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| — Introdugao

Dentre os varios temas que tém sido objeto de intensas discussdes na atualidade,
insere-se aquele atinente a capacidade limitada do Poder Publico de prover todas as
necessidades ilimitadas da coletividade. Seja no campo da saude, da infra-estrutura de
transportes, de segurancga publica, na area educacional, na fiscalizacdo alfandegaria, ou
em qualquer outro setor no qual o Estado tem o compromisso (legal ou mesmo apenas
moral) de realizar tarefas para a consecug¢ao do bem comum.

Isto porque, por mais que a superestrutura estatal esteja satisfatoriamente
aparelhada para se desincumbir destes encargos sociais, dificilmente tera condigdes de
promover um atendimento integral a todos aqueles que, de alguma forma, caregam ou
contem com este suporte dos Poderes Publicos.

Circunstancia que, nao raro, tem como consequéncia direta gerar insatisfagdes tanto
individuais como coletivas, que acabam por desaguar no Poder Judiciario. Que muita
vezes € chamado a intervir em impasses desta natureza. Para que decida se, neste ou
naquele caso, o Ente Publico deveria ser obrigado a prestar o atendimento nos moldes
dos anseios das reivindicag¢des formuladas.

Cenario no qual, o Poder Judiciario, em varias ocasifes, sensibilizado pelas
alegacbes dos interessados em obter certa prestacdo estatal que n&o estaria sendo
realizada satisfatoriamente, ordena que esta providéncia seja executada.
Desconsiderando, muitas vezes, as fundamentagcbes apresentadas pelos Gestores da
Coisa Publica de que, naquele momento, estariam impossibilitados de implementar
determinadas medidas. Ante a patente e inquestionavel falta de recursos humanos,
materiais ou financeiros para este especial fim.

Desencadeando, a partir de decisdes desta estirpe, sérios problemas para a
Administracdo Publica. Posto que, o administrador, ciente de que deve conferir fiel
implementagdo a uma decisao judicial, passa a ter de fazer verdadeiros malabarismos
para, por exemplo, retirar recursos financeiros de uma determinada area com o intuito de
que seja aplicado em outra, conforme ordenado pela determinacao judicial.



Que, a evidéncia, restara prejudicada com a retirada destes aportes financeiros, que
inicialmente estavam contabilizados para a execugao de suas incumbéncias. Mas que,
por forca de uma ordem judicial, ficara desprovida das quantias financeiras que lhe
haviam sido destinadas.

Situacado controvertida e problematica que urge ser a todo custo evitada. Porque,
apesar do aparente acerto e senso de solidariedade que éditos judiciais desta sorte
possam ostentar, na verdade trazem, em si, sementes de confusdo e desequilibrio
administrativo. Que podem mesmo vir a comprometer a prestagdo dos servigos publicos
em setores inteiros.

Esta é a intencado destas breves consideracdes. Procurar revelar o equivoco no qual
incidem decisbes judiciais desta natureza. Assim como, oferecer argumentos e
alternativas que possam ser utilizados para a adog¢ao das providéncias juridicas que se
afigurarem necessarias para reverter estes tipos de situagdes.

Notadamente por aqueles que sao encarregados de promover a defesa de 6rgaos
oficiais, em quaisquer das esferas de governo que compdem o pacto federativo nacional.

Il — Do Principio da Reserva do Possivel e suas Implicagoes

A sociedade e 0 mundo mudaram. Afirmacao que dificiimente alguém seria capaz de
contradizer. Mas mudaram muito, e continuam numa vertiginosa velocidade se
modificando dia a dia. Varios fatores poderiam ser apontados como sendo os geradores
destas incessantes transformagdes. Dentre as quais, sem duvida, a tecnologia, que a
cada instante parece romper com as fronteiras do conhecimento até entdo existentes, e
impelir a sociedade a dar saltos evolucionistas que nem todos s&o capazes de
acompanhar (seja por falta de iniciativa propria, seja por falta de amparo estatal ou social,
que Ihe permitam crescer pessoal e profissionalmente e, consequentemente, adaptar-se
aos estilos da vida moderna). E que passam, assim, a ficar a margem da sociedade, por
nao terem sido capazes de se readaptarem a este novo estado de coisas. Perdendo, por
conseguinte, a capacidade de proverem a prépria subsisténcia.

Mas o mundo mudou muito também porque a populagdo mundial, de uma forma
geral, vem crescendo em progressao geométrica. Acarretando, como consequéncia, a
impossibilidade das estruturas existentes — sejam publicas ou privadas — darem um
adequado tratamento aos seus cidadaos que necessitem do amparo estatal para suprir
alguma caréncia, em relacdo a qual seu desfor¢co proprio, por diversas razdes, nao foi
capaz de atender.

O Estado, entrementes, vé-se na contingéncia de, muitas vezes, nao ter condi¢oes
adequadas para prestar um pronto atendimento a todas estas reivindicagdes que Ihe sao
formuladas, numa forma cada vez mais constante e numerosa.

Sendo que, uma vez que estas prestacdes estatais venham a ser negadas, os
interessados em as obter, n&o raro, tém aforado ac¢des judiciais, requerendo que o Poder
Judiciario ordene sua imediata implementacdo. Sem se atentar para os reveses que
decisdes desta estirpe — ainda que bem intencionadas, e juridicamente fundamentadas —
possam acarretar no regular gerenciamento dos assuntos governamentais.

Como vem se verificando em maior niumero, por exemplo, no campo da saude.
Onde, inumeras decisdes judiciais vém obrigando os entes governamentais a fornecerem



determinados medicamentos, ou a executarem procedimentos médicos. Cujos aportes
financeiros para efetuar tais pagamentos chegam a alcancar cifras astronémicas.

Ante esta contingéncia, os responsaveis pela representacdo judicial dos entes
estatais, passaram a procurar argumentagbes alternativas que, sem menosprezar os
anseios daqueles que reivindicam o recebimento destas benesses estatais - desprovidas
de qualquer tipo de parametros limitadores - pudessem apresentar uma solugao juridica
aceitavel. Capaz de impedir que estas situacdes viessem a se concretizar, com um
ingente prejuizo para o funcionamento das estruturas governamentais.

Solugao que, no caso, € dada pela ado¢ado do intitulado principio da reserva do
possivel. Que procura estabelecer alguns marcos regulatérios para a emissao de ordens
judiciais, tendentes a obrigar o Poder Publico a dar efetividade a certa categoria de
prerrogativas instituidas em favor das pessoas em geral.

Deveras, a questao atinente a efetividade dos chamados direitos sociais (dentre os
quais se incluem o direito a saude e a prestagcao de atendimento médico a quem deles
necessitar, de se ter uma adequada infra-estrutura rodoviaria, ou mesmo referentes a
tranquilidade de espirito decorrente de um acurado sistema de seguranga publica) € um
dos temas que mais tem gerado discussdes e controvérsias nos embates judiciais que
versam sobre esta matéria.

Posto que, por mais que uma norma juridica tenha sido inserida no proprio Texto
Constitucional, ela somente podera alcancgar sua real efetividade se estiverem presentes
as condigdes faticas e juridicas capazes de Ihe conferir esta eficacia. Pois, caso contrario,
na auséncia deste contexto favoravel e imprescindivel a sua realizagcado, por mais nobre
que fosse o0 escopo do mandamento legal, ninguém podera ser compelido a cumprir suas
diretrizes.

Porque, como ja insinuava o milenar brocardo juridico, ad impossibilita nemo tenetur
(ninguém é obrigado a coisas impossiveis).

E, por mais que a invocacgdo desta argumentagcdo possa ser considerada — se for
objeto de uma analise superficial e menos detida — insensivel, cruel ou desumana, face o
compromisso que a Patria Brasileira assumiu (cunhado na Carta Magna) de bem tratar
seus nacionais e mesmo estrangeiros que aqui estiverem (Welfare State — Estado do
Bem-Estar Social), € um principio de curial importancia para a preservagéo do bem e dos
interesses maiores da sociedade, representando pela coletividade como um todo.

A teoria do alcunhado principio da reserva do possivel, é cedi¢o, tem como bergo as
decisdes proferidas pela Corte Constitucional Federal da Alemanha. Pelas quais se
sustentou que as limitagdes de ordem econdmica podem comprometer sobremaneira a
plena implementacdo dos ditos direitos sociais. Ficando a satisfacao destes direitos,
assim, na pendéncia da existéncia de condicbes materiais — especialmente econdmicas —
que permitam sua atendibilidade.

Assim € que, a origem remota deste posicionamento pode ser encontrada no
julgamento do famoso caso ocorrido na Nagdo Germéanica (BverfGE n.° 33, S. 333). No
qual uma agao judicial entdo proposta, visava obter uma decisdo que permitisse a certo
estudante cursar o ensino superior publico. Embasado na garantia prevista pela Lei
Federal alema de livre escolha de trabalho, oficio ou profissdo. Tendo em vista que nao



havia disponibilidade de vagas em numero suficiente para todos os interessados em
freqlientar as academias publicas’.

Neste leading case, conforme relatam os anais de repertério de jurisprudéncia,
restou estabelecido que somente se pode exigir do Estado o atendimento de um
interesse, ou a execucado de uma prestacdo em beneficio do interessado, desde que
observados os limites da razoabilidade.

Salientando ainda a Suprema Corte Germanica que, os intitulados direitos sociais
(que, de regra, exigem uma prestacao positiva — de fazer — por parte do Poder Publico)
"estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira

racional, pode esperar da sociedade" 2.

O que inviabilizaria que fossem requeridas providéncias do Estado acima de um
patamar logicamente razoavel de exigéncias sociais®’. Razdo pela qual, destarte, acabou
por rechagar a dialética de que o Poder Publico estaria obrigado a disponibilizar um
numero ilimitado de vagas, para acolher todos os interessados em ingressar nas
universidades publicas”.

Isto implica em dizer que, ndo basta que a legislagao defira alguma prerrogativa aos
membros da sociedade. Pois faz-se imprescindivel, também, que existam recursos
materiais capazes de viabilizar a satisfagdo destes direitos. Balizas, vale lembrar, que
delimitam e orientam a aplicagdo do denominado primado da reserva do possivel.

Noutras palavras, o Poder Judiciario, por mais bem intencionado que esteja no
intuito de conferir cabal aplicabilidade as normas diretoras do sistema juridico, ndo pode
pretender arvorar a herculea tarefa de tentar suprir todas as caréncias sociais, mediante a
expedicdao de uma ordem judicial. Que, de anteméo, ja se sabe que ndo alcancara
efetividade, face a inexisténcia de condigbes materiais (leia-se, precipuamente,
econdmicas) capazes de viabilizar sua implementacgéo.

Porque, como ressaltado, neste aspecto, sempre encontrara limitagdes pragmaticas
no primado da reserva do possivel. Ou da reserva de consisténcia, como prefere Peter
Haberle®.

Com efeito, para a implementagao de certas diretrizes legais (sejam constitucionais
ou infraconstitucionais), mormente no que tange aquelas que exigirao iniciativas positivas
(ativas) e materiais do Estado, cumpre que os Orgdos Jurisdicionais atentem — ao
proferirem alguma decisdo — para a circunstadncia de haver ou ndo meios materiais
disponiveis para sua concretizacio.

Como, ademais, bem esclarece Canotilho, para quem a plena realizagao dos direitos
sociais, econdmicos e culturais deve ser examinada segundo os parametros desta
‘reserva do possivel’. Porque intimamente dependentes dos recursos econdmicos
necessarios para sua efetivagdo. Motivo pelo qual sua implementacao estaria sempre

1(SARLET, 2001, n. 3)
4(KRELL, 2000, p. 41)
3(BverfGE, n° 33, S. 333)
*(KRELL, 2002, p. 52)

S(HABERLE, 1997, p. 42).



vinculada ao montante de aportes financeiros, capazes de serem mobilizados para o
cumprimento desta finalidade®.

Deveras, nao ha como se fugir da constatacdo de que a concretizagdo dos direitos
previstos nas legislagdes demandam — quase sempre — um determinado custo financeiro.
Que pode ser maior ou menor dependendo das medidas que se quer ver implementadas.

E, como elucidativamente demonstram Stephen Holmes e Cass R. Sunstein na
sempre lembrada obra “The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes” (O Custo dos
Direitos: Porque Liberdade Depende dos Tributos), se a realizacdo de qualquer direito
implica num determinado custo financeiro, ndo podem ser encarados de maneira
absoluta, pois estao sujeitos a limitagées de natureza orgamentaria. Mormente se tiverem
de ser custeados com os recursos coletados dos contribuintes. Como sdo, em regra, as
iniciativas reivindicadas dos Poderes Constituidos, mediante a prestacdo dos respectivos
servigos publicos’.

Porque, o agcodamento em querer implementar, sem a observancia de qualquer tipo
de limites, uma dada prestacdo social, poderia gerar o efeito contraproducente de
inviabilizar o atendimento de outras necessidades coletivas. Para as quais ja havia um
prévio planejamento. Mas que fatalmente ficara comprometido com o desvio, por
exemplo, dos aportes financeiros que seriam destinados ao seu suprimento, para se
satisfazer aquela prestagdo em favor da qual a ordem judicial teria sido emitida.

Além de, a evidéncia, ferir o principio da separacédo de poderes, calcado no sistema
de freios e contrapesos (checks and balances). Pois cabe ao legislador elaborar a pega
orcamentaria, definindo quais sado as prioridades que entende serem as mais urgentes
naquele dado momento. Nao cabendo aquele que ostenta a Toga ditar, ao seu livre
talante, para onde e como devem ser direcionadas as forgas patrimoniais dos orcamentos
publicos, que ndo tenham uma destinacao legal e previamente definida.

Neste diapasao, alias, vem se ajustando a jurisprudéncia das Cortes de Justiga
Nacionais. Como se infere da leitura dos seguintes arestos, proferidos pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, e pelo Superior Tribunal de Justica. Nos quais se
discutia se o Estado estava ou ndo obrigado a promover, ilimitadamente, a assisténcia a
saude, paras as quais se demandava um custoso tratamento médico:

“Agravo de Instrumento n°® 42.530.5/4, j. 11.11.1997.

...N&o se ha de permitir que um poder se imiscua em outro, invadindo esfera de sua
atuagcado especifica sob o pretexto da inafastabilidade do controle jurisdicional e o
argumento do prevalecimento do bem maior da vida. O respectivo exercicio nao
mostra amplitude bastante para sujeitar ao Judiciario exame das

programacodes, planejamentos e atividades préprias do Executivo,
substituindo-o _na politica de escolha de prioridades na area de saude,

atribuindo-lhe encargos sem o conhecimento da existéncia de recursos para
tanto suficientes. Em suma: juridicamente impossivel impor-se sob pena de leséo
ao principio constitucional da independéncia e harmonia dos poderes obrigagéo de
fazer, subordinada a critérios tipicamente administrativos, de oportunidade e
conveniéncia, tal como ja se decidiu...” (TJSP, 22 Cémara de Direito Publico, Rel.
Des. Alves Bevilacqua.

®(CANOTILHO, 1991, p. 131)
"(HOLMES & SUNSTEIN, 1999, p. 9)



Agr. Instr. 48. 608-5/4, julgado em 11.02.1998, unanime.
TJSP, 92 Camara de Direito Publico, Des. Rui Cascaldi

“O direito a saude previsto nos dispositivos constitucionais citados pelo agravante,
arts. 196 e 227 da CF/88, apenas sao garantidos pelo Estado, de forma
indiscriminada, quando se determina a vacinagdo em massa contra certa doenca,
quando se isola uma determinada area onde apareceu uma certa epidemia, para
evitar a sua propagagéo, quando se inspecionam alimentos e remédios que serao
distribuidos a populacéo, etc, mas que quando um determinado mal atinge uma
pessoa em particular, caracterizando-se, como no caso, hum mal congénito a
demandar tratamento médico-hospitalar e até transplante de 6rgao, ndo mais
se pode exigir do Estado, de forma gratuita, o custeio da terapia, mas dentro
do sistema previdenciario.

AgRg no AgRg na SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA N° 81 - SC (2004/
0062451-9)

EMENT A: SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. ACAO CIVIL PUBLICA.
DEFERIMENTO. LESAO A ORDEM E SAUDE PUBLICAS. FORNECIMENTO
INDISCRIMINADO DE PROTESES. POLITICA NACIONAL DE SAUDE.
COMPETENCIA DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA.

1.0 fornecimento genérico e indiscriminado de préteses ndo aprovadas por

oérgao especializado, a quem delas necessite, em detrimento da listagem oficial
do Ministério da Saude tem, de fato, potencial suficiente para inviabilizar a

realizacao de outros tratamentos a populacao carente e o proprio sistema de
saude publica.

2.Compete a Administragao Publica fixar as diretrizes da politica social e econémica
que visam a saude de toda populacgao.

3.Agravo Regimental nao provido.
Brasilia (DF), 29 de junho de 2005, Data do Julgamento.” (destaquei)

Diante destas consideragdes, afigura-se irretorquivel ndo ser possivel, juridicamente,
a emissao de uma ordem judicial, tendente a obrigar o Poder Publico a oferecer a
prestagdo de um servigo publico para além das suas capacidades materiais (financeiras e
de infra-estrutura). Posto que nao se dispbe de recursos ilimitados para a promocgao de
toda e qualquer pretensdo no campo da saude (ou em qualquer outro setor da atividade
estatal).

Sendo forcoso que se busquem outras alternativas, perante a propria comunidade e
demais setores da sociedade civil organizada, para o suprimento de parte destas
caréncias sociais. Porque, se é verdade que todos tém, ilustrativamente, direito a saude,
a seguranca, a uma infra-estrutura adequada para transitar nas rodovias, ndo menos o é
que os membros da coletividade também tém o dever de procurar suprir as necessidades
dos seus pares, que ndo podem ser exaustivamente atendidas pelo Estado. Posto que,



como asseverado, estes direitos sociais, por mais legitimos que sejam, ndo podem ser
concebidos em termos absolutos num confronto com as prerrogativas e encargos
governamentais.

Alids, como ja dizia Guido Zanobini, apud DI PIETRO (2004, p. 108) tudo aquilo que
é juridicamente regulado, é também juridicamente limitado.

Providéncias que sao perfeitamente possiveis de serem levadas a cabo. Por
intermédio, a guisa de exemplo, de campanhas realizadas pela comunidade para o
atendimento de uma situagao (individual ou coletiva) de urgéncia. Em relagdo a qual os
Poderes Constituidos ndo estejam em condi¢des de dar pronto atendimento de forma
integral.

Campanhas que, vale lembrar, ja vém sendo implementadas tanto no territorio
nacional, como no estrangeiro. Exemplos recentes foram as grandes campanhas para
ajudar as pessoas que, o ano de 2004, foram vitimas do alcunhado Fenémeno Catarina,
ocorrido no sul do Estado de Santa Catarina (recentemente reconhecido pelos meios
cientificos como um verdadeiro furacdo). Ou mesmo no plano internacional, como se
observa do enorme auxilio que vem sendo concedido aos paises que foram vergastados
pelas “ondas gigantes” (tsunamis) no final do ano de 2004. Patrocinado tanto por
governos como por particulares sem nenhuma ligagdo com érgéos publicos.

Fato que nao revela, de maneira alguma, uma conduta desdenhosa por parte dos
Poderes Constituidos ao n&o prestarem um integral atendimento aos carentes de certas
necessidades. Mas sim a elevada consciéncia social de que todos devem contribuir para
0 bem da comunidade. Sendo o Poder Publico apenas um instrumento para suprir as
necessidades basicas ou indelegaveis da comunidade. O que ndo exclui a participagao
ativa e solidaria dos membros da coletividade, para promover a consecucédo do bem dos
seus patricios.

lll - Consideragodes Finais

Portanto, em que pese o valoroso trabalho realizado pelas Instancias Judiciais, como
forma de dinamizar a prestacéo jurisdicional que lhes cabe, ndo ha como se aceitar que
decisbes mandatoriais continuem a ser emitidas. Compelindo os demais Poderes Estatais
a executarem providéncias que, nao raro, encontram-se fora das suas possibilidades de
atendimento. Ante a falta de recursos financeiros que sao imprescindiveis para a
concretizacao de certas providéncias de interesse publico.

Porque, como demonstrado, pela adogao do principio da reserva do possivel, aliado
a concepc¢ao de que todos os membros da coletividade devem se esmerar em sanar as
necessidades dos seus semelhantes, parece nao restar duvida de que, na hipotese de
incapacidade material do estado prover, sozinho, a consecucao destes fins, a sociedade
civil organizada deve se encarregar de prestar este auxilio. Com o intuito de que estas
metas programaticas venham realmente a ser cumpridas.

Caminho para o qual ja estamos nos direcionando. Basta ver a grande mobilizacao
nacional que tem agregado diferentes pessoas em torno de objetivos comuns. Como a
protecao da crianga, o aprimoramento do sistema de segurancga publica, campanhas para
promover o desarmamento das pessoas, dentre varios outros setores nos quais esta
participacéo social tem-se mostrado, nao apenas proficua, mas indispensavel.
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