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ANALISE ADEQUADA DA RESERVA DO POSSIVEL: VIA PROCESSUAL E
APORTE SOBRE CORRUPCAO

Marcos Nassar!

RESUMO: O artigo trata do exame da reserva do possivel para a adequada
protecdo em juizo de direitos sociais. O objetivo € verificar, a luz do principio da
igualdade, que estd a base de tais direitos, qual € a via procedimentalmente
apropriada a analise da reserva do possivel e quais elementos, além da escassez de
recursos, devem ser levados em consideracdo. Utiliza-se preponderantemente o
meétodo dedutivo, a partir de pesquisa bibliografica e jurisprudencial. A abordagem é
pautada pela teoria tridimensional do Direito, de Miguel Reale. ApGs enfatizar-se o
imperativo de a reserva do possivel ser avaliada sob a otica do principio da
igualdade (possibilidade de universalizacdo da prestacédo social), propde-se como
via adequada a tutela jurisdicional coletiva, por meio da abordagem dos direitos
sociais como direitos transindividuais. Também se conclui que o 6nus da prova do
Poder Publico, ao alegar falta de recursos em face de pretensées componentes do
minimo existencial, requer demonstracdo de esgotamento orgcamentario por gastos
com prestacdes de igual ou maior relevancia constitucional. Por fim, apresenta-se
novo aporte para a consideracdo da reserva do possivel: dados sobre corrupcao,
intimamente relacionada a auséncia ou deficiéncia de servi¢os publicos (de saude,
educacdo, saneamento basico etc.) essenciais a efetivacdo dos direitos sociais.

Palavras-chave: Reserva do possivel. Adequacdo procedimental. Onus probatorio.
Minimo existencial. Corrupcao.

ABSTRACT: The article deals with the examination of public budget scarcity, for the
adequate judicial protection of social-economic rights. The objective is to ascertain,
with particular regard to the principle of equality, which underpins such rights, which
way is procedurally appropriate for analyzing the budget scarcity and which elements,
besides the lack of resources, should be taken into account. The deductive method is
predominantly used, based on bibliographic and jurisprudential research. The
approach is based on Miguel Reale's three-dimensional theory of law. After
emphasizing the imperative that the public budget scarcity be evaluated from the
perspective of the principle of equality (possibility of provision's universalization), it is
proposed as appropriate way the class actions. It is also concluded that the state’s
burden of proof, when alleging lack of resources in the face of pretensions that
compose the basic conditions of life, requires demonstration of budgetary exhaustion
due to expenses with benefits of equal or greater constitutional relevance. Finally, a
new contribution to the consideration of the budget scarcity is presented: data on
corruption, closely related to the absence or deficiency of public services (health,
education, sanitation, etc.) essential to the realization of social-economic rights.
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1 INTRODUCAO

Sera abordado neste trabalho o exame da reserva do possivel para a
adequada protecdo em juizo de direitos sociais. O problema a ser enfrentado
consiste na seguinte questao: a luz do principio da igualdade, que esti a base dos
direitos sociais, qual é a via procedimentalmente apropriada a analise da reserva do
possivel e quais elementos, além da escassez de recursos, devem ser levados em
consideracao? O objetivo é, pois, verificar a adequacéo do processo coletivo para tal
analise, bem como identificar os aludidos elementos, a partir do estado da arte e do
atual contexto brasileiro. A hipétese de trabalho € de que o processo coletivo € a via
adequada e deve-se considerar, na avaliacdo da alegacao de reserva do possivel —
em especial para qualificar o respectivo 6nus probatorio —, se se cuida de prestacdo
objeto do chamado minimo existencial, bem como devem ser levadas em conta
informacdes sobre indices e esfor¢os estatais relacionados a corrupcéo.

O estudo parte preponderantemente do método dedutivo e vale-se de
pesquisa bibliogréfica e do entendimento do Supremo Tribunal Federal.

E oportuna a pesquisa, pois € notéria a ainda reduzida efetividade de boa
parte dos direitos sociais, em boa medida relacionada a escassez de recursos
publicos, quadro agravado pelo fenbmeno da corrupcéo.

O pano de fundo tedrico é dado pela abordagem a experiéncia juridica
proposta na teoria tridimensional do Direito, de Miguel Reale (1999, 2002), segundo
a qual trés aspectos basicos, que interagem de modo dindmico entre si, sdo
discerniveis nos fendmenos juridicos: o aspecto normativo (o ordenamento juridico e
a ciéncia respectiva), o aspecto fatico, que inclui a efetividade social do Direito, e o
aspecto axiolégico (o Direito como valor de justica).

Assim, a se¢ao 2 versara sobre a reserva do possivel a partir do principio da
igualdade, valor fonte dos direitos sociais, e a correspondente via procedimental
adequada. A secdo 3 tratard do 6nus da prova quanto a reserva do possivel,

notadamente em face do minimo existencial. E a se¢do 4, da inser¢cdo de questdes



relacionadas a corrupcdo no exame de argumentos referentes a insuficiéncia de

recursos.

2 RESERVA DO POSSIVEL E PRINCIPIO DA IGUALDADE: ADEQUACAO DA
VIA PROCEDIMENTAL

N&o sb os direitos fundamentais de segunda geracdo? (econdmicos, sociais
e culturais), mas todos os direitos, inclusive os de primeira geracgao (civis e politicos),
requerem custos publicos para sua efetivacdo, pois todos demandam estrutura
estatal para sua garantia. O direito de propriedade, por exemplo, tradicionalmente
classificado como liberdade negativa — isto é, que apenas exige abstencao estatal
para sua adequada fruicdo —, sé pode, em verdade, ser protegido se houver, entre
outras coisas, estrutura de registro de iméveis, seguranca publica, sistema judiciario,
ou seja, prestacdes positivas estatais. Assim, levar a sério os direitos e sua
implementagéo préatica implica que tais custos e a escassez de recursos, a qual
naturalmente impde escolhas, sejam considerados. (HOLMES; SUNSTEIN, 1999)

Todavia, é quanto aos direitos econdmicos, sociais e culturais, cuja
concretizacdo exige mais notadamente prestacées do Estado, que a necessidade de
recursos publicos e sua escassez se fazem sentir mais agudamente. Com efeito, a
efetividade de tais direitos depende de custos maiores que a dos direitos de
liberdade, em especial porque cada direito social (a salde, a educa¢do, a moradia
etc.) requer investimentos especificos, ao passo que boa parte dos custos das
liberdades publicas € aproveitado de maneira global por todas elas (legislacao,
organizagao judiciaria etc.). (SILVA, 2011)

Isso ndo pode ser olvidado sob a argumentacdo de que a justiciabilidade
desses direitos e sua aplicabilidade imediata foram constitucionalmente garantidas
(art. 5°, 8§ 1°). A realidade imp0e-se: 0s recursos séo finitos e escolhas precisam ser

feitas em relagdo a materializacéo dos direitos. “O grau de desenvolvimento sécio-

2Muito embora ndo se repute incorreta a designagdo “dimensdes” de direitos fundamentais, prefere-
se neste trabalho a terminologia mais antiga e difundida: “geracdes” de direitos. Ndo se desconhece a
principal critica que se faz ao termo “geragédo”, que passa a ideia de sucessdo, no sentido de que
uma geragado morre e outra nasce, ao passo que, com os direitos fundamentais, ndo ha sucessao,
mas sobreposi¢ao e complementaridade. No entanto, apesar dessa critica, o uso da palavra “geragao”
bem expressa a historicidade do surgimento dos direitos fundamentais, premissa importante adotada
no trabalho. De resto, parece infimo o risco em nossos dias de o uso do termo levar ao equivoco de
que teria havido uma “sucessao” de direitos.



econdmico de cada pais imp&e limites, que o mero voluntarismo de bacharéis nao
tem como superar’ (SARMENTO, 2010, p. 181). Assim, “[clada decisado
explicitamente alocativa de recursos envolve também, necessariamente, uma
dimenséo implicitamente desalocativa” (SARMENTO, 2010, p. 182). E também a
licdo de Ingo Sarlet:
Justamente pelo fato de os direitos sociais na sua condicdo (como vimos,
ndo exclusival) de direitos a prestacbes terem por objeto prestacdes
estatais vinculadas diretamente a destinacao, distribuicao (e redistribuicao),

bem como a criacdo de bens materiais, aponta-se, com propriedade, para
sua dimens&o economicamente relevante (2008, p. 20).

Dai o surgimento da nogao de “reserva do possivel”, expressao de origem
alema? que ordinariamente é compreendida em trés dimensdes: (i) possibilidade
fatica da prestacdo, isto €, disponibilidade material de recursos financeiros; (ii)
possibilidade juridica, ligada a existéncia de previsdo orcamentaria (legalidade da
despesa) e competéncia do ente politico para sua execucéo; e (iii) razoabilidade da
pretensdo do titular do direito (SARLET, 2008; SARMENTO, 2010). A “auséncia de
previsdo orcamentaria € um elemento que deve comparecer na ponderacdo de
interesses [...], mas que esta longe de ser definitivo, podendo ser eventualmente
superado de acordo com as peculiaridades do caso” (SARMENTO, 2010, p. 202). Ja
a insuficiéncia material de recursos constitui limite insuperavel. E que, como
enfaticamente aponta Flavio Galdino ja no subtitulo de seu livro sobre os custos dos
direitos, “direitos ndo nascem em arvores” (2005).

A partir da analise da reserva do possivel para dar efetividade a direitos
fundamentais sociais, depara-se com grave problema decorrente da judicializacéo
das correspondentes politicas publicas: em se tratando de direitos sociais,
econdmicos e culturais, que surgiram historicamente para a efetivacdo do principio
da igualdade (BONAVIDES, 2008), sua indiscriminada judicializagdo em processos
individuais tende a, paradoxalmente, violar a isonomia. E que, como muitas vezes se
da em relacdo ao direito a saude, por exemplo, determina-se ao Estado dada
prestacdo dirigida a uma U(nica pessoa, cujos custos ndo permitiiam sua

universalizagéo.

3“A expressdo ‘reserva do possivel’ foi difundida por uma célebre decisdo da Corte Constitucional
alema proferida em 1972, e conhecida como o caso Numerus Clausus” (SARMENTO, 2010, p.196).



Ademais, o acesso individual a justica muitas vezes nao se concretiza para
0S mais pobres e menos instruidos. Com efeito, “0 acesso a justica no Brasil esta
longe de ser igualitario. Por diversas razdes, 0os segmentos mais excluidos da
populacdo dificiimente recorrem ao Judiciario para proteger seus direitos”
(SARMENTO, 2010, p. 182), de sorte que decisdes individuais equivocadas podem
“criar privilégios nao universalizaveis” (SARMENTO, 2010, p. 183).

O modelo de litigancia individual nessa seara acaba entéo por agravar aquilo
gue Boaventura de Souza Santos (1999) chama de predominancia estrutural dos
processos de exclusdo sobre os de inclusédo social. Esses processos revelam-se
por duas formas: a) o poés-contratualismo, pelo qual grupos e interesses sociais
incluidos no contrato social sdo dele excluidos sem perspectiva de regresso; e b) o
pré-contratualismo, pelo qual é bloqueado o acesso a cidadania a grupos que se
consideravam candidatos a ela. Os assim excluidos do contrato social moderno,
apesar de formalmente cidadaos, sédo lancados, de fato, num estado de natureza,
em permanente ansiedade em relagéo ao presente e futuro, num caos constante em
relacdo aos atos mais simples de sobrevivéncia e convivéncia, com 0 risco de
surgimento de diversos fendmenos agrupados pelo autor sob a denominacao
fascismo societal (SANTOS, 1999).

Portanto, € de todo conveniente e até necessaria a coletivizacdo da tutela
desses direitos, pois, a luz do principio da igualdade, a reserva do possivel deve ser
apreciada em face da possibilidade de universalizagéo do direito social discutido, ou
seja, de atendimento a todos que estdo na mesma situacdo (COSTA, 2013). Nesse
sentido, Daniel Sarmento salienta que a andlise da reserva do possivel ndo pode
pautar-se no “custo representado apenas pela prestagdo concedida ao autor da
acdo” (SARMENTO, 2010, p.182). E que:

por mais custosa que seja esta prestacdo, dificlmente ela sera muito
significativa quando cotejada com a magnitude dos recursos e or¢camentos
das entidades federativas. Assim, se o parametro for este, praticamente
toda pretenséo formulada em ac¢@es individuais sera acolhida, ainda quando
seja economicamente impossivel para o Estado estender o mesmo
beneficio a todas as pessoas em idéntica situacdo. Ocorre que o Estado
ndo deve conceder a um individuo aquilo que ele néo tiver condi¢des de dar
a todos os que se encontrarem na mesma posi¢do. Esta € uma exigéncia

fundamental imposta pelo principio da igualdade, que n&do pode ser
postergada (SARMENTO, 2010, p.199).



Especificamente sobre o direito a saude, Luis Roberto Barroso segue
idéntica linha de raciocinio:
As politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario assume
0 papel de protagonista na implementacdo dessas politicas, privilegia
aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem
seus direitos, seja por poderem arcar com os custos do processo judicial.
Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega gratuita de
medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a
exclusdo destes se aprofundaria pela circunstancia de o Governo transferir
0s recursos que lhes dispensaria, em programas institucionalizados, para o

cumprimento de decis@es judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em
beneficio da classe média (BARROSO, 2011, p. 27).

Vale observar que os direitos sociais podem ter titularidade simultaneamente
individual e transindividual, a depender da perspectiva da abordagem e das
circunstancias do caso (SARLET, 2016).

A tutela jurisdicional individual deve obviamente ser prestada nos casos em
gue o arcabouco juridico da politica publica relacionada ao direito social vindicado
estiver completo. Em tais casos, o titular do direito apenas exige o cumprimento das
normas que lhe garantem especificamente determinada prestacdo estatal
descumprida — por exemplo, ndo fornecimento pelo SUS de dado medicamento que
deveria fornecer, conforme sua Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME). N&o ha ai propriamente controle judicial da politica publica, que
permanece intacta, e tampouco qualquer ofensa a isonomia. Ha apenas tutela do
direito subjetivo a prestacdo estatal cabalmente definida. Genuino controle judicial
de politica publica, no entanto, sucede, por exemplo, com a determinacdo de
fornecimento de medicamento ndo incluido na RENAME, pois ai ha modificacdo da
politica. E para esse Ultimo tipo de situag&o que o controle judicial individual mostra-
se inadequado, ndo apenas a luz do principio da igualdade, que inspirou o

surgimento dos direitos sociais, mas também por outros motivos a frente expostos.

3 ONUS DA PROVA E MINIMO EXISTENCIAL

Tendo em vista ndo so6 a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais e
sua centralidade em nossa ordem constitucional, mas também por se tratar de fato
impeditivo do direito alegado (art. 373, I, do CPC), incumbe ao Poder Publico o 6nus

da prova relativamente a alegacéo de reserva do possivel, até porque, de resto, tal



comprovacdo € muito mais facil para o Poder Publico, que detém todas as
informacBes a respeito, do que para o demandante (art. 373, 8§ 1°, do CPC)
(SARLET, 2008; SARMENTO, 2010).

A propésito, vale observar que a reserva do possivel é situacao fatica objeto
de alegacdo pelo Poder Publico, com relevancia para o deslinde da causa. Nao é
norma juridica (principio ou regra), pois nada prescreve. Nao estabelece suporte
fatico (hipotese de incidéncia) e tampouco consequéncia juridica; ndo ostenta
estrutura dedntica. (PEREIRA; GIOVANINI, 2017)

Ademais, ha controvérsia sobre a possibilidade ou ndo de alegacdo da
reserva do possivel em face do chamado “minimo existencial”. Nao ha espago neste
texto — e isto ndo é necessario ao seu objetivo — para tratar das teorias absoluta e
relativa sobre o minimo existencial, ou seja, para discorrer sobre se ha um contetudo
minimo previamente determinado de cada direito fundamental social ou se esse
contelido essencial depende de ponderacdo a luz de cada caso.*

O Projeto de Lei n. 8058/2014, que tramita na Camara dos Deputados,
“‘institui processo especial para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo
Poder Judiciario” (BRASIL, 2014a)°, define minimo existencial em seu art. 7°,
paragrafo unico, como “o nucleo duro, essencial, dos direitos fundamentais sociais
garantidos pela Constituicdo Federal, em relacdo ao especifico direito fundamental
invocado, destinado a assegurar a dignidade humana”. Essa definicao é suficiente a
analise da questdo ora posta, sobre a (im)possibilidade de a reserva do possivel ser
exitosamente oposta ao minimo existencial, isto €, ao ndcleo duro, essencial, do
direito fundamental social invocado, independentemente de a definicdo desse nucleo
dar-se a priori (teoria absoluta) ou a posteriori (teoria relativa).

Pois bem, apesar de relevante doutrina ®, com significativo eco na
jurisprudéncia’, no sentido da inoponibilidade, parece que a falta real de recursos

pode constituir, em tese, obstaculo insuperavel também & materializacdo minimo

4 Cf., para um resumo das teorias, COSTA, 2013, p. 349-350; e SARMENTO, 2010, p. 202-207.

5 O Projeto apresenta inimeros avangos para o adequado controle judicial de politicas publicas. O
respectivo Anteprojeto foi encetado pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais
(CEBEPEJ), presidido por Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, ap6s amplos estudos e
debates académicos (GRINOVER; WATANABE, 2013, p. 506-508).

6 Cf. SARLET, 2008, p. 34.

" Cf., nesse sentido, além da decis&o proferida pelo Ministro Celso de Mello na ADPF 45 MC (BRASIL,
2004): STF, RE 581352 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 2T, j. em 29/10/2013, DJe-230 21/11/2013;
STF, ARE 639337 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 2T, j. em 23/08/2011, DJe-177 14/9/2011; STJ,
REsp 811608/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1T, j. em 15/5/2007, DJ 4/6/2007, p. 314.



existencial relacionado a dado direito social. A oposicdo exitosa dessa matéria de
defesa pelo Poder Publico, porém, em se tratando de demanda voltada a protecéo
do nucleo essencial de um direito social, requer demonstracdo de que 0S recursos
publicos estdo sendo utilizados para prestacbes de igual ou maior relevancia
constitucional. Essa é a conclusdo extraida dos objetivos da Constituicdo da
Republica, que por certo devem nortear a arrecadacéo e despesas do Poder Publico,
como bem indicou o Ministro Celso de Mello em paradigmatica decisdo na ADPF 45
MC (BRASIL, 2004), ao secundar o escolio de Ana Paula de Barcellos:

Dai a correta ponderagdo de ANA PAULA DE BARCELLOS ("A Eficacia
Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246, 2002, Renovar): "Em
resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum
bem pode ser exigido judicialmente, assim como o0 magistrado, ao
determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode
esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida,
gasté-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer outra
politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de
1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢éo do
bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as
condi¢cdes de sua prépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos
direitos individuais, condigbes materiais minimas de existéncia. Ao apurar
os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-
se-80 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O
minimo existencial, como se vé&, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentéarias, € capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel."

E também essa a posi¢édo de Daniel Sarmento:

ndo me parece que 0 minimo existencial possa ser assegurado
judicialmente de forma incondicional, independentemente de consideracdes
acerca do custo de universalizacdo das prestacdes demandadas. Porém,
entendo que quanto mais indispensavel se afigurar uma determinada
prestacdo estatal para a garantia da vida digna do jurisdicionado, maior
deve ser o 6nus argumentativo imposto ao Estado para superar o direito
prima facie garantido. Sera praticamente impossivel, por exemplo,
justificar a ndo extensédo do saneamento basico para uma determinada
comunidade carente, quando o Poder PuUblico estiver gastando
macicamente com publicidade ou obras faraénicas (SARMENTO, 2010,
p. 207, g.n.).

Portanto, € do Poder Publico o 6nus de provar sua alegagéo de insuficiéncia
de recursos, 6nus qualificado, nos termos expostos, ao deparar com pretensao

incluida na nogao de minimo existencial.



4 RESERVA DO POSSIVEL E CORRUPCAO

Aporte pouquissimo explorado®, mas pertinente para o exame da reserva do
possivel diz respeito a corrupcao.

Regis Fernandes de Oliveira chama a atencdo para a caracterizacdo da
corrupcdo como gravissima agressao aos direitos fundamentais sociais a saude,
educacédo, habitacdo etc., cuja concretizacao resta significativamente prejudicada
pelo desvio dos recursos publicos disponiveis. Vale conferir a adverténcia do autor:

A consequéncia da corrupgdo, no setor publico, redunda em sérios
prejuizos para o pais. Decorréncia de comportamentos ilegais significa
menos pagamento de tributos ou ndo ingresso de receitas, 0 que causa
amargo prejuizo aos objetivos publicos. E que, tendo o Poder Publico, como
objetivos fundamentais, a educagéo, a saude, a defesa externa, a justica, a
habitacdo e o transporte, tudo fica muito prejudicado, uma vez que, ndo
tendo recursos, ou sendo eles devidos, ha fatal prejuizo a boa prestacao de
tais servicos. Em suma, h& sério prejuizo a populagdo, diante dos desvios
dos ingressos publicos que, em decorréncia da corrupcdo, deixam de vir
para os cofres do Estado.

Os prejuizos decorrem ndo s6 do nao ingresso, mas de despesas
aumentadas, o que ocorrem, por exemplo, com elevacdo dos valores de
venda apresentados ao Poder Publico em licitagbes. Como ha a
institucionalizagdo dos “20%” que devem ser pagos aos agentes politicos
ligados a obra, ao servico ou a compra, os valores formulados nas
propostas comerciais, normalmente, estdo acima do mercado, o que obriga
maior dispéndio de recursos para obter o mesmo bem. Muitas vezes, 0s
editais ja sdo preparados para que determinada empresa ganhe o objeto do
contrato, o que, evidentemente, ira encarecer seu montante. De outro lado,
sdo as “revisdes” dos valores contratuais que, ainda que com previsdo em
lei, superam os parametros de mercado. [...]

Em termos de direito financeiro, podemos falar que tais atos envolvem
desvio de recursos do povo. (OLIVEIRA, 2014, p. 402-403)

No mesmo texto, paginas adiante, o autor explicita o nefasto nexo de
causalidade entre desvio de recursos publico e significativos prejuizos as politicas

publicas voltadas a satisfacdo de direitos fundamentais:

Desnecessario dizer que os desvios de recursos publicos significam perda
para a denominada sociedade civil. Com tais mecanismos inescrupulosos e
criminosos, as verbas ndo checam a seu destino. Assim, dos 25% das
receitas dos impostos que Estados, Distrito Federal e Municipios devem
destinar a educacao, valor mais protegido pelo constituinte, cerca de 5%
sdo desviados de seu destino. Da determinacdo de investimento em saulde,
tal como estabelecido pela EC 29/2000, percentuais significativos s&o,
também, surrupiados. Diga-se o mesmo dos recursos destinados a
habitacdo, saneamento basico e justica. Logo, nascem a mé prestacao dos

8 Cf., a proposito, LEAL; KOHLS, 2014, estudo bastante oportuno sobre os possiveis reflexos da
corrupgcdo na analise da reserva do possivel, com conclusdes, porém, ainda incipientes, até pela
novidade da tematica.



servicos jurisdicionais, os movimentos dos sem teto, os movimentos dos
sem terra, criangas sem aula e familias sem atendimento médico adequado.

[...]
Se entendermos os direitos humanos como aqueles bens da vida
consagrados nas Constituicdes e que permitem uma vida digna, inequivoca
a conclusédo de que a corrupcédo impede a plena preservacdo dos direitos
sagrados do individuo. [...]
Consequéncia evidente da corrupcao é a agressdo aos direitos humanos.
Na medida em que os recursos publicos sdo desviados [...], o lesado nao é
0 governo, mas o ser humano.
Se um servico sai mais caro do que o pre¢co de mercado, menos recursos
chegam, por exemplo, para a construcdo de escolas, de creches, de postos
de saude e hospitais. [...]
[...] Logo, os mais sagrados objetivos da sociedade estardo comprometidos
pela conduta desviante. Por consequéncia, os recursos que foram gerados
pelo Poder Publico para o cumprimento de suas finalidades ficam em méos
espurias.

Dai ndo termos davida em afirmar que a corrupcdo violenta os
Direitos Humanos. (OLIVEIRA, 2014, p. 409-410)

Com efeito, estudos de Paolo Mauro (economista do FMI) e Marcos
Fernandes Goncalves da Silva (publicado pelo SENAC) estimam um desperdicio de
5% a 10% do PIB mundial com perdas ou desvios dos cofres publicos. (OLIVEIRA,
2014)

A ONU, por sua vez, estima um desperdicio de 5% do PIB mundial por
corrupcdo (NACOES..., 2017). Ademais, no ranking de 2018 dos paises menos
corruptos do mundo (Corruption Perceptions Index), da Transparéncia Internacional,
o Brasil figura na vexatoria 1052 posicdo (TRANSPARENCIA..., 2018).

Para ter-se uma ideia do que essa estimativa de 5% representa em relacao
ao Brasil, apenas no exercicio financeiro de 2017, em que o PIB foi de 6,6 trilhBes
(PIB BRASILEIRO..., 2018), o espantoso montante estimado de recursos desviados
por corrupcao é de R$ 330 bilhdes.

Esse valor equivale a trés vezes o total do orcamento federal em salude no
exercicio de 2017 (R$ 110,2 bilhdes) e também acerca do triplo do total do
orcamento federal em educacdo no mesmo exercicio financeiro (R$ 111,3 bilhdes)
(BRASIL, 2018c). Em outra comparagdo ilustrativa, esses R$ 330 bilhdes
correspondem a mais ou menos 110 vezes o investimento federal em ciéncia e
tecnologia também no exercicio de 2017 (cerca de R$ 3 bilhdes) (BRASIL, 2017b).

Com menos da metade desse montante, poder-se-ia resolver o sério déficit
de saneamento béasico no Brasil, segundo estudo da Agéncia Nacional de Aguas
(BRASIL, 2017a):



No Brasil, 43% da populacdo possui esgoto coletado e tratado e 12%
utilizam-se de fossa séptica (solucdo individual), ou seja, 55% possuem
tratamento considerado adequado; 18% tém seu esgoto coletado e néo
tratado, o que pode ser considerado como um atendimento precario; e 27%
ndo possuem coleta nem tratamento, isto €, sem atendimento por servigo de
coleta sanitario. [...] A implementagédo das solugdes de esgotamento e os
investimentos serdo feitos de forma gradual. No horizonte de 2035 foi
estimado o valor de R$ 149.5 bilhdes em obras de coleta e tratamento dos
esgotos para os 3 grupos, com foco na universalizacdo do esgotamento
sanitario e na protecdo dos recursos hidricos e no seu uso sustentavel.
(BRASIL, 2017b)

Em relacdo a solidez da reportada estimativa de 5% do PIB desviados em
corrupgdo, resultante dos referidos estudos, € de lembrar que, apenas nos
processos iniciados pelo Ministério Pablico Federal na primeira instancia da Justica
Federal em Curitiba e no Rio de Janeiro no ambito da Operacédo Lava Jato — casos
judiciais que envolvem em sua maioria somente atos de corrupcdo em uma unica
empresa estatal, a Petrobras —, busca-se o ressarcimento de cerca de R$ 45 bilhdes
(BRASIL, 2018a, 2018b). E € certo que os casos de corrupcdo e desvios de recursos
publicos no pais vao muitissimo além dos processos da Operacédo Lava Jato.

Bem se nota, portanto, a pertinéncia da identificacdo entre corrupgcdo e
violagdo gravissima a direitos fundamentais sociais, pois os vultosos desvios de
recursos publicos perpetrados cotidianamente no pais impedem que o Estado
concretize direitos inerentes a vida digna assegurados na Constituicao.

Emerson Garcia também ja teve ensejo de frisar essa relacao:

Esse ciclo conduz ao estabelecimento de uma relagdo simbiotica entre
corrupcdo e comprometimento dos direitos fundamentais do individuo.
Quanto maiores os indices de corrupgcdo, menores serdo as politicas
publicas de implementacao dos direitos sociais. Se 0s recursos estatais sao
reconhecidamente limitados, o que torna constante a invocacéo da reserva
do possivel ao se tentar compelir o Poder Publico a concretizar
determinados direitos consagrados no sistema, essa precariedade
aumentara na medida em que os referidos recursos, além de limitados,

tiverem reducéo de ingresso ou forem utilizados para fins ilicitos. (GARCIA,
2003)

Regis Fernandes de Oliveira (2014) também enfrenta e refuta
oportunamente a ideia de que a corrupcdo seria fator de desenvolvimento
econOmico e social, a qual remonta aos escritos de Bernard de Mandeville (em A
Fabula das Abelhas ou Vicios Privados, Beneficios Publicos) e grassa, ainda que
timidamente, no meio juridico no sentido de que a corrup¢do serviria como uma

‘graxa na engrenagem da maquina”, o que, do ponto de vista econdmico, seria



toleravel. E o popular “rouba, mas faz’. A referéncia a estudos que, com base em
evidéncias empiricas, mostram que a corrup¢ao reduz o crescimento econémico e
0s investimentos faz essa malsinada ideia cair por terra.

Convém ainda observar, a esse respeito, que, apesar de a maioria dos
cidaddos indignar-se com a corrup¢do, sao 0s mais pobres que sofrem seus mais
duros e nefastos impactos, pois mais dependem do servico de saude do SUS, da
educacao prestada nas escolas publicas, de implementacdo de saneamento basico
em suas cidades e bairros e outros servicos publicos essenciais para a
concretizacdo de direitos fundamentais em que os valores desviados deveriam ser
investidos.

A vista desse cenario, € de pensar seriamente sobre a consideracao,
quando da andlise da alegacdo de reserva do possivel, dos esforcos — ou da
auséncia destes — do ente politico demandado judicialmente no sentido de prevenir
e combater a corrupcdo, por meio de medidas comprovadas no processo. Esse
parece ser um tema pertinente, mas ainda pouco explorado. Felipe Dutra Asensi
chega a acenar para essa abordagem:

Um terceiro equivoco refere-se a inexisténcia de 6nus da prova de quem
utiiza o argumento da reserva do possivel. Ao ser ingenuamente
reproduzido como um dogma, isto é, como um ponto de partida
inquestionavel, desaparece o dever do Estado de provar que realmente nao
possui recursos financeiros para uma determinada politica. Nao bastando a
tentativa de restringir direitos ou de situar um cidaddo contra o outro, a
reserva do possivel ainda é usada como um dado e sem qualquer
discussao séria e aprofundada sobre o motivo pelo qual ndo ha determinado
recurso. Ndo ha por conta de alocacdo ineficiente? Ou porque houve
corrupcdo? Ou serd que houve eleicdo equivocada de prioridades? O

problema foi de gestéo ineficiente? Ou realmente ndo ha recursos porque a
arrecadacéo tributaria foi insuficiente? (ASENSI, 2013, p. 110)

Apesar de a analise demandar aprofundamento e detalhamento, € inegavel
a pertinéncia do exame da reserva do possivel também a partir dos indices e
esforcos estatais relacionados a corrupcao.

Sem pretensdo de esgotar o tema, sao essas as contribuicdes apresentadas

para discussao.

5 CONCLUSAO



Enfatizou-se a necessidade de a analise da reserva do possivel — alegacéo
comumente apresentada para obstar ou mitigar em juizo a satisfacdo de direitos
sociais — dar-se sob a otica do principio da igualdade, é dizer, pela perspectiva da
possibilidade de universalizagcdo da prestacdo social pleiteada, para que alcance
todas as pessoas em idéntica situacdo, inclusive aquelas que, por caréncia
econbmica ou de informacdes, ndo alcancam acesso individual a justica. Para tanto,
propds-se a tutela jurisdicional coletiva como a via adequada, por meio da
abordagem dos direitos sociais como direitos transindividuais.

Em seguida, a partir da imposicdo constitucional de que as prioridades
orcamentarias sejam orientadas pelo minimo existencial — nucleo duro, essencial,
dos direitos fundamentais sociais, para garantir vida digna —, demonstrou-se que, em
tal campo, o 6nus da prova do Poder Publico quanto a sua alegacdo de falta de
recursos suficientes € qualificado. Ou seja, a auséncia efetiva de recursos pode
constituir, em tese, embaraco insuperavel a concretizacdo do minimo existencial,
mas a oposicao exitosa desse argumento requer demonstracado de que 0S recursos
publicos estdo sendo utilizados para prestacbes de igual ou maior relevancia
constitucional.

Por fim, como novo aporte para a avaliacdo da reserva do possivel,
sugeriu-se que se considerem informacdes sobre corrupcdo. Como fundamento
para tal sugestdo, demonstrou-se, com base em numeros e estimativas, que as
espantosas cifras desviadas dos cofres publicos poderiam servir & implementacao
e ao aprimoramento de politicas publicas voltadas a efetivacdo dos direitos sociais
(a saude, educacdo, saneamento basico etc.) de milhdes de cidaddos hoje

desassistidos.
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