu em relação à frequência da alegação do princípio da reserva do possível em contraposição à efetivação de prestações inseridas no conteúdo do mínimo existencial, que totalizou 80% dos casos. Por sua vez, foi apurado que 40% das decisões citavam precedentes que atribuíam expressamente a prevalência do princípio ou direito colidente. Em 60% dos casos, os precedentes citados não tratavam da prevalência do princípio da reserva do possível para fundamentar a decisão adotada pelo Tribunal, ou a invocação do precedente no processo analisado se deu para afirmar outros direitos que não especificamente aqueles que colidiam com princípio da reserva do possível. Da mesma forma que no âmbito do STF, nessa situação foram incluídos os casos em que o tribunal enquadrou o direito colidente nas prestações do mínimo existencial e invocou precedentes sobre a prevalência do mínimo existencial sobre o princípio da reserva do possível, mas o julgado tratava de outros direitos ou normas de direito fundamental que não aquele colidente no caso concreto.




    A partir da análise conjunta dos resultados atribuídos à ocorrência dos parâmetros de confiabilidade epistêmica empírica e normativa em cada tribunal, procedeu-se à elaboração da distribuição dos níveis ou graus constatados à confiabilidade epistêmica das premissas empíricas e normativas, concluiu-se que, em 56% nos acórdãos do STF, a confiabilidade epistêmica empírica não está assentada em bases documentalmente comprovadas e em 44% dos casos foi considerada prejudicada essa análise por não haver referência à juntada destes documentos. No caso do STJ, em 40% dos casos, a confiabilidade epistêmica empírica não estava assentada em fundamentos comprovados e em 60 % dos casos, a comprovação foi considerada prejudicada. Disso resulta que a alegação de ofensa ao princípio da reserva do possível feita pelo órgão estatal que figurava como demandado da prestação estatal positiva tem sido meramente retórica, uma vez que não possui o respaldo em razões baseadas em premissas empíricas satisfatórias.




    Da compilação da distribuição dos parâmetros no STF resultou que a confiabilidade epistêmica normativa não foi comprovada em 78% dos casos; em 22%, foi enquadrada como não evidentemente falso. Já no âmbito do STJ, da análise da ocorrência desses parâmetros resultou que, em 20% dos casos analisados, o grau de confiabilidade epistêmica normativa foi classificado como não evidentemente falso e em 80% dos casos foram classificados como não comprovado. Em nenhum dos tribunais houve a classificação da confiabilidade epistêmica empírica ou normativa como plausível ou confiável. Constata-se a proximidade nos resultados dos parâmetros em cada tribunal em relação à baixa confiabilidade das premissas normativas.




    Constatou a autora, portanto, que os princípios de direitos fundamentais têm sido massivamente preponderantes sobre o princípio da reserva do possível. Entretanto, esse entendimento quase unitário e uniforme de ambos os tribunais superiores brasileiros, STF e STJ, não decorre de efetiva demonstração por provas trazidas aos autos ou de detida análise do maior grau de confiabilidade epistêmica empírica e normativa dos princípios de direitos fundamentais em relação ao princípio da reserva do possível, a partir da utilização de claros e objetivos parâmetros de mensuração daquela confiabilidade. Embora as decisões dos tribunais superiores nacionais se mostrem praticamente unânimes em priorizar princípios de direitos fundamentais em detrimento do princípio da reserva do possível, não há suficientes provas materiais ou fundamentações ricas em argumentos racionais que justifiquem esse posicionamento, o que promove uma distorção na tutela dos direitos fundamentais assegurados na Constituição de 1988. A insuficiência da comprovação das premissas que autorizam a aplicação do princípio da reserva do possível leva o Judiciário a proferir decisões baseadas em argumentos com baixo grau de confiabilidade epistêmica, aumentando a zona de incerteza quanto à racionalidade e objetividade dos fundamentos de tais decisões. A técnica da ponderação deve ser utilizada a partir da identificação de parâmetros objetivos para se aferir a confiabilidade das premissas empíricas e normativas subjacentes ao princípio da reserva do possível, parâmetros que possibilitam orientar a fundamentação das decisões que envolvam esse princípio e evitar que ele seja preterido sem a devida fundamentação.




    A pertinência do emprego do princípio da reserva do possível pelas entidades administrativas brasileiras no contexto da judicialização da saúde já havia despertado meu incômodo e provocado meu instinto de pesquisa. Procedemos a uma investigação anteriormente em que consideramos que, quanto maiores a positivação do direito à saúde (mensurada a partir das perspectivas da universalidade, da gratuidade e da integralidade), o impacto da carga tributária no PIB de um país e a expectativa de vida da população, maior seria a pertinência do emprego do princípio na defesa de uma entidade pública. Ainda que desejássemos a obtenção de um dado referente à experiência brasileira da judicialização da saúde, verificamos que a avaliação da pertinência ou não do emprego do princípio apenas seria possível mediante a comparação com os dados de outros países, de maneira que foram eleitos, em nosso percurso investigativo, onze outros países. Observamos que, entre os doze países estudados, o Brasil logrou a décima primeira posição, ou seja, as entidades públicas brasileiras teriam, entre os demais países pesquisados, a segunda menor possibilidade de escusar-se da efetivação do direito à saúde com lastro no princípio da reserva do possível.




    Este resultado de pesquisa desafia a elevada frequência com que o princípio é usado para fundamentar a alegação de inviabilidade de satisfação da prestação sanitária arguida judicialmente pelo cidadão, o que torna a pesquisa sobre a pertinência do argumento relevante também para a avaliação do acerto das decisões judiciais referentes à judicialização da saúde.




    Assim, a investigação apresentada por Isabel mediante uma proposta metodológica bastante diferenciada conduziu a resultados intimamente próximos com aqueles que logramos na pesquisa precedente. Também Isabel concluiu, após a pesquisa relatada, pela baixa confiabilidade epistêmica do princípio da reserva do possível na experiência jurisdicional brasileira, oferecendo, assim, robusta contribuição para o controle das decisões judiciais sobre a efetivação de direitos fundamentais no país.




    Todos os predicados da presente obra convidam o leitor a mergulhar nela, deleitando-se com suavidade que o texto apresenta, a despeito de sua densidade teórica, e fazem da autora uma pesquisadora muito bem-vinda na seara do Direito Público no Brasil.




    Juiz de Fora, 03 de janeiro de 2022.




    Luciana Gaspar Melquíades Duarte




    Doutora em Direito Público e Mestre em Direito Administrativo pela Universidade Federal de Minas Gerais; Professora Associada de Direito Constitucional e Administrativo da Universidade Federal de Juiz de Fora; Pesquisadora, Professora do Mestrado em Direito e Inovações da Faculdade de Direito da UFJF; Colaboradora do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu Saúde Coletiva da mesma UFJF; Vice-Diretora da Faculdade de Direito da mesma IFES; Ex-Procuradora do Município de Juiz de Fora


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Ao enveredar pela obra da professora, mestre e jurista Isabel Campos Vieira do Nascimento, o leitor terá a grata sensação de perceber que seu tempo, artigo escasso, finito e não renovável, foi bem aplicado.




    O debate proposto pela professora Isabel finca raízes nas mais profundas discussões do Direito Constitucional e da hermenêutica, das diferenças entre uma Constituição escrita, mero pedaço de papel, e sua vivificação, bem como a necessidade de o constituinte ater-se a um mínimo de factibilidade de suas previsões.




    Ao analisar a invocação da reserva do possível como defesa da Administração Pública, estabelece requisitos para sua verificação e comprovação, buscando a superação de deturpações verificadas na prática, em que o princípio da reserva do possível vem sendo esgrimido e por vezes acolhido com prejuízo à satisfação de direitos fundamentais, desacompanhado de qualquer prova, ao mesmo tempo em que se vê a destinação de vultosos recursos para as preferências da Administração Pública, trazendo questionamentos sobre a alocação de recursos, de necessária análise pelo Poder Judiciário.




    Também o extremo inverso é por vezes constatado, em verdadeira aplicação da lei da bipolaridade dos erros: a reserva do possível é solenemente ignorada, com a destinação de expressivos recursos a partir de demandas judiciais, sacrificando a Administração Pública em situações que realmente não havia recursos para a satisfação do direito pretendido.




    Por isso o questionamento central a que se propõe a obra: as decisões de nossas principais Cortes têm-se produzido com fundamento em premissas suficientemente comprovadas e com grau adequado de confiabilidade epistêmica, a ponto de justificar adequadamente intervenções em direitos fundamentais?




    Conclui a autora, com análise criteriosa da doutrina nacional e internacional, e da jurisprudência de nossos Tribunais Superiores, em metodologia aplicada cuidadosamente no exame de julgados do STF e do STJ ao final do texto, que a ausência de uma abordagem técnica adequada para a aplicação do princípio da reserva do possível tem contribuído para distorções como as elencadas. A abordagem proposta traz novas luzes para um debate em que a jurisprudência ainda tem muito o que evoluir, e a obra da professora Isabel, ao fornecer critérios para a validação da aplicação do princípio da reserva do possível, constitui base segura para a implementação desse avanço.




    A obra inicia, como toda boa construção, edificando solidamente seus fundamentos, com uma primeira parte em que examina com rigor os elementos teóricos do princípio da reserva do possível, realçando a peculiaridade do debate desenvolvido no Brasil, em que o eixo da discussão não se centra na razoabilidade da prestação postulada pelo particular, deslocando-se, em virtude de nossa triste situação econômica, para o questionamento se a Administração Pública possui recursos para atender, uma elevação a postulado jurídico do famoso bordão coloquial “devo não nego pago quando puder”. A escassez de recursos, salienta a professora Isabel, deve ser comprovada, bem como sua intransponibilidade, para que não constitua agradável refúgio para administradores públicos omissos ou ineptos.




    Já no capítulo segundo relaciona a autora os direitos fundamentais e o princípio da reserva do possível, com exame das teorias do custo dos direitos fundamentais, das restrições a estes, e das restrições às restrições, questão especialmente sensível em um país de grandes necessidades da população desatendidas e graves desigualdades sociais, amplo campo de discussões de um mínimo existencial, de um núcleo essencial dos direitos fundamentais e do princípio da máxima aplicação dos recursos, importante critério para verificação da eficiência da Administração Pública. Tudo isso exigirá profunda análise do Poder Judiciário, ponto defendido pela autora, considerando que a não constatação da utilização dos recursos disponíveis, de forma a não maximizar sua aplicação na concretização dos direitos fundamentais, comparativamente a outras áreas não prioritárias, prejudica o juízo sobre o grau de confiabilidade epistêmica da premissa empírica do princípio da reserva do possível.




    No capítulo terceiro são investigados os aspectos jurídico-orçamentários do princípio da reserva do possível, perscrutando a confiabilidade da alegação da existência ou não de recursos disponíveis para o atendimento das prestações positivas demandadas do ente estatal, tanto em sua dimensão fática (exaustão orçamentária) quanto em sua dimensão jurídica (escolha alocativa dos recursos pelo gestor público). Aqui veremos interessantes desdobramentos, como nas discussões se o Estado está arrecadando tudo o que pode, se é zeloso quanto a suas fontes de receita e casos de isenção, porque muitas vezes a ausência de recursos ocorre pela falta de empenho em obtê-los, seja por desconhecimento, seja por omissão intencional; enfim, há uma profunda pesquisa sobre equilíbrio orçamentário. Na dimensão jurídica, o exame da escolha alocativa desnuda o administrador que afirma não possuir recursos, quando, artificialmente, gerou a escassez, em detrimento ao atendimento de direitos fundamentais, que devem ter prioridade, ideia diretriz de um sistema orçamentário.




    Avançando, no capítulo quarto a autora propõe com êxito critérios para análise da confiabilidade epistêmica de premissas empíricas e normativas do princípio da reserva do possível, manejando com segurança a teoria dos princípios de Alexy e a ponderação, defendendo o necessário exame pelo Judiciário da alocação dos recursos públicos, ainda que de forma subsidiária e limitada, diante de seu papel de garantidor da efetivação das normas constitucionais. Esses parâmetros seriam, quanto à confiabilidade empírica, a existência da prova documental suficiente à comprovação do impacto orçamentário e/ou da inexistência ou da insuficiência do crédito orçamentário para o atendimento da prestação do autor, a possibilidade de utilização dos instrumentos de flexibilização orçamentária e a inexistência de violação dever jurídico ou desvios de poder orçamentário que ocasionaram a insuficiência do recurso público.




    Já quanto à confiabilidade das premissas normativas do princípio da reserva do possível, aponta a jurista a não oponibilidade do princípio à efetivação de prestações inseridas no mínimo existencial e de outros direitos subjetivos reconhecidos pela ordem jurídica, e examina a existência de decisão anterior vinculante do tribunal ou precedente judicial que tenha estabelecido regra de precedência do princípio da reserva do possível, nas mesmas condições, em relação ao mesmo princípio colidente.




    É hora de parar por aqui e permitir que o próprio leitor constate o grande valor desta obra; porém, ao final da leitura, uma conclusão é inarredável: aquele que teve o prazer de ler a bem escrita, fundamentada e criteriosa investigação a que se propôs a professora Isabel Campos terá a agradável percepção de que alargou seus horizontes, pela expansão de conhecimentos que esse livro propicia.




    Não poderíamos esperar outro resultado de profissional tão competente, que exerceu com o costumeiro brilhantismo mais uma tarefa a que se dedicou, como é testemunho a aprovação pela prestigiada Universidade Federal de Juiz de Fora da dissertação com nota máxima (A com louvor) e indicação de publicação, em que participaram da banca nomes do quilate dos professores Ingo Wolfgang Sarlet, Luciana Gaspar Melquíades Duarte e Cláudia Maria Toledo da Silveira.




    Juiz de Fora, 5 de janeiro de 2022.




    Alex Fernandes Santiago




    Mestre em Direito Penal e Especialista em Direito Ambiental, ambos pela Universidad de Buenos Aires (2011). Membro do Ministério Público do Estado de Minas Gerais


  




  

    INTRODUÇÃO




    Diante do grave quadro de desigualdade e pobreza que ainda persiste em nosso país, paralelamente à dificuldade de acesso aos serviços públicos essenciais em níveis satisfatórios, inúmeras ações judiciais têm sido propostas na tentativa de garantir a efetivação de direitos constitucionalmente reconhecidos e, via de consequência, obstar a inércia ou a atuação deficitária da Administração Pública. A propositura dessas ações, em regra, objetiva ao reconhecimento de uma obrigação de fazer estatal e a correção de eventuais omissões do Poder Público na concretização dos direitos fundamentais a prestações fáticas (ou materiais) não ofertadas espontaneamente pelo ente estatal competente.




    Observa-se que o princípio da reserva do possível tem sido crescentemente utilizado no discurso de defesa apresentado pela Administração Pública nas ações em que figura como demandada e cujo pedido envolve a obtenção de prestações positivas1. Constitui, ao lado do princípio da separação dos poderes, o principal argumento a justificar a impossibilidade no atendimento das prestações materiais requeridas pelos particulares, tanto em matéria de direitos fundamentais sociais, quanto em relação a outras obrigações estatais que envolvam o dispêndio de recursos públicos, como o caso de pagamento de precatórios.




    A reflexão sobre o impacto do aumento de demandas individuais para a obtenção de prestações estatais na organização orçamentária estatal, principalmente no tocante àquelas concretizadoras do direito à saúde, tem sido objeto de inúmeras produções nas últimas décadas. No estudo recentemente publicado pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ), intitulado “Judicialização e saúde: ações para o acesso à saúde pública de qualidade”2, demonstra que o debate se divide entre aqueles “que defendem a judicialização da saúde como um mecanismo de ampliação da cidadania e da democracia e aqueles que a consideram um vetor de reprodução de desigualdades no acesso ao serviço de saúde” (BRASIL, CNJ, 2021, p. 15). Assim, se por um lado, a judicialização de demandas visando à efetivação de prestações materiais, principalmente aquelas inseridas no denominado direito ao mínimo existencial, pode corrigir distorções na distribuição de bens e serviços públicos, sinalizando para a necessidade de reformulação de políticas públicas ineficientes, por outro, o deferimento de tais prestações, de forma pulverizada e sem critérios objetivamente definidos, poderia potencializar a dificuldade da Administração Pública em assegurar a continuidade das políticas públicas já implementadas Isso porque condenações judiciais que determinam a efetivação imediata dessas prestações podem impactar na composição orçamentária. Nesse contexto, emerge o problema do equilíbrio entre as competências do Poder Judiciário e dos demais poderes que promovem originalmente as escolhas alocativas orçamentárias. Moreira (2011, p. 132) destaca que é neste cenário que a invocação da reserva do possível se torna ainda mais crítica e, muitas vezes, passa a destoar por completo do seu real sentido.




    Ao introduzir em sua defesa processual o argumento da limitação orçamentária ao atendimento às prestações fáticas requeridas para a implementação de um direito fundamental, o Estado-Administração atrai para si o dever de provar suas alegações, consoante as regras processuais vigentes. Não havendo norma legal que autorize a presunção da escassez de recursos públicos, decorre que tal escassez, quando alegada pelo Poder Público como obstáculo à efetivação de uma prestação concretizadora de um direito fundamental, não é algo que deva ser tratado como uma presunção jurídica ou como fato notório ou autoevidente. Trata-se de fato jurídico que vai exigir prova de sua ocorrência e extensão, de acordo com a lei processual, em geral, a juntada das leis orçamentárias, anexos e estudos de impacto orçamentários. Ao mesmo tempo, ao lançar mão de tal argumento, o próprio ente estatal demandado acaba por transferir ao Poder Judiciário o encargo de avaliar, ainda que indiretamente, a constitucionalidade/conformidade das escolhas alocativas orçamentárias originariamente de competência do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, na medida em tais escolhas possam implicar, em alguma medida, eventuais lesões aos direitos dos cidadãos. O Poder Judiciário pode e deve cumprir a função que lhe foi constitucionalmente atribuída, de forma a equilibrar a imperiosa necessidade de garantir a progressiva concretização dos direitos fundamentais que o Estado brasileiro se comprometeu a promover desde a Constituição de 1988 e a atuação dos Poderes de forma harmônica e cooperativa entre si, nos limites de suas competências constitucionais. Não obstante, o problema que se levanta é: as decisões das cortes superiores brasileiras (STF e STJ), nas ações em que o princípio da reserva do possível é invocado pelo Poder Público, têm sido proferidas com fundamento em premissas suficientemente comprovadas e com grau adequado de confiabilidade epistêmica a ponto de justificar adequadamente intervenções ou omissões na oferta de prestações concretizadoras de direitos fundamentais?




    A hipótese levantada é que a abordagem do princípio da reserva do possível não tem ocorrido com a adoção de critérios técnicos suficientes para sua adequada aplicação através da técnica da ponderação, em razão da inadequada comprovação das premissas empíricas e normativas, comprometendo a confiabilidade epistêmica dos fundamentos das decisões. Essa situação pode acarretar tanto a concessão de prestações indevidas diante da ausência de prova ou da incerteza das alegações apresentadas por parte do Poder Público, quanto a denegação de prestações devidas e razoáveis, pelo apelo ao senso comum que paira sobre a presunção da escassez de recursos públicos para o atendimento das prestações materiais que concretizam direitos fundamentais de caráter prestacional. De igual modo, a ausência de critério também permite a proliferação de decisões contraditórias em situações semelhantes, em prejuízo da segurança jurídica e da isonomia no tratamento dos jurisdicionados.




    O principal objetivo desta pesquisa foi, portanto, aferir o grau de confiabilidade das premissas empíricas e normativas que fundamentam as decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) nas ações em que o princípio da reserva do possível colide com normas que asseguram direitos fundamentais a prestações fáticas e constitui fundamento principal da solução da lide. Essa análise permite avaliar se os fundamentos invocados nas decisões destes tribunais estão amparados em premissas suficientemente confiáveis para justificar adequadamente a decisão judicial que reconhece a existência de omissões estatais no âmbito das ações que visam a obter da estatalidade o fornecimento de prestações materiais de direitos fundamentais e determina sua prestação pelo Poder Público, inibindo a interferência não constitucionalmente autorizada do Poder Judiciário nas demais esferas de poder.




    A pesquisa foi executada em duas etapas: em um primeiro momento, uma pesquisa teórica e, em um segundo momento, uma pesquisa empírico-documental de natureza exploratória das decisões destes tribunais em relação à confiabilidade epistêmica das premissas do princípio da reserva do possível. A metodologia utilizada na primeira parte dessa investigação consistiu em pesquisa do tipo bibliográfica, da qual foram extraídas dedutivamente as bases conceituais do princípio da reserva do possível, de suas premissas empíricas e normativas, o contexto de sua aplicação quando em colisão com normas de direitos fundamentais. A pesquisa teórico-bibliográfica teve como objetivo principal a identificação de parâmetros objetivos para subsidiar a análise da confiabilidade epistêmica das premissas empíricas e normativas subjacentes ao princípio da Reserva do Possível, que possam auxiliar o intérprete a efetuar racionalmente a aplicação do princípio quando em colisão com normas de direitos fundamentais. Adotando a teoria dos princípios de Robert Alexy, marco teórico desta investigação, foi efetuado o levantamento de parâmetros que pudessem ser utilizados na denominada fórmula do peso completa refinada, a qual considera, na ponderação, não somente os pesos das intervenções e o grau de exigência de satisfação dos princípios em colisão, mas também a medida da qualidade epistêmica com base na qual os pesos dessas intervenções são avaliados. Os parâmetros delimitados apresentam como foco a análise da confiabilidade da premissa empírica (escassez de recursos públicos) e parâmetros para a análise da confiabilidade das premissas normativas.




    Após a identificação desses parâmetros que pudessem ser utilizados nas decisões judiciais que se fundamentam na colisão do princípio da Reserva do Possível, a execução da pesquisa empírico-documental, de natureza exploratória e qualitativa pode ser iniciada. A análise qualitativa visou à verificação do grau de confiabilidade epistêmica de premissas empíricas e normativas em que as decisões que envolvem o princípio da reserva do possível têm sido proferidas, variável dependente no estudo. Primeiramente, foi realizado o levantamento da frequência de ocorrência ou não dos parâmetros selecionados na pesquisa teórica na fundamentação das decisões do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, dentro do recorte temporal estipulado. Após o levantamento da frequência dos parâmetros estabelecidos, procedemos a inferências sobre o grau de confiabilidade epistêmica empírica e normativa.




    O recorte institucional se justificou uma vez que, tanto o STF quanto o STJ abarcam em suas competências a função de uniformização da jurisprudência nacional, apresentando suas decisões efeito vinculante, nas hipóteses previstas na Constituição e na lei. Assim, a fundamentação dos acórdãos prolatados por esses tribunais possui grande relevância para o tema desta pesquisa, uma vez que servirá de orientação para os demais tribunais e juízes, em todo país, quando estiverem em discussão lides que envolvam conflitos entre o princípio da reserva do possível e princípios assecuratórios de direitos fundamentais.




    Inegavelmente, a busca de critérios racionais e objetivos para o tratamento do princípio da reserva do possível e de suas premissas empíricas e normativas pode auxiliar o intérprete na correta aplicação do princípio da reserva do possível e apresenta inúmeras vantagens. Primeiro, contribui para inibir a invocação erística do instituto a partir de presunções não autorizadas por lei, principalmente em relação à escassez de recursos públicos que, como se defende, é fato a ser processualmente provado. Segundo, a adoção de critérios objetivos torna a utilização da ponderação mais tecnicamente adequada e contribui para evitar a prolação de sentenças impossíveis de serem executadas – que mitigam a credibilidade na força normativa da Constituição e das normas que veiculam direitos fundamentais. Terceiro, possibilita proteger posições de direitos fundamentais devidas que estão sendo violadas por uma omissão estatal, ao mesmo tempo em que protege outros interesses e direitos fundamentais de pretensões desarrazoadas. Quarto, possibilita atender às exigências de segurança jurídica e isonomia nas decisões judiciais. Na medida em que se apontam critérios decisórios objetivos relacionados ao princípio da reserva do possível e sua colisão com as normas de direitos fundamentais, contribui-se para a maior controlabilidade da fundamentação das decisões judiciais que dependam para a solução da lide a correta ponderação do princípio da reserva do possível e normas garantidoras de direitos fundamentais.




    




    

      

        1 Sobre a crescente utilização do argumento da escassez de recursos e da reserva do possível especificamente no âmbito das ações que demandam direitos à saúde, vide a pesquisa “Judicialização da saúde no Brasil: dados e experiência” (BRASIL, CNJ, 2015, p. 57).


      




      

        2 Disponível em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/06/Relatorio_Judicializacao-e-Sociedade.pdf. Acesso em 12 jul. 2021.


      


    


  




  

    PARTE I




    ELEMENTOS TEÓRICOS DO PRINCÍPIO DA RESERVA DO POSSÍVEL


  




  

    Capítulo I O CONCEITO DO PRINCÍPIO DA RESERVA DO POSSÍVEL




    É condição necessária para o desenvolvimento de uma pesquisa a conceituação do objeto de sua análise. Embora amplamente recepcionado pela jurisprudência brasileira e doutrina pátria, inúmeras apropriações têm sido feitas sobre o tema “Reserva do Possível”, o que torna a delimitação deste objeto uma tarefa mais complexa do que em relação a tópicos cujos conceitos já estão consolidados na doutrina. Por tal razão, neste capítulo inaugural, serão investigadas as origens do princípio da reserva do possível para a delimitação de seu conteúdo, e será proposto conceito apto a orientar a sua aplicação mais racional pelos tribunais brasileiros.




    1.1 O CONTEXTO JURÍDICO DE SURGIMENTO DA RESERVA DO POSSÍVEL




    O princípio da reserva do possível é um instituto jurídico cujo nascedouro ocorre externamente ao sistema jurídico-constitucional brasileiro. Para a melhor compreensão da racionalidade subjacente a essa construção jurídica, bem como para uma análise de sua importação e aplicação ao sistema jurídico-constitucional brasileiro, é importante o conhecimento dos fundamentos jurídicos que iniciaram essa discussão.




    A noção de reserva do possível (Vorbehalt des Möglichen) tem sua origem comumente apontada pela doutrina constitucional nas decisões do Tribunal Constitucional alemão, sendo construção jurisprudencial iniciada, em especial, a partir do caso paradigmático denominado “decisão numerus clausus I”3 - BverfGE 33, 303, 1972 - 4, que versava sobre o direito a vagas em universidades. Ela foi invocada, posteriormente, em outros cinco casos de destaque (PERLINGEIRO, 2013, p.7; GAIER, 2011, p. 13).




    Na decisão de 1972, o Tribunal Constitucional Federal alemão analisou a constitucionalidade de leis estaduais que instituíam critérios para o ingresso de estudantes nas Universidades de Hamburgo e da Baviera. O número de candidatos havia crescido em proporção maior do que a oferta de vagas. As leis estaduais foram editadas instituindo alguns parâmetros para a seleção dos candidatos – denominados numerus clausus5 – acarretando restrição ao acesso ao ensino superior. A constitucionalidade das respectivas leis foi questionada com base no direito à livre escolha de profissão e do local de formação, o qual era assegurado no art. 12 da Lei Fundamental (LF) alemã, de 1949 (SGARBOSSA, 2010, p. 134-135). Destaca-se um importante trecho da decisão:




    Mesmo na medida em que os direitos sociais de participação em benefícios estatais não são desde o início restringidos àquilo existente em cada caso, eles se encontram sob a reserva do possível, no sentido de estabelecer o que pode o indivíduo, racionalmente falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira linha pelo legislador em sua própria responsabilidade. Ele deve atender, na administração de seu orçamento, também a outros interesses da coletividade, considerando, conforme a prescrição expressa do Art. 109 II GG, as exigências da harmonização econômica geral. A ele compete também a decisão sobre a extensão e as prioridades da expansão do ensino superior, devendo se atentar para o fato de que ampliação e novas construções de instituições de ensino superior fazem parte, consoante o Art. 91a GG, das tarefas em prol da coletividade a serem cumpridas em atuação conjunta da União e dos Estados-membros. Junto a tais decisões, os órgãos estatais competentes deverão se orientar, de um lado, pelas reconhecíveis tendências de demanda por vagas no ensino superior, pois uma orientação exclusiva por investigações de necessidade, de qualquer forma difíceis de serem realizadas, poderia provocar direcionamento profissional e exame de necessidade não permitidos, e na qual restaria reduzido o significado da livre autodeterminação enquanto elemento constitutivo de um ordenamento de liberdade. Por outro lado, um tal mandamento constitucional não obriga, contudo, a prover a cada candidato, em qualquer momento, a vaga do ensino superior por ele desejada, tornando, desse modo, os dispendiosos investimentos na área do ensino superior dependentes exclusivamente da demanda individual frequentemente flutuante e influenciável por variados fatores. Isso levaria a um entendimento errôneo da liberdade, junto ao qual teria sido ignorado que a liberdade pessoal, em longo prazo, não pode ser realizada alijada da capacidade funcional e do balanceamento do todo, e que o pensamento das pretensões subjetivas ilimitadas às custas da coletividade é incompatível com a ideia do Estado social (SCHWABE, 2005, p. 663-664).




    O Tribunal Constitucional Federal alemão rejeitou a pretensão dos demandantes à criação imediata de novas vagas para o ingresso dos candidatos, não reconhecendo um direito subjetivo à uma vaga no ensino superior, mas ao direito de concorrer de forma isonômica à vaga6. O tribunal reconheceu que a distribuição planificada tornar-se-ia inevitável após o esgotamento da totalidade da capacidade de formação. A decisão afirma que os “direitos de tomar parte” (Teilhaberechte)7 são limitados e não existentes a priori (SGARBOSSA, 2010, p. 136). Assim, segundo o acórdão “os direitos sociais de participação em benefícios estatais encontram-se sob a reserva do possível, que deve ser avaliada, em primeira instância pelo legislador e, em certa medida, tolerada pelo particular” (MOREIRA, 2011, p. 54). Para Perlingeiro (2013, p. 169), o argumento principal da decisão repousaria na ideia de “que o legislador, no exercício de suas atribuições, também deve observar outros interesses da comunidade”. Seria, ainda, “uma incompreensão do significado de liberdade, se houvesse contínua precedência da liberdade pessoal em detrimento da capacidade funcional e do equilíbrio da sociedade como um todo” (PERLINGEIRO, 2013, p. 169).




    Alinie da Matta Moreira (2011, p. 55) relata que o tribunal alemão reconheceu, entretanto, que a imposição de limitações absolutas para o ingresso de estudantes somente seria constitucional quando (1) fosse prescrito nos limites do estritamente necessário, sob a utilização exaustiva das capacidades criadas com recursos públicos já existentes de formação e quando (2) a escolha e a distribuição ocorrerem segundo critérios racionais, com uma chance para todo candidato em si qualificado ao ensino superior e com o maior atendimento possível à escolha individual do local de formação. As limitações estabelecidas ao ingresso dos estudantes deveriam, portanto, ser proporcionais e objetivar a manutenção de um bom nível de ensino, proibindo a discriminação na admissão dos candidatos (SGARBOSSA, 2010, p. 136).




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




    [...] verificou-se que o Estado Alemão estava fazendo ou tinha feito tudo que estava ao seu alcance a fim de tornar o ensino superior acessível. Exigir mais, para o fim de satisfação individual de cada cidadão, obrigando o Estado a negligenciar outros programas sociais, ou mesmo comprometer suas políticas públicas, não se mostrava razoável (OLSEN, 2006, p. 232).




    No caso apreciado, o Tribunal Constitucional Federal alemão não reconheceu o direito subjetivo à criação de novas vagas de forma imediata, uma vez constatado que o núcleo essencial do direito não tinha sido atingido pelas restrições estatais estabelecidas. Importante destacar que, na medida em que o tribunal reconheceu que o Estado Alemão envidou todos os esforços ao seu alcance para propiciar acesso ao ensino superior, verifica-se que o reconhecimento da exigência de razoabilidade da prestação pleiteada pelos autores das reclamações não se deu em um contexto de omissão estatal injustificada no atendimento às prestações relativas ao direito social pleiteado. Sgarbossa (2010, p. 138) chama a atenção para o fato de que esse estabelecimento de limites às demandas baseadas na cláusula do Estado Social pode ser entendido como “um teto do exigível”.8 Entendeu-se que, naquele caso, não seria razoável comprometer outros bens jurídicos relevantes para o atendimento àquela demanda específica.




    Olsen (2006, p. 233) destaca que essa teria sido a dimensão principal a ser extraída da decisão que iniciou as discussões sobre a reserva do possível e não a questão financeira estatal, “no sentido de escassez absoluta de recursos”9. A autora fundamenta sua posição afirmando que:




    Mesmo que o Estado dispusesse dos recursos, segundo a reserva do possível instituída pelo tribunal alemão, não se poderia impor a ele uma obrigação que fugisse aos limites do razoável, tendo em vista os fins eleitos como relevantes pela Lei Fundamental. Não se poderia exigir o comprometimento de programas vinculados à satisfação de outros interesses fundamentalmente protegidos, para o fim de tornar o acesso ao ensino superior possível a absolutamente todos os indivíduos que assim o quisessem (OLSEN, 2006, p. 233).




    Não obstante, a decisão acima ser considerada o paradigma para o entendimento da reserva do possível, não foi a única que tratou do tema no âmbito do Tribunal Constitucional Federal alemão. Em 1973, esse Tribunal decidiu outra lide que versava sobre a participação de diversos setores do ambiente universitário em órgãos colegiados das universidades, fazendo referência expressa ao precedente da decisão numerus clausus I - BVerfGE 33, 303 - e ao condicionamento dos direitos de participação (Teilhaberechte) à reserva do possível, novamente compreendida como o que se revela razoável o indivíduo esperar da sociedade. O contexto em que a decisão foi proferida estava marcado por uma tendência à hipertrofia das demandas dos cidadãos em face do Estado e, buscando limitá-la, o Tribunal se valeu novamente do recurso à razoabilidade, à proporcionalidade, à racionalidade como balizas dos referidos pleitos (SGARBOSSA, 2010, p. 141-142).




    Em 1977, o Tribunal Constitucional Federal alemão julgou questão semelhante, precedente este alcunhado decisão numerus clausus II - BVerfGE 43, 291 -, no qual questionava-se a compatibilidade do art. 32, parágrafo 3º, item 1, alínea 6, da Lei sobre o ensino superior com a Lei de Bonn, bem como a constitucionalidade da distribuição de vagas de estudos. Neste caso, foram tratados diversos aspectos dos referidos diplomas normativos regulamentadores das condições de acesso ao ensino superior, a exemplo da adoção de cotas para a seleção de candidatos. O Tribunal reiterou o entendimento do caso numerus clausus I (SGARBOSSA, 2010, p. 143).




    Em 1990, o tema da “reserva do possível” voltou a ser tratado pelo Tribunal Constitucional Federal alemão para justificar a constitucionalidade da redução do auxílio-criança para pais com nível de renda elevado10. Essa decisão introduziu um critério de aplicação da reserva do possível baseado na inadequação evidente de uma prestação devida constitucionalmente11, bem como afirma que a prestação deve ser constitucionalmente adequada na “linha do tolerável”, como condição para incidir a reserva do possível (PERLINGEIRO, 2013, p. 170).




    Em 1992, o Tribunal analisou a possibilidade do tempo gasto na educação dos filhos ser considerado para o efeito de cálculo da aposentadoria, o que elevaria o benefício a um valor maior sem a correspondente contribuição12. Nesta decisão, a reserva do possível foi apontada “como um limitador de prestações que acarretem custos financeiros no âmbito dos incentivos públicos à família”, o que não poderia ser aplicado somente se “a regra constitucional de incentivo, na prática, estivesse sendo violada por prestações ‘evidentemente inadequadas’ e fora do limite do tolerável, o que não era o caso” (PERLINGEIRO, 2013, p. 170).




    Em outra decisão do ano de 199813, discutiram-se também pretensões positivas estatais para proteção da família, mais especificamente, se as taxas que deveriam ser pagas pelos cuidados de crianças em jardins de infância poderiam ser escalonadas de acordo com a renda familiar e se o “Estado podia se recusar a subvencionar taxas de jardins de infância a pais abastados, mas que são garantidas às famílias mais pobres” (GAIER, 2013, p. 19). A decisão, inicialmente, destacou o princípio da igualdade de tratamento e examinou se o dever constitucional de incentivo em favor das famílias havia sido devidamente cumprido. A reserva do possível foi utilizada pelo Tribunal Constitucional Federal para fundamentar a conclusão de que “o dever de proteção não impede o Estado de diferenciar o valor da subvenção às famílias conforme sua carência financeira” e que o Estado não estaria “obrigado a compensar simplesmente todo encargo da família sem levar em consideração outros interesses públicos” (GAIER, 2013, p. 19).




    Outra decisão foi proferida em 200114 pelo Tribunal Constitucional Federal alemão e, dessa vez, a reserva do possível foi utilizada “para impor limitações às prestações fundadas na Constituição a um grau razoável” (GAIER, 2013, p. 19). Os autores da reclamação constitucional15 pretendiam a isenção total de contribuição obrigatória paga por idosos necessitados. O pleito de isenção total da contribuição pretendida pelos reclamantes também foi improvido pelo Tribunal com base na reserva do possível. Entretanto, a partir da exegese do art. 6º, parágrafo 1º, da LF, combinado com o art. 3º, parágrafo 1º, da LF (que trata da isonomia), reconheceu-se a obrigação de considerar a assistência e educação de filhos no cálculo das contribuições a serem pagas, acarretando uma contribuição mais reduzida em comparação aos segurados sem filhos. O raciocínio utilizado foi o de que mediante “o cuidado dos filhos por parte das famílias, além da contribuição financeira, é prestada uma ‘contribuição para as futuras gerações’ para manter, a longo prazo, a capacidade funcional dos Sistema de Seguridade Social” (GAIER, 2013, p. 19). O Tribunal considerou, ainda, que: a) o legislador teria de considerar, no interesse do bem comum, além do incentivo à família, outros interesses da comunidade; b) que somente na ponderação de todos os interesses seria possível averiguar se os incentivos à família por meio do Estado são evidentemente inadequados e não cumprem mais o mandamento constitucional de proteção. Foi também reconhecido que nessa situação conferia-se um poder discricionário ao Estado e que “seus limites não são ultrapassados, se famílias – isto é, cidadãos com filhos – forem onerados com contribuições para assistência social” (GAIER, 2013, p. 19).




    Por último, destaca-se a decisão proferida no ano de 200416, que tratou da lei que regulamentava o apoio e o auxílio do Estado aos viúvos ou viúvas das vítimas de crimes violentos, que cuidassem de um filho comum. Tal lei excluía do benefício os pais ou mães remanescentes de filhos “ilegítimos” da vítima, ainda que tivessem renunciado às suas atividades remuneradas e assumissem a assistência dos filhos comuns. Neste caso, o Tribunal Constitucional Federal considerou a lei inconstitucional, não por reconhecer um dever de prestação positiva, mas por violação ao princípio da igualdade. Afirmou-se que o legislador poderia, inclusive, revogar o benefício para todos os casos. A decisão reitera a posição de que o Estado não é obrigado a suportar todos os gravames financeiros do cônjuge remanescente, porque o órfão receberia uma pensão. Para o Tribunal, “o incentivo familiar estatal está, assim, sob a Reserva do Possível, tanto que, para o Estado, remanesce a discricionariedade para a forma e espécie de realização das compensações dos gastos familiares” (GAIER, 2013, p. 20).




    Da análise das decisões acima, verifica-se que a jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal alemão ora invocou a reserva do possível como fundamento para excluir totalmente uma determinada obrigação de prestação positiva estatal, ora para estabelecer limites para a prestação fornecida.




    Nas decisões em que a reserva do possível foi invocada, a razoabilidade da pretensão individual foi questão preponderante, sendo a escassez de recursos considerada de forma secundária. Como visto, em alguns dos julgados, a análise da razoabilidade da prestação requerida foi abordada sob três aspectos a serem destacados, como: a adequação da prestação, a existência de uma linha do tolerável para exigir do Estado que arque com o custeio de prestações materiais, e a necessidade de se observarem outros interesses da sociedade.




    Dos julgados acima, verifica-se que o princípio da reserva do possível, na forma como concebido pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, inaugura na jurisprudência a ideia de que há um limite ao que o particular pode exigir do Estado e da sociedade, principalmente quando a oferta da prestação comprometer outros interesses relevantes. Ao mesmo tempo, as decisões demonstram uma preocupação no sentido de verificar se o Estado estaria cumprindo satisfatoriamente seu dever de proteção e se o núcleo essencial do direito fundamental não estaria sendo atingido pelo excesso ou pela insuficiência da atuação estatal.




    1.2 O TRATAMENTO DA RESERVA DO POSSÍVEL NA JURISPRUDÊNCIA E NA DOUTRINA DO BRASIL




    No Brasil, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal inicia a abordagem do princípio da reserva do possível a partir de 2003, em decisão proferida em ação de intervenção federal ajuizada contra o Estado de São Paulo pelo não pagamento integral de precatório de natureza alimentar, requisitado em 1988, para inclusão no orçamento de 1989 17.




    O princípio da reserva do possível tem sido cada vez mais inserido no discurso de defesa, apresentado pela Administração Pública perante os tribunais, como argumento a justificar uma omissão estatal, tanto em matéria de direitos fundamentais sociais, quanto em discussões sobre outras obrigações de fazer e de pagar. Pelos estudos de Daniel Welliang Wang (2013, p. 368) sobre a escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possível, na jurisprudência do STF, a reserva do possível é invocada em ações de diferentes naturezas, bem como é contraposta a direitos e a princípios de naturezas igualmente diversas, denotando a carência de uma abordagem mais técnica desse instituto jurídico.




    O que chama a atenção, contudo, é que sua aplicação tem se dado de maneira diversa da que foi originalmente concebida pelo Tribunal Constitucional Federal alemão18. Na incorporação desse instituto no discurso da Administração Pública brasileira nas ações em que figura como parte requerida, observa-se o abandono da originária exigência de razoabilidade das prestações postuladas pelo particular em face do Estado, para dar centralidade ao aspecto da insuficiência/indisponibilidade de recursos públicos para o atendimento da prestação. Essa postura muda o enfoque da discussão nas ações propostas da razoabilidade da pretensão do particular, para a discussão da discricionariedade das decisões orçamentárias e, secundariamente, para a discussão das capacidades institucionais do Poder Judiciário para análise das políticas públicas, da violação ou não do princípio da separação dos poderes e da legitimidade democrática das decisões majoritárias19.
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