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RESUMO A partir de analise bibliografica e documental, de cunho qualitativo, este
texto apresenta como o principio da reserva do possivel tem sido utilizado como
justificativa pelo poder publico para a inexecucédo de preceitos legais para com as
politicas sociais. Tendo como foco a educagéo, este artigo expde sobre o direito a
educacao na legislagcado brasileira, responsabilidades dos gestores publicos nas
diversas esferas administrativas e como o principio da reserva do possivel tem ou
nao encontrado guarida junto ao poder judiciario tornando-se mateéria jurisprudencial.
Ao final, conclui-se que, no campo das discussdes e das interpretagdes legais, 0
poder judiciario pode tornar-se legitimador da inexecugdo das responsabilidades
publicas.

Palavras-chave: Clausula da reserva do possivel. Direito a educacdo. Direitos
sociais. Politicas sociais.

ABSTRACT From a bibliographical and documentary analysis of qualitative nature,
this text presents how the principle of possible reserve has been used as a
justification by the government for the non-performance of legal provisions for social
policies. With education as focus, this paper analyzes the right to education in the
Brazilian law, and the responsibilities of public administrators in various
administrative spheres. In addition, it analyzes how the principle of possible reserve
has or has not found shelter with the judiciary power becoming a jurisprudential
matter. Finally, results lead the conclusion that, in the field of legal discussions and
interpretations, the judiciary can become the legitimator of the non-performance of
public responsibilities.

Keywords: Provision of possible reserve. Right to education. Social policies. Social
rights.

RESUMEN A partir del analisis bibliografico y documental, de cuio cualitativo, este
texto presenta como el principio de la reserva de lo posible ha sido utilizado como
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justificativa por el poder publico para el incumplimiento de requisitos legales para
con las politicas sociales. Con foco en la educacion, este articulo expone sobre el
derecho a la educacién en la legislacion brasilera, responsabilidades de los gestores
publicos en las diversas esferas administrativas y como el principio de la reserva de
lo posible ha o no encontrado guarida junto al poder judicial volviéndose materia
jurisprudencial. Al final, se concluye que, en el campo de las discusiones y de las
interpretaciones legales, el poder judicial puede hacerse legitimador del
incumplimiento de las responsabilidades publicas.

Palabras-clave: Clausula de la reserva de lo posible. Derecho a la educacion.
Derechos sociales. Politicas sociales.

1 INTRODUGAO

A efetivacdo do direito a educacdo no Brasil, em seus diversos niveis e
modalidades, tem se constituido como um grande desafio para toda a sociedade,
visto que a questdo é eivada por inumeros limites, tanto de cunho cultural e
econdmico quanto politico. A ampliacdo do direito a educacédo nos diplomas legais
do final do século XX e inicio do XXI expressa uma conquista histérica da sociedade
brasileira, principalmente da camada mais pobre da populacdo e, ao mesmo tempo,
traz em seu bojo a ampliacdo de responsabilidades do poder publico para sua
efetivagao.

A partir da ultima década do século XX, impulsionado pelo processo de
redemocratizagdo, reorganizagdo politica, acordos internacionais celebrados' e
orientagdes de organismos multilaterais?, houve a reestruturagédo do arcabouco legal
brasileiro para a educacao e a implementacao de politicas publicas para o setor. Os
compromissos assumidos expuseram a necessidade de efetivar o direito a educagao
nao apenas em relacdo ao acesso, mas, sobretudo, na perspectiva da qualidade do

processo educativo, de forma a possibilitar a permanéncia e a aprendizagem dos

1 E importante destacar que o Brasil recebeu influéncia da Declaracdo dos Direitos do Homem, de
1948 e é signatario de diversos acordos internacionais que tém foco, dentre outras questbes, a
educacao. Dentre tais acordos, destacamos: a Convencgao Relativa a Luta contra a Discriminagéo no
Campo do Ensino, de 1960; Acordo de Ponta de Leste, de 1961 e de Santiago, 1962, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; Declaragdo Mundial de
Educacao para Todos, de 1990 e Declaragdo de Salamanca, de 1994.

2 Dentre as influéncias dos Organismos Multilaterais, destacamos o papel desempenhado pela
CEPAL - Comissao Econdmica para a América Latina e Caribe, cujas orientagbes estdo no ambito da
reestruturagédo produtiva; UNESCO — Organizagédo das Nagbes Unidas para a Educacgao, a Ciéncia e
a Cultura, que tem elaborado uma série de documentos que oferecem sustentaculo as reformas
educacionais empreendidas apds 1990 e a reforma educativa proposta pelo Banco Mundial a partir
de 1995, por meio de documentos e convénios.
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alunos. Nesse sentido, a legislagdo sofreu inumeras alteragdes: incorporagdo da
Educacao Infantil no campo educacional; maior abrangéncia do ensino obrigatério,
de forma a atender criancas e adolescentes de 4 a 17 anos de idade; indicacbes
para a ampliacao do tempo de permanéncia diario na escola por meio da educacgao
de tempo integral; necessidade de melhoria da formagdo, da carreira e da
remuneragao dos profissionais da educacgéao; atendimento educacional especializado
para aqueles que assim necessitarem, dentre outros.

Todavia, todo o arcabougo legal reorganizado n&o foi capaz de garantir a
efetividade de suas previsdes, expondo a lacuna existente entre a previsao e a
realidade para a implementacdo de politicas educacionais que contribuissem na
superagao das desigualdades educacionais no pais. Além do papel desempenhado
pelos poderes legislativo e executivo nesse processo, entra em cena o poder
judiciario, na qualidade de fiscal da execugao das previsdes legais, pressionando a
administracdo publica nas diversas esferas administrativas para que o arcabouco
legal seja aplicado com rigor.

A resposta da administragc&o publica, no limite do cumprimento legal, expde a
desigualdade de arrecadagéao tributaria e sua consequente redistribuicdo entre os
entes administrativos responsaveis pela oferta educacional e tem impulsionado o
debate em torno do financiamento publico para a educagao, abrindo portas para as
parcerias publico-privadas, com o objetivo explicito de cumprir as metas
educacionais a partir de um modelo de gestdo que tem em seu bojo a
desresponsabilizacdo do poder publico para com as politicas sociais. Nesse
contexto, a responsabilidade dos gestores publicos pela garantia do direito a
educacgao precisa ser constantemente revisitada.

Para além dessas questdes, outra discussao permeia a efetivacdo do direito a
educacao: a discussdao sobre o papel dos poderes da Unido, no contexto
republicano, os quais devem, segundo preceito constitucional, ser independentes e
harménicos entre si. Explicitar a correlacao de forcas existente entre os poderes
legislativo, executivo e judiciario e as necessidades da populagdo € um dos objetivos
que permeia o presente texto, visto que o poder responsavel pela oferta educacional
tem procurado justificativa plausivel para o nao cumprimento de sua obrigacao

constitucional para com o direito a educacdo. E nessa seara controversa de
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garantias e deveres que a clausula da reserva do possivel entra para o debate sobre
as possibilidades de aplicagao da legislagao educacional.

A partir de pesquisa bibliografica e documental, de cunho qualitativo, o
presente texto expde sobre o direito a educagdo na legislagdo brasileira, as
responsabilidades dos gestores publicos nas diversas esferas administrativas e
como a clausula da reserva do possivel, originada no direito alem&o, tem sido
utilizada como justificativa para o nao cumprimento das previsdes legais e
determinacdes judiciais para o setor educacional. Dessa forma, indica-se que ha um
conturbado conflito entre as disposi¢des legais, as determina¢des do poder judiciario
e as possibilidades financeiras do poder executivo para a garantia do direito a
educacao. Nesse contexto de discussdes sobre interpretagao legislativa, quem mais

sofre é o cidadao brasileiro.

2 A POSITIVAGAO DO DIREITO A EDUCAGAO NO BRASIL: INDICATIVOS
PARA A SUA GARANTIA

O reconhecimento da educacao enquanto direito fundamental de natureza
social pela Constituicao da Republica de 1988 representa compromissos a serem
assumidos pelo Estado Brasileiro, os quais se materializardo (ou nao) em politicas
publicas voltadas para a area educacional. No entanto, a efetivacdo do direito
assegurado se entrelaga a organizagao do Estado e, por isso, expressa contradigdes
em relagcdo as diferentes concepgdes e compromissos que norteardao as agodes
governamentais.

Convém ressaltar que entendemos Estado como a unidade entre sociedade
civil e sociedade politica3, e que os interesses desses segmentos se materializam
em agdes governamentais. As agdes governamentais atingem seus fins por meio de
politicas publicas, as quais no campo da educagdo visam, em geral, resolver
questdes educacionais como garantir 0 acesso e a permanéncia de alunos nas

instituicdes de educacao basica e superior; e, ainda, alcar melhores patamares de

3 Agqui utilizamos a concepgdo gramsciana de Estado Ampliado, segundo a qual o Estado que
“habitualmente, é entendido como sociedade politica” se expressa no “equilibrio da sociedade politica
com a sociedade civil” por meio da “hegemonia de um grupo social sobre toda a sociedade nacional’
(GRAMSCI, 2005, p. 84). Por isso, embora por forga de lei o Estado devesse agir em prol do bem
comum, 0s compromissos assumidos pelos grupos que assumem o poder se vinculam aos interesses
hegeménicos.
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qualidade da educacdo (seja nos processos de ensino ou nos resultados da
aprendizagem).

Em que pese os interesses em disputa na seara politica, o significado
histérico-social da educagdo como direito social assegurado a toda a populagédo de
determinado pais € incomensuravel. Para a populacao brasileira, essa conquista é o
resultado de um processo dificil, marcado por reivindicagdes sociais que se
materializaram em avangos e retrocessos nas diversas Constituicbes e legislacoes
infraconstitucionais, as quais previram o direito a educacdo vinculado aos
compromissos politicos e interesses de classe de cada momento historico. Ainda,
além das previsdes constitucionais e legais, as praticas politico-educacionais foram
definidoras da efetivagdo ou nao das previsbes. Esse processo contraditério de
materializagao do direito a educagao esta entrelagado a constituicdo da cidadania do
povo brasileiro.

Expor como o direito a educacao no Brasil se constitui na qualidade de direito
fundante de cidadania extrapola a possibilidade do presente texto. No entanto, é
necessario indicar que, a partir do processo de redemocratizacdo brasileira, a
Constituicdo de 1988 anuncia a instituicdo de um Estado Democratico de Direito,
destinado a assegurar, dentre outros preceitos, o exercicio dos direitos sociais e
individuais como valores supremos de uma sociedade.

O Estado Democratico de Direito previsto no paragrafo unico do art. 1° da
Constituicao assim expressa: “Todo o poder emana do povo, que exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL,
1988, p. 3). Ao declarar que “todo poder emana do povo”, a Constituicdo assegura
de forma ampla a soberania popular, dando centralidade ao poder do cidadao
brasileiro e indicando ser ele sujeito responsavel pelos destinos do pais. Para tanto,
a Carta Magna torna todos iguais por direito, colocando o principio da isonomia
como precursor e resultado da cidadania.

Sendo o ordenamento juridico primeiro, a partir do qual se fundamentam
todas as demais leis e normatizacdes, a Constituicdo assume papel de destaque no
ordenamento legal no Pais. Ndo é sem sentido que, na Carta Magna, foi prevista
uma secgao especifica intitulada “Da educacgao”, para tratar sobre as questdes
educacionais. No entanto, é preciso destacar que os dispositivos relacionados a
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oferta e a garantia da educagdo nao estdo circunscritos apenas ao capitulo
especifico, mas sao previstos em inumeros outros pontos do texto constitucional, ora
de forma clara e direta (ex.: capitulo “Da Educacao”), ora de forma dispersa (ex.:
previsao de competéncias dos entes federados) ou, ainda, de forma indireta, quando
nao se referem diretamente a educagédo, mas influenciam a protecdo dos direitos
educacionais (ex.: Mandado de Seguranca).

Mesmo antes do capitulo que trata especificamente da Educagado, a
Constituicdo assim assinala em seu art. 6° “S&o direitos sociais a educacao, a
saude, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo” (BRASIL, 1988, p. 12). E importante destacar que os direitos sociais
previstos na constituicdo sao aqueles que, quando amplamente garantidos pelo
poder publico, oferecem possibilidade de superacdo das desigualdades sociais
histéricas que marcam o povo brasileiro e, consequentemente, conferem ao
individuo o pleno exercicio de direitos, visto que garantem a ele condigdes de vida
digna e possibilidades para a intervencéo ativa na realidade.

A partir da disposigao constitucional, que coloca a educagdo como o primeiro
direito social na ordem das citagdes, a educagdo emerge como um direito social que
da sustentacdo ao exercicio da cidadania. Ousamos dizer que, sem a educacgao
usufruida em toda a sua plenitude, nao existe cidadania. No mesmo sentido, o pleno
exercicio da democracia encontrar-se-a entravado se esse direito social nao for
garantido a populagdo. Cury (2002) aponta, ainda, outros direitos assegurados

constitucionalmente, mas que dependem de que o direito a educacéo seja efetivado.

E importante se saber, por exemplo, que o Titulo I, Capitulo |, art. 5° da
nossa Constituicdo garante uma lista infinda de direitos civis dentre os quais
muitos tém a ver com educagdo. Cito alguns: a igualdade juridica entre
homem e mulher, a liberdade de consciéncia e de expressao, a liberdade de
associagao, a condenacgdo a todo tipo de maus-tratos e a condenagao ao
racismo como crime inafiangavel (CURY, 2002, p. 19).

Assim sendo, a educacao positivada e colocada como direito de todos e dever
do Estado e da familia é entendida como primordial para o desenvolvimento do ser
humano, para que este exerca plenamente a cidadania, reunindo as condigdes

necessarias para entender, resistir e protagonizar em conjunto com outros homens
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as transformagdes sociais, politicas e econdmicas necessarias para uma vida digna,
justa e pautada na igualdade. O status dado a educacéo € tdo importante que o
ensino gratuito e obrigatério se tornou direito publico subjetivo nos termos do art.
208, da Constituicdo de 1988, podendo o gestor publico responsavel, no caso de

nao atendimento, ser enquadrado em “crime de responsabilidade”.

Para garantia do direito a educagao, a Constituicdo Federal, no limite do
regime de colaboragdo entre os entes federados, adota o posicionamento de
reparticdo de responsabilidades ou distribuigdo de competéncias nos termos do art.
211, questdo reafirmada nos artigos 9° ao 11 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional — Lei n°® 9.394/96.

Embora os dispositivos constitucionais efetivem-se na materialidade social
conforme os interesses de classe, € preciso compreender que eles demonstram uma
intencionalidade, dando indicativos para a efetivacdo do direito a educacdao na
atualidade. Na esfera judicial, existem mecanismos que tém a fungao de garantir que
os ditames constitucionais e infraconstitucionais sejam colocados em pratica. Dentre
esses mecanismos, podemos citar, com base na Constituicdo Federal (BRASIL,
1988): a) mandado de seguranga para “proteger direito liquido e certo” nos termos
dos incisos LXIX e LXX do art. 5°; b) Mandado de Injunc¢do, conforme inciso LXXI do
art. 5% e c¢) Acao Civil Publica, nos termos do art. 129.

Entendida como direito fundamental, a educacao é algcada a categoria de
“direito publico subjetivo” e, como tal, caracteriza-se por prevalecer sobre os
interesses privados, ou seja, o valor social global do direito sobrepde-se, pois sua
efetividade atinge toda a sociedade e nao apenas determinado individuo.

Em linhas gerais, “[...] o direito subjetivo representa a possibilidade de se
exigir, como proprios, uma prestacdo, ou um ato de maneira garantida, nos limites
atributivos das regras de direito” (REALE, 1988, p. 261). Nesse sentido, entender a
educacado como direito publico subjetivo implica afirmar que o individuo possui uma
esfera de acao inviolavel, na qual o Poder Publico nao pode penetrar. Assim, sao
esclarecedoras as palavras de Reale (1988, p. 264, grifos do autor), quando ele
afirma que “[...] no fundo, todos os direitos publicos subjetivos pressupdem o direito
fundamental de liberdade, entendida em sua dupla valéncia, como poder autbnomo
de ser e agir na esfera privada (liberdade civil) e na esfera publica (liberdade
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politica)”. Direito publico subjetivo €, portanto, “[...] aquele pelo qual o titular de um
direito pode exigir direta e imediatamente do Estado, o cumprimento de um dever e
de uma obrigacado” (CURY, 2002, p. 21).

Na seara educacional, o direito publico subjetivo cria a possibilidade de o
titular do direito agir de forma a reivindicar ao poder publico a garantia do direito a
educacéo. O titular desse direito € uma pessoa de qualquer idade que tem impedido
ou limitado o acesso a Educacgao Basica obrigatoria e que pode e deve buscar, junto
ao ente administrativo responsavel pela oferta, agdes concretas que o garantam.
Assim, esse direito pode ser exigido por “[...] qualquer cidadao, grupo de cidadaos,
associagdo comunitaria, organizagdo sindical, entidade de classe ou outra
legalmente constituida e, ainda, o Ministério Publico” (BRASIL, 1996, p. 27833)
conforme previsto no art. 5° da Lei 9394/96.

A previsao constitucional e infraconstitucional representa a possibilidade de o
cidaddo exigir da autoridade competente que o seu direito seja efetivamente
garantido sob pena de essa autoridade sofrer as sang¢des referentes ao seu nao
cumprimento. Nessa perspectiva, o direito assegurado pelo arcabougo legal da
indicativos sobre a responsabilidade e a necessidade de sua garantia, prevendo
sangdes pelo seu ndo cumprimento. Em uma sociedade de tradigdo romanistica,
como € o caso da sociedade brasileira, o direito a educagao assegurado nao pode
ser substituido ou alterado conforme os interesses do poder publico, ganhando forga
o direito positivado*. Essa é uma questdo extremamente importante na esfera
educacional, visto que a oferta de educagao sempre esteve atrelada aos interesses
dominantes de uma minoria, e dar a possibilidade de que a maioria exer¢ca essa
agao é um pequeno passo para a efetivacdo da cidadania no contexto brasileiro.

Assim, a utilizagédo pelo poder publico de justificativa para o ndo cumprimento
da obrigagédo educacional por meio da clausula da reserva do possivel pode fraudar
a efetivacdo da educacado como direito de cidadania de toda a populacao, visto que
tem figurado nos argumentos dos gestores publicos responsaveis pela oferta

4 E importante esclarecer que, na tradigdo romanistica, a qual se filiam nagées latinas e germanicas,
a caracteristica fundamental do direito é o processo legislativo, em detrimento as demais fontes (tais
como usos e costumes). Segundo Venosa (2009, p. 122) sob a luz desse sistema, “a lei prepondera
como o centro gravitador do Direito”, sendo codificada e utilizada como eixo fundamental do
raciocinio juridico. No contexto de luta pela manutencdo do direito a educacdo em sociedades
desiguais como a brasileira, os dispositivos legais assumem relevancia inconteste, visto que apontam
para garantias educacionais e, consequentemente, para o exercicio da cidadania.
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educacional. O entendimento do poder judiciario referente a outros direitos sociais é
controverso nas Cortes Brasileiras e vem se materializando em decisdes divergentes
que ora validam as justificativas, ora as repudiam e obrigam o poder publico ao
cumprimento irrestrito das determinagdes constitucionais. No entanto, essa
justificativa tem ganhado espago na discussdo juridica e politico-educacional,
constituindo-se em possibilidade latente de acolhimento pelo poder judiciario.
Compreender a questdao, como campo controverso entre o direito da populacédo a
educacao e a possibilidade de seu cumprimento pelo poder publico, € um dos
desafios impostos para os estudantes, pesquisadores da area educacional e para a

sociedade como um todo.

3 AS CONTROVERSIAS NA DISCUSSAO SOBRE O PRINCIiPIO DA RESERVA
DO POSSIVEL

A educacao como direito do cidaddo e dever do Estado esteve presente em
maior ou menor medida nos textos constitucionais brasileiros conforme os interesses
politicos de cada momento histérico. Em 1988, sob a influéncia de interesses
contraditérios, o Brasil teve uma Constituicdo elaborada sob os limites de uma
organizagdo de Estado Democratico de Direito ainda ndo consolidado. Uma
Constituicdo nao se elabora ao simples prazer dos legisladores, mas representa as
reivindicagoes, as aspira¢des dos diversos segmentos da sociedade. Ela representa
o resultado das correlagdes de forgas, muitas vezes antagbnicas, que refletem a
vontade de uma nagao. Isso ficou evidenciado, também, no caso brasileiro. Nesse

sentido,

A Constituicdo de 1988 tentou dar conta das profundas mudancgas ocorridas
em nosso pais, na economia, nas relagdes de poder e nas relagbes sociais
globais, nos ultimos 20 anos, introduzindo temas, redefinindo papéis,
incorporando  as  instituicbes  sociais segmentos  historicamente
marginalizados, sem, no entanto, alterar substantivamente as relagbes
sociais vigentes (NEVES, 1999, p. 99).

Isso se justifica devido ao empenho do governo da época em direcionar suas
acdes baseadas em um discurso de “tudo pelo social”, além de ter o compromisso
em romper com as amarras do militarismo ainda presente. Por isso, o texto

constitucional esta repleto de preceitos que indicam a valorizagdo ao cidadao como
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sujeito de direitos e responsabilizam de maneira contundente o poder publico, além
de clamar pela participagao da sociedade, tornando-a corresponsavel pelas agoes.

Em que pese o texto constitucional estar repleto de preceitos a serem
seguidos pelos cidadaos e pelo poder publico, o cerne da discussdo ainda reside na
efetividade dos direitos previstos. Entre a previsdo constitucional e o verdadeiro
exercicio de todos os preceitos, existem barreiras sociais, culturais e econémicas, as
quais sao determinantes tanto para os cidadaos quanto para a administragao publica
responsavel pela implementacdo das previsbes. No ambito da administracao
publica, a barreira da disponibilidade de recursos tem sido recorrente nos
argumentos dos gestores para a implementagdo de agdes que garantam o direito
previsto.

Analisando o texto constitucional, o artigo 5°, § 1° elucida que: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL,
1988, p. 12). Tal artigo demonstra que, em razdo do direito a educacdo estar
inserido no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, a aplicabilidade imediata
se estende a todos os direitos fundamentais, incluindo o direito a educacao. Nesse

sentido, sao esclarecedoras as palavras de Sarlet:

Com base no exposto, e partindo da premissa de que nédo ha como tomar a
sério os direitos fundamentais se ndo se levar a sério o disposto no art. 5°, §
1°, de nossa Constituicdo, constata-se, desde logo, a necessidade de néo
subestimarmos (nem superestimarmos) o significado e alcance desta norma
(SARLET, 2012, p. 236).

Para além da previsao constitucional que determina a imediata efetivacdo do
direito a educacgéo, é preciso considerar que, em alguns casos, o poder publico pode
encontrar dificuldades em materializar tal questdo. Como justificativa a inexecugéo
dos preceitos constitucionais, o poder publico tem utilizado a justificativa pautada na
“clausula da reserva do possivel”, buscando no poder Judiciario uma saida para sua
abstencéo.

A Clausula da Reserva do Possivel, como instituto juridico, teve sua origem
na Alemanha, na década de 1970, quando a Corte daquele pais, em decisao sobre
restricdo de vagas em universidades, entendida como restricdo aos direitos
fundamentais sociais, afirmou que sua ampliacdo estaria sujeita ao que se

convencionou chamar de “clausula da reserva do possivel”, ou seja, que a agéo do
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Estado estava condicionada a razoabilidade da pretensdo e a possibilidade
disponivel. Como o atendimento pleiteado estava sendo ofertado em numero
razoavel as necessidades locais, a oferta ndo se tornava obrigatéria (MANICA,
2011).

Ao analisar a questdo, Manica (2011, p. 11) afirma que a clausula da reserva
do possivel “[...] ndo se refere direta e unicamente a existéncia de recursos materiais
suficientes para a concretizagdo do direito social, mas a razoabilidade da pretensao
deduzida com vistas a sua efetivagcdo”. No entanto, no Brasil, a questdo orienta a
justificativa do poder publico com o intuito de condicionar a efetivagéo e garantia dos
direitos fundamentais a prévia existéncia de recursos financeiros para sua
concretizagdo. Segundo Manica (2011), o argumento utilizado centra-se na
justificativa de que o poder publico s6 efetivara determinado direito fundamental se

houverem recursos financeiros disponiveis para tanto.

A teoria da reserva do possivel, portanto, tal qual sua origem, nido se refere
direta e unicamente a existéncia de recursos materiais suficientes para a
concretizagao do direito social, mas a razoabilidade da pretensdo deduzida
com vistas a sua efetivacdo. Entretanto, a interpretacao e transposicéo que
se fez de tal teoria, especialmente em solo patrio, fez dela uma teoria da
reserva do financeiramente possivel, na medida em que se considerou
como limite absoluto a efetivacdo de direitos fundamentais sociais (i) a
suficiéncia de recursos publicos e (ii) a previsdo orgamentaria da respectiva
despesa (MANICA, 2011, p. 11).

Em que pese a justificativa de insuficiéncia de recursos financeiros para a
garantia do direito a educagdo ser plausivel no atual contexto econbémico, ao
analisar a questao, Silva (2011) indica que é possivel constatar que o poder publico
se vale desse preceito com o intuito de ludibriar o cidadao e nao concretizar o direito
a educagao com o “simples argumento” da auséncia de recursos disponiveis. Ainda,

nesse sentido:

Condicionar a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais unicamente a
existéncia ou nao de recursos disponiveis e, consequentemente, a decisao
do administrador, causa uma grande inseguranca juridica, razdo pela qual
as escolhas realizadas por este devem ser sempre precedidas de uma
analise cautelosa do caso concreto, visando sempre a melhor deciséo
possivel para o conflito de interesses (SOUZA, 2013, s/p).

Segundo Wang (2008), a escassez de recursos nao pode ser considerada

como limite fatico a efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais, ja que estéao
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presentes nas obrigacdes dos Estados e Municipios. Se os direitos sociais, como é o
caso da educacdo, estivessem condicionados exclusivamente a existéncia de
recursos financeiros disponiveis pelo poder publico, este estaria desobrigado de
efetiva-los pelo simples argumento da impossibilidade financeira. Concordamos com
Silva (2011) que esse argumento ndo apenas é falho, como vai de encontro aos
interesses da coletividade e dos preceitos constitucionais. Contudo, tal justificativa
tem sido utilizada pelo poder pubico para desobriga-lo da responsabilidade que Ihe é
atribuida.

A questdo acerca da reserva do possivel e a concretizagdo do direito a
educacado é complexa e demanda a analise dos principios constitucionais. Para
exemplificar a questao, citamos o caso do Municipio de Criciuma que foi condenado,
em segunda instancia, a criar vaga em creche para que o direito a educacéao fosse
efetivado. Irresignado com tal determinacao judicial, o referido Municipio interpés
Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justiga, utilizando como argumento central
a auséncia de recursos financeiros pautada na reserva do possivel (REsp 1.185.474
— SC). Na época em que foi prolatado o acérdao (2010), o Ministro Humberto
Martins entendeu que deveria ser levada em consideracido a escassez de recursos e
que a auséncia de previsdo orgamentaria do poder publico ndo era argumento
infundado. No teor da decisao, ele ressaltou que os direitos fundamentais ndo sao
uma escolha do governante, mas um dever; no entanto ele esta condicionado a
suficiéncia orcamentaria. Como solugdo a questao recursal, o Ministro indicou a
comprovagdo documental sobre a verdadeira insuficiéncia de recursos e
impossibilidade de efetivagao do direito a educacao sob pena de que a alegacao da
reserva do possivel fosse considerada desculpa infundada. Como no caso em tela
nao houve qualquer prova da insuficiéncia financeira, o recurso foi improvido,
mantendo-se a decisdo recorrida a fim de determinar o acesso a creche dos

menores de zero aos seis anos de idade:

E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo
pode ser oposta a efetivacdo dos Direitos Fundamentais, ja que, quanto a
estes, ndo cabe ao administrador publico preteri-los em suas escolhas. Nem
mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos como secundarios.
Isso, porque a democracia n&do se restringe na vontade da maioria [...] Com
isso, observa-se que a realizagao dos Direitos Fundamentais ndao é opgéao
do governante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem pode ser
encarada como tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles
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direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana n&o podem ser
limitados em razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas
do administrador [...]. Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve
ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese seja
utilizada como uma desculpa genérica para a omissao estatal no campo da
efetivagdo dos direitos fundamentais, principalmente os de cunho social
(STJ, 2010).

Verifica-se, portanto, que, no caso analisado, apesar de o poder publico
invocar a reserva do possivel como justificativa a inexecucéo do direito a educagao,
ainda que o poder Judiciario entenda plausivel a discussao acerca da auséncia de
dotagcdo orgcamentaria, faz-se necessaria a comprovacdo da impossibilidade de
efetivacéo do direito.

No entanto, em que pese existir deciséo judicial reconhecendo como valida a
alegacao da reserva do possivel, ainda assim o poder Judiciario tem prolatado
decisdes que nao s6 determinam que o poder publico efetive o direito a educacgéao
independentemente de reserva financeira, como determina inclusive o bloqueio de
valores dos cofres publicos para atendimento de tal direito.

E justamente o que se evidencia em decisdo de Agravo de Instrumento
proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no ano de 2014 (Al
70062590989 — RS). No referido caso, o municipio de Porto Alegre ndo estava
cumprindo com a determinagao constitucional de garantir escola a determinada
crianca em razao da inexisténcia de vaga disponivel. Partindo da premissa de que a
educacao é direito de todos, os genitores da crianga ingressaram com acao judicial a
fim de que o poder publico fosse condenado a arcar com o pagamento de
mensalidade de creche particular. Houve decisdo liminar determinando que o
municipio de Porto Alegre custeasse parte da mensalidade escolar pelo periodo de
trés meses. Tal decisdo determinou o bloqueio de R$ 1.050,00 (um mil e cinquenta
reais) dos cofres publicos municipais para custear as despesas escolares.

Entretanto, como os pais da crianca ndo possuiam condicdes financeiras de
arcar sequer com parte da mensalidade da creche, eles interpuseram Agravo de
Instrumento cuja decisdo determinou o pagamento integral da mensalidade pelo
municipio. A Desembargadora, relatora da questéo, entendeu que, quando tratar-se
de direito a educagao, ndo cabe alegacédo da reserva do possivel por tratar-se de

direito constitucionalmente previsto e de absoluta prioridade. Ressaltou, ainda, que o
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direito a educacao se sobrepde a qualquer outro valor afastando as teses do poder

publico de auséncia de recursos financeiros:

[...] vé-se da impossibilidade econdmica dos responsaveis legais da menor
em custear a parcela que lhe foi imposta, por for¢ga de decisao judicial, uma
vez que necessitam trabalhar, ndo tendo condicbes de custear tal despesa
(fl. 19/20 e 22v.). Portanto, sendo a educagdo um direito social, previsto
constitucionalmente, e que deve ser assegurado com absoluta prioridade
em relagdo as criangas e adolescentes, incumbe ao Poder Publico a
responsabilidade de garantir seus acessos nas escolas ou creches, como
no caso. O exercicio pleno do direito a educagdo, além da vaga na escola.
Por fim, ndo é demais lembrar, ainda, que as normas protetivas da Fazenda
Publica ndo podem prevalecer ante garantias fundamentais previstas
constitucionalmente; pelo contrario, o direito @ educagdo sobrepde-se a
qualquer outro valor, o que afasta, igualmente, quaisquer teses relativas a
falta de previsdo orgamentaria, como a escassez de recursos (TJ-RS,
2014).

Verifica-se, portanto, que, da analise dos julgados mencionados, a educagao
vem sendo entendida como prioritaria frente aos argumentos da Reserva do
Possivel, o que demonstra a preocupacéo e o compromisso do Poder Judiciario com
a efetivacao desse direito fundamental.

Conforme evidenciado, a Reserva do Possivel apresenta-se como uma
desculpa para a ineficiéncia estatal e para a nao concretizacdo do direito a
educacao, demonstrando que a intervencao do Poder Judiciario é imprescindivel
para fazer valer os ditames constitucionais. Caso o argumento da impossibilidade
financeira da Unido, dos Estados e Municipios fosse acolhida pelo Judiciario, a
educagao nao passaria de mera disposicdo legal e sem qualquer aplicabilidade
pratica, dificultando cada vez mais 0 acesso a educagao e aos meios necessarios a
sua garantia.

No entanto, € de considerar-se que esse argumento da Reserva do Possivel
nao é rechacado em toda e qualquer hipotese relacionada a concretizagdo de
direitos. Pelo contrario, evidenciou-se a existéncia de julgados que acolhem a tese
da impossibilidade financeira do Estado quando se esta diante de alguns direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Em decisao de Medida Cautelar de Arguigcdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental, o Ministro Celso de Mello ponderou que:

E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo -
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depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdémico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivagcdo do comando fundado no
texto da Carta Politica (STF, 2004).

Verifica-se, portanto, que, em alguns casos, em especial aqueles que tratam
de direitos econdmicos, sociais e culturais, € possivel a arguigao de impossibilidade
financeira de cumprimento, ndo se tratando de ofensa aos direitos constitucionais.

Esse entendimento foi verificado em caso em que o Ministério Publico do
Estado do Parana ingressou com acgao civil publica requerendo que o Municipio de
Cambara destinasse um imdvel para a instalagdo e abrigo de menores carentes,
deixando ainda a disposi¢ao recursos materiais € humanos.

Nesse caso, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o Municipio tem
competéncia suficiente para determinar onde sera aplicado o dinheiro publico e
quais areas sao prioritarias. Para tanto, utilizou como fundamento os ensinamentos

de Meirelles:

Na licdo de Hely Lopes Meirelles, "sé o administrador, em contato com a
realidade, esta em condicbes de bem apreciar os motivos ocorrentes de
oportunidade e conveniéncia na pratica de certos atos, que seria
impossivel ao legislador, dispondo na regra juridica - lei - de maneira geral e
abstrata, prover com justiga e acerto. S6 os 6rgaos executivos € que estao,
em muitos casos, em condigdes de sentir e decidir administrativamente o
gque convém e o que nh&o convém ao interesse coletivo" (STJ, 2003).

Com base nesses fundamentos, o Poder Judicidario reconheceu a
impossibilidade financeira do Municipio nao interferindo na sua esfera de decisao,
preservando, portanto, o interesse da localidade em que se pleiteava a cesséo de
um imével para abrigo de menores.

E importante destacar que, no caso descrito, o Poder Judiciario no
considerou necessario que os menores carentes dispusessem de local adequado.
Pelo contrario, apenas reconheceu a impossibilidade financeira do Municipio e nao
impds a obrigacao judicial, respeitando as suas possibilidades faticas e financeiras.
Veja-se que, nesse caso, ndo se discutiu direito fundamental algum, mas apenas a
auséncia de recursos.

Ainda, acerca da reserva do possivel, o Estado do Mato Grosso do Sul havia
sido condenado parcialmente ao pagamento de indenizagdo a um preso do sistema
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carcerario estadual que se sentiu lesado em razdo da superlotacdo do presidio. Na
ocasido, o Estado do Mato Grosso do Sul recorreu da decisdo alegando que o
Estado se empenha para melhorar as condigbes do sistema carcerario, sempre
dentro da possibilidade de reserva orgamentaria.

Nesse caso, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul acolheu os
argumentos do Estado, indicando que, em nenhum momento, houve descaso com o
sistema prisional, mas, em decorréncia da impossibilidade financeira, nao teria sido
possivel melhorar as condi¢des dos detentos. Assim, acolheu os argumentos da

reserva do possivel e rejeitou o pedido de indenizagédo do Autor da agao:

A meu juizo, portanto, a pretensido de ser o preso indenizado nao se revela
razoavel, pois a cominacgao desta “reparagdao moral” equivale a constranger
o Estado a destinar mais recursos para o sistema prisional do que o
determinado no orgamento, que pode até ser insuficiente, porém o possivel.
Ademais, em nada ira resolver o problema do apelante, tampouco amenizar
seu sofrimento por ter que conviver com excesso de pessoas em uma
mesma cela, em condigbes, na maioria das vezes, degradantes (TJ-MS,
2007).

Em caso semelhante, o mesmo Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul
reforcou o entendimento de que nos casos em que se trata de sistema carcerario,

deve ser observada a clausula da reserva do possivel:

Por forca do principio da reserva do possivel, o Estado esta obrigado a
cumprir suas obrigacdes legais até o limite de suas possibilidades
financeiras e orgamentarias. [...] Ndo deve o Estado ser condenado a pagar
a nenhum preso indenizagdo por danos morais, advindos de
superpopulagdo carceraria, se esta ele buscando melhorar o sistema
prisional do estabelecimento penal, onde se encontra o detento recolhido,

dentro de suas possibilidades financeira e orgamentaria” (TJ-MS, 2006).
Verifica-se, portanto, que a reserva do possivel ndao €& aplicavel
indistintamente em relagdo a qualquer alegagdo do poder publico de
indisponibilidade de recursos financeiros. Pelo contrario, conforme se demonstrou no
presente artigo, a jurisprudéncia brasileira tem se posicionado de forma distinta a

depender do direito envolvido.

4 CONSIDERAGOES FINAIS
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Até o momento, segundo os dados analisados no presente artigo, o Poder
Judiciario nao so6 tem rejeitado os argumentos do poder publico, como determinado
a imediata efetivagcdo do direito sob pena de violagdo ao texto constitucional. No
entanto, mesmo que as decisdes analisadas demonstrem que a educacéo € tratada
com prioridade e vem ganhando destaque em relagdo a outros direitos envolvidos, é
preciso apontar que a “clausula da reserva do possivel” ganha centralidade nas
justificativas do poder publico visando justificar o ndo cumprimento de determinados
preceitos legais. Portanto, considera-se que existe a possibilidade latente de que a
clausula da reserva do possivel encontre guarida nas decisdes pertinentes a
garantia do direito a educacéo, restando a sociedade a vigilancia constante para que
a efetivagao de direitos conquistados nao seja burlada.

No campo das discussdes e das interpretagdes legais, caso a clausula da
reserva do possivel seja amplamente aceita no campo educacional, tornando-se
matéria jurisprudencial, o poder judiciario pode tornar-se legitimador da inexecugao
das responsabilidades publicas. Situada no campo fragil das politicas publicas
sociais, a educacao fica a mercé dos compromissos e das responsabilidades dos
gestores e da interpretagdo das Cortes Brasileiras. Ao cidaddo comum resta a vigilia
constante para que seus direitos ndo sejam usurpados em razao de justificativas

administrativas validadas pelo poder judiciario.
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