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1. Introducao

Para a compreensdo do principio da reserva do possivel no ambito do Direito
Brasileiro, impde-se, por primeiro, o exame da origem do instituto, o qual, como sera
visto com maior vagar ao longo deste trabalho, nasceu na Alemanha, especificamente a
partir de um julgamento do Tribunal Constitucional Federal, no ano de 1972.

A partir de entao, o conceito expandiu-se para outros paises europeus até que
finalmente aterrissou em solo brasileiro, notadamente a partir da Constituicao Federal
de 1988, que, como sabido, contemplou consistente e sedimentado rol de direitos fun-
damentais, e os quais sdo, em esséncia, a causa e a razao maiores para a propria formu-
lacao do principio no Direito Brasileiro.

Diferencas culturais e interpretacao jurisprudencial prépria determinaram, no
desenvolvimento do conceito, certo distanciamento daquele que fora primeiramente
reconhecido pelo Tribunal Alemao, perdendo-se, em parte, parcela substancial das mo-
tivacoes que inspiraram o estabelecimento da doutrina em solo tedesco.

Com efeito, em seu nascedouro, o principio da reserva do possivel nao se es-
gotava na apreciacdo da questao atinente a impossibilidade financeira do Estado como
argumento ao nao atendimento de um certo direito fundamental.

Na historica decisao alema, a par do aspecto concernente a limitacao de recursos
estatais, analisaram-se, igualmente, a possibilidade e o cabimento da pretensao sob a
otica do proprio cidadao, especificamente no que pertine a razoabilidade do seu pedido,
em circunstancia muito proxima ao do proprio interesse processual.

Embora neste momento seja possivel anotar-se moderada distincao interpretativa
entre o sistema brasileiro vigente e o contelido da decisao alema da década de 70 do
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século passado, o fato € que a matéria, em si propria, ainda nao alcancou total maturi-
dade, de modo que nao se estabelece, em definitivo, contundente diferenciacao entre
estas duas formas de compreensao.

De maneira bastante genérica, porém, pode-se afirmar que, no Brasil, a alegacao
de impossibilidade financeira do Estado como argumento Unico a negativa a prestacao
de um direito foi acolhida inimeras vezes.

E tal posicionamento, evidentemente, sempre foi alvo de contundente critica, sob
a premissa de que, a rigor, os recursos estatais nao sao necessariamente limitados e
que existem meios legitimos para sua obtencao de modo a fazer frente a garantia dos
direitos fundamentais.

Alega-se, de outro lado, que a incorporacao do principio no cenario brasileiro é des-
cabida, na medida em que os dois paises ostentam realidades muito proprias e diversas.

Parte da critica é efetivamente pertinente, mormente em razao da impossibilidade
de afericao cientifica e objetiva quanto ao acerto, ou nao, por parte do administrador
no que se refere ao emprego de verbas puUblicas e, bem ainda, no que diz respeito a
pertinéncia desta contumaz alegacao de escassez de recursos.

Em certa medida, o manejo desta resposta tem sido utilizado de forma bastante
simplista, ndo sendo raras as vezes em que o ente estatal assim se comporta em juizo,
sem ao menos trazer a prova da alegada impossibilidade financeira, “core” de sua defesa.

Por outra parte, mesmo quando ha a demonstracdo documental de eventual ine-
xisténcia de recursos, o reconhecimento da situacdo da omissao estatal subsiste ainda
como tarefa ardua ao julgador porque, sabidamente, o Poder Plblico ha de fazer esco-
lhas quanto ao emprego das verbas publicas.

De todo modo, ao longo do tempo, a perspectiva da analise do tema alargou-se,
sendo de bom alvitre mencionar-se que hoje ja ha muitas decisoes judiciais em que este
argumento Unico posto como resposta nao mais determina o seu acolhimento.

E, além disso, tende-se, neste momento, a proceder-se a analise do tema de forma
contextual, de modo a permitir a avaliacao da plausibilidade, razoabilidade e proporcio-
nalidade do pedido formulado.

E parece-nos mesmo que, para alcancar o equilibrio na solucao do impasse, seja
efetivamente necessario o cotejo entre essas duas circunstancias, procedendo-se ao an-
tecedente exame da efetiva existéncia da razoabilidade do direito sob a 6tica de quem
pede, para, somente ao depois, analisar-se, se 0 caso, a questao relativa a disponibili-
dade de recursos.

Nenhum direito é absoluto. Bem por isso, é de rigor a analise da pertinéncia da
pretensao sob a otica do que pode razoavelmente ser esperado do ente estatal. Nao
fosse assim, todos os cidadaos estariam legitimados, desde logo, a compelir o Estado a
fornecer-lhes, de imediato, tudo quanto lhes parecesse pertinente, o que, sabidamente,
nao é factivel do ponto de vista pratico.

Por fim, deve ser anotado que a nocdo do “minimo existencial” ha de estar igualmen-
te presente na ponderacéo, prestando-se este critério como elemento orientador da solu-
cao nas hipoteses em que a plausibilidade do pedido e a impossibilidade de atendimento
da prestacao em razao da limitacao de recursos encontram-se presentes e comprovadas.

O presente trabalho visa a trazer alguns aspectos que possam contribuir para a
reflexao sobre o tema.
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2. A origem do principio da reserva do possivel

A expressao “reserva do possivel” (“Vorbehalt des Moglichen”) foi empregada pela
primeira vez por ocasiao do emblematico julgado “Numerus Clausus” da Corte Constitu-
cional Alema, em 18 de julho de 1972. Esse julgamento recebeu o nimero BVerfGE, 33,
330, e é considerado como o marco inicial da doutrina.

Segue-se o historico. Na década de 60 do século passado, dois estudantes alemaes
pleitearam vagas na Universidade de Medicina das provincias de Bavaria e Hamburgo e
tiveram negadas suas pretensdes em razao do limitado e predeterminado numero de
lugares disponiveis.

Essa restricao, entao invocada pelas instituicdes de ensino, encontrava legitimida-
de na regra “Numerus Clausus” das Universidades, que consistia em requisitos especifi-
COs para o0 ingresso no ensino superior.

Acionadas pelos candidatos preteridos, as Cortes Administrativas solicitaram a Cor-
te Constitucional a manifestacdo acerca da compatibilidade dessa regra com os parame-
tros constitucionais, ante a possibilidade, em tese, da violacao ao art. 12, inciso I, da
Carta?, dispositivo sobre o qual se assentou a pretensao.

Esta é a redacdo da norma constitucional: “todos os alemaes tém o direito de ele-
ger livremente a sua profissdo, o lugar de trabalho e de sua aprendizagam. O exercicio
da profissao pode ser regulamentado por lei ou em virtude de lei”.

Pois bem. Por ocasidao do julgamento, a Corte Alema nao reconheceu a alegada in-
compatibilidade da restricao com a norma de cunho constitucional. Com efeito, afirmou
a possibilidade desse regramento aos cursos de medicina no pais, valendo-se do funda-
mento de que os direitos sociais se encontram sob a reserva do possivel, assim entendido
o que pode um individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade.

Kommers, em sua obra “The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of
Germany,” assim traduziu para o inglés trecho da Decisao:

We may put aside the question of whether participatory rights (in
state benefits) can be partially derived from (the concept that) a
social state based on the rule of law takes on a guarantor’s obligation
to implement the value system of the basic rights. We have determi-
ned that the legislator must decide wheter and to what extent it will
grant participatory rights within the limits of administrative services
— even in a modern welfare state — and the citizen cannot force the
legislatute to make this decision.?

O argumento central da Corte para o reconhecimento de que a restricao das Uni-
versidades nao feria a norma constitucional residiu no fato de que o Estado ha de suprir
uma pluralidade de demandas e que, no caso em questdo, ja havia ocorrido significativo
aporte de investimentos nesta area, a afastar possivel omissao.

2 Disponivel em: <http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.pdf>.
3 KOMMERS, Donald P. The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of German. 3. ed. 2012. p. 298.
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Ademais, entendeu o Tribunal que o mandamento constitucional nao obriga o ente
publico a conceder a cada candidato individualmente considerado e, ainda, a todo e
qualquer momento, a vaga de ensino superior por ele desejada, sendo que determina-
cao neste sentido implicaria na minoracao de recursos em outras areas, de modo que o
principio da igualdade restaria comprometido.*

Em analise dessas consideracoes, conclui-se que o Tribunal Alem&o nao se pautou
apenas pela limitacao financeira do Estado para denegar a pretensao dos estudantes.

A par desse aspecto, reconheceu que houvera ja sido investido significativo valor
nas Universidades de Medicina e que existiam demandas outras a serem atendidas, sob
pena de priorizacdo de um segmento em detrimento de outros, tudo a afastar o principio
da igualdade.

Outros sistemas juridicos, entre eles o brasileiro, incorporaram a doutrina em ques-
tdo em seu arcabouco juridico. Houve, porém, relativa mutacao de seus termos, na me-
dida em que, a principio, apenas a questao atinente a inexisténcia de recursos parecia
relevante.

E, em razdo desse fato, inimeros autores brasileiros e estrangeiros se opuseram a
validacdo da doutrina em outros sistemas juridicos que nao o germanico, ao argumento
de que as circunstancias entre seus paises e a Alemanha apresentavam acentuados ele-
mentos distintivos.

De toda forma, o fato é que, ao menos no Brasil, o conceito se estabeleceu, ainda
que, também aqui, tenha assumido contornos um pouco diferentes.

Analisa-se, pois, o contexto nacional.
3. Os direitos fundamentais

A pequena extensao do presente trabalho nao permite discorrer de forma aprofun-
dada sobre a doutrina dos direitos fundamentais em suas varias geracoes ou dimensoes,
sendo certo que se trata de vastissimo e controvertido tema, a ndao permitir o esgota-
mento ao cabo de poucas consideracoes.

Faz-se, pois, breve digressao sobre o assunto e assinala-se, de saida, que, no am-
bito da doutrina brasileira, nao existe consenso no que pertine a nomenclatura mais
adequada para a definicao dessas categorias de direitos.

Por uma opcdo eminentemente pratica e porque nao raras vezes a adocdo da ex-
pressao “geracoes de direitos” pode falsamente ensejar a impressao de que ocorreu
sucessao ou substituicao, utilizarei aqui “dimensdes de direitos”.

A Constituicao Federal de 1988, precisamente em seu Titulo I, previu rol de direi-
tos e garantias fundamentais, observando-se que, para fins de organizacdo, a matéria
foi dividida em cinco capitulos, a saber: direitos individuais e coletivos, direitos sociais,
nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos.

Como é cedico, os direitos fundamentais nao surgiram simultaneamente, mas, pau-
latinamente, em consonancia com a demanda e com o cenario de cada época. E é jus-

4 JURGEN, Schwabe. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional federal alemdo. Montevideu: Konrad-Ade-
nauer-Stiftung, 2005. p. 662-662.
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tamente por esta razao que se convencionou catalogar os diversos direitos em geracoes
ou dimensoes.

Com vistas a esta classificacdo, podem ser citados, no ambito da Carta Maior, como
exemplos de direitos fundamentais de primeira dimensao, os direitos a vida, a liberdade
e a igualdade previstos no “caput” do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988.

Atrelam-se a esta classificacao, outrossim, os demais direitos destes derivados, tais
como as liberdades de manifestacao (art. 5°, 1V), de associacao (art. 5°, XVIl) e o direito
de voto (art. 14, caput), aqui mencionados apenas de forma exemplificativa.

Pode-se dizer, quanto a estes, que se referem as liberdades em sentido amplo e
que implicam, desde sua nascente historica, na adocao de conduta negativa do Estado
de modo a nao interferir em seu pleno exercicio.

Nas palavras de Bobbio, sdo direitos que reservam ao individuo uma esfera de liber-
dade em relacédo ao Estado, devendo este se abster de qualquer ato capaz de obsta-la.

Os direitos de segunda dimensao sao derivados do principio da igualdade, surgiram
com a nocao de Estado Social e sao entendidos como direitos da coletividade.

Sao direitos que exigem prestacoes por parte do Estado, de forma que implicam em
um “fazer” em oposicao ao “nao fazer”, tal como se exige para o pleno exercicio dos
direitos de primeira dimensao.

Sao eles, basicamente, os direitos sociais, a par dos culturais e econdmicos, e os
quais se acham alocados em capitulo proprio na Constituicdo Federal. Referem-se, em sin-
tese, a educacao, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca e previdéncia social (art. 6°).

A alteracao do paradigma decorrente da explicita positivacdo representa dizer que
o Estado passou a ter a obrigacao positiva de criar pressupostos faticos para a realizacao
desses direitos, os quais, frise-se, devem estar em consonancia com os tratados, pactos
e convencoes internacionais.

Na visao de Paulo Bonavides, passaram a ser vistos numa perspectiva também de
globalidade, enquanto chave de libertacao material do homem.>

Segundo Sarlet, “os direitos de segunda dimensdo podem ser considerados uma
densificacéo do principio da justica social”.¢

Tais direitos consagram os principios da solidariedade ou fraternidade, sendo atri-
buidos genericamente a todas as formacoes sociais, na medida em que sua titularidade
pode ser individual ou coletiva.

Como exemplos de direitos de terceira geracao, podem ser mencionados os direi-
tos relativos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos,
ao patrimonio comum da humanidade e a paz, anotando-se que sao eles de natureza
transindividual e que se concebem como tendo por destinataria a propria coletividade.

Assim se expressa Bonavides:

Com efeito, um novo pdlo juridico de alforria do homem se acres-
centa historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de
altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 108.
¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 2001. p. 50.
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geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos
que ndo se destinam especificamente a protecéo dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro
por destinatdrio o género humano mesmo, num momento expressivo
de sua afirmacao como valor supremo em termos de existencialidade
concreta.”

Ao fazer referéncia aos direitos de terceira dimensao, Ingo Sarlet ressalta:

cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindicacées funda-
mentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnologico, pelo estado cronico de beligerdncia, bem como pelo pro-
cesso de descolonizacdo do segundo pds-guerra e suas contundentes
conseqliéncias, acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos
fundamentais.?

Por fim, cabe mencionar que ha doutrinadores que sustentam a existéncia de direi-
tos de quarta e de quinta dimensao, atrelando-se os primeiros as questdes relacionadas
a engenharia genética, democracia e pluralismo e, os ultimos, por sua vez, a nogoes
relacionadas a amor e compaixao como direitos constitucionalmente protegidos.

Lancados esses breves apontamentos, volta-se ao tema central do trabalho para
estabelecer que, dada a natureza da categoria de cada qual desses direitos, o principio
da reserva do possivel, tem, em termos pragmaticos, estreita relacao com os direitos de
segunda dimensao, na medida em que sao estes 0s que contam com a atuacao direta e
pontual do Estado para sua efetivacao.

A problematica se instaura a partir deste ponto, na medida em que o Estado ndo
dispde, em principio, de recursos ilimitados para atender a toda uma classe de deman-
das. E esta limitacdo, como sabido, é de ordem pratica e também legal, ja que o ente
estatal sujeita-se a regras orcamentarias objetivas.

Ora, se, por um lado, nao conta o Estado com irrestrita capacidade para fazer fren-

te a satisfacao de todos, € imperativo, por outra parte, que o direito garantido consti-
tucionalmente deva ser efetivado, ainda que de modo nao ideal.

Inicia-se, pois, o exercicio da equacao para a determinacao das circunstancias em
que o Estado pode, em tese, invocar, o principio da reserva do possivel, e o que havera
de ser cotejado, como dito anteriormente, com a razoabilidade e a proporcionalidade da
pretensao e com o ingresso, ademais, do parametro do minimo existencial.

Procede-se, pois, ao exame desses paradigmas.
4, Areserva do possivel e o minimo existencial

Celso Antonio Bandeira de Melo, ao discorrer sobre a natureza juridica dos princi-
pios, assim pontuou:

7 BONAVIDES, Paulo, op. cit. p. 569.
8 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit. p. 58.
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(...) principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
ténica e lhe dd sentido harménico. E o conhecimento dos principios
que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitdrio que hd por nome de sistema juridico positivo.’

Neste sentir, é evidente que todo o ordenamento juridico rege-se por principios,
os quais, em certa medida, possuem carater normativo similar ou mesmo superior as
proprias regras juridicas.

Segundo Alexy, os principios sdo mandamentos de otimizacado, sendo que, quanto a
imperatividade, possuem o mesmo carater normativo das regras.

Parte-se, portanto, da premissa de que tanto os principios quanto as regras sao
normas para todos os efeitos. O que ira, pois, diferencia-los é que as regras sdo necessa-
riamente explicitas quanto ao seu cumprimento, ao passo que os principios sao informa-
dores das acoes que devam ser levadas a efeito, maximizando os resultados e segundo
os critérios da exequibilidade.

No funcionamento do sistema de normas, nao raras vezes uma regra juridica con-
trapoe-se a um determinado principio. Nesta hipotese, é evidente que o principio pre-
valecera sobre a regra, sob pena de que, em alguma medida, o sistema seja ferido em
sua esséncia.

Situacoes ha, entretanto, em que ocorre a colisao principiologica e, para tanto, nao
ha regra ou formula preestabelecida para que a questao seja dirimida.

Nessa hipotese, o julgador, no caso concreto, ha de fazer uso do principio da con-
cordancia pratica ou da harmonizacao, que assim pode ser definido:

O principio da concordancia prdtica é aquele que, diante das situa-
¢bes de conflito ou concorréncia, preconiza em confronto, sem que a
aplicacdo de um imprima a supressdo de outro. Diz-se, no caso, que
deve haver cedéncia reciproca, de parte a parte, para que se encon-
tre um ponto de convivéncia entre esses direitos."’

Frise-se, neste ponto, que os principios devem ser lidos a luz do sistema, haja
vista que nao se comportam como entidades auténomas. Tecido o texto constitucional,
tornam-se interdependentes e formam, nesse contexto, uma amalgama principiologica,
responsavel pela coeréncia, coesdo e unidade que blindam e garantem a higidez e har-
monia do sistema juridico.

Dentro de um contexto maior, portanto, é que a interpretacao do principio da re-
serva do possivel ha que ser ultimada, procedendo-se ao ajuste de sua aplicabilidade em
cotejo com os demais principios que se acham inseridos na ordem brasileira.

9 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo. Malheiros Editores, 1996. p. 545.

' ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 75.

1 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
p. 87.
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A Convencao Americana de Direitos Humanos, popularmente conhecida como Pacto
de Sao José da Costa Rica, é um tratado celebrado pelos integrantes da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), adotada e aberta a assinatura durante a Conferéncia Espe-
cializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969. Entrou em vigor em 18 de julho de 1978, com a ratificacao do décimo
primeiro instrumento, de iniciativa de Granada.

O documento veio a ser ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 1992, vigorando
no ordenamento interno a partir do Decreto 678, de 6 de novembro de 1992.

Com a promulgacao da Emenda Constitucional 45 de 2004, restou expresso o meca-
nismo de insercao dos tratados internacionais na ordem nacional.

Nesse contexto, embora fosse desnecessario fazé-lo, a Emenda proclamou de forma
explicita que as normas relacionadas a direitos humanos haveriam de ser equiparadas as
normas internas de cunho constitucional (art. 5°, par. 3°).

O artigo 26 do tratado mencionado — Desenvolvimento Progressivo, e que se acha
inserido no Capitulo Il — Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Convencao — acha-
-se cunhado com a seguinte redacao:

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto
no dmbito interno, como mediante cooperacdo internacional, espe-
cialmente econdémica e técnica, a fim de conseguir progressivamente
a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econémi-
cas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta
da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa
ou por outros meios apropriados.

A leitura do dispositivo em questao permite a conclusao de que a implementacao
de politicas plblicas e a adocao das providéncias adequadas a consecucao da efetividade
dos direitos ali descritos, incluidos os de natureza social, acham-se atreladas a disponi-
bilidade de recursos do Estado-Parte.

Nesse diapasdo e porque, na logica da integracao legal, a expressao “na medida dos
recursos disponiveis” esta efetivamente positivada no Direito Brasileiro, afigura-se como
perfeitamente sustentavel a possivel negativa do Estado frente a uma determinada e
concreta pretensdo. E o que decorre dessa interpretacao.

Pois bem. Em linhas gerais, todos os direitos fundamentais alinhados na Consti-
tuicao Federal ostentam igual relevo e devem ser atendidos de forma integral para o
cumprimento de seu mister.

Mas ha que se reconhecer, de outro lado, que o direito a salde, porque intrinsica-
mente ligado a propria vida, situa-se em patamar privilegiado no que tange aos demais
direitos, o que explica, em parte, que os doutrinadores brasileiros, quando do estudo do
principio da reserva do possivel, tenham se dedicado a analisar com maior atencao esta
especifica area, a qual, se nao atendida, potencialmente pée em cheque o principio da
dignidade humana, pilar maior do sistema constitucional brasileiro.

Por essas mesmas razoes, grande parte das decisoes judiciais hoje debatidas acerca
da matéria diz respeito a esse especifico tema, na medida em que, sem saude, o homem
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nao pode sequer existir para ser titular dos outros direitos que lhe sao assegurados pela
Constituicao Federal.

Arelevancia do direito a salde, que, de uma certa forma, sobrepde-se aos demais,
determina a compreensao doutrinaria e jurisprudencial de que a invocacao do principio
da reserva do possivel nessas hipoteses nao €, via de regra, materialmente aceitavel,
porque, de forma pungente, contrapde-se a uma situacdo em que se contempla o mini-
mo existencial.

E evidente que também outros direitos, tais como, educacdo e moradia, permitem
o vislumbre do mesmo minimo existencial. Entretanto, parece ser no direito a saide que
esse parametro se revela de maneira mais premente e inadiavel, o que vem a determi-
nar o acolhimento de grande parte das pretensoes.

Neste ponto, portanto, ha a tendéncia, por parte dos julgadores, de afastamento
da alegacao do principio invocado pelo Estado, até porque possivel denegacao do direito
nessa seara teria, potencialmente, efeitos deletérios irreversiveis.

Ainda assim, ha que se ter em conta, por outro lado, a pertinéncia da pretensao
sob a otica de quem pede, tendo em mira a analise da razoabilidade do pleito como
elemento equilibrador da equacao.

Com efeito, existem julgados em que nao ocorreu o acolhimento da pretensao
posta em juizo porque, ainda que de forma implicita, entendeu-se por nao presente a
plausibilidade sob a otica meritoria.

Analisam-se a seguir, portanto, algumas decisées judiciais acerca da composicao
desta ponderacao, ndao somente no campo da saude como em relacao a outros direitos.

5. As decisdes judiciais

A aplicabilidade do principio da reserva do possivel tem sido vista com relacao aos
varios direitos garantidos constitucionalmente, nao se limitando, ao que poderia parecer
a primeira vista, as questdes relacionadas ao direito a salde, muito embora, é verdade,
seja neste campo que o debate se revele mais visivel.

Com efeito, a mesma discussao abre-se também com relacédo ao direito a educacéo,
o direito a moradia, o direito ao transporte, o direito ao acesso a justica e até mesmo
no que concerne a abertura de vagas no sistema carcerario, este Ultimo aspecto com a
finalidade de validar o principio da dignidade humana do encarcerado.

Tribunais de todo o pais tém enfrentado tais questdes nos Ultimos anos e observa-se
gue nao existe, ainda, homogeneidade quanto ao conteldo das decisées, nem mesmo no
ambito de uma mesma Corte.

Tal fenébmeno atesta, ao menos de forma parcial, que o conceito ainda nao atingiu
um patamar de estabilidade juridica no que pertine a sua interpretacao, notadamente
no que se refere a consideracao atinente a razoabilidade da pretensao sob a ética do
proprio pretendente, a par da incapacidade financeira do Estado recorrentemente ale-
gada como resposta.

0 estreito campo de abrangéncia deste trabalho nao permite, evidentemente, uma
analise individualizada do comportamento das Cortes Estaduais quanto ao enfrentamen-
to dessas questoes.
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Por esta razao, portanto, aqui serao mencionadas tao somente decisoes judiciais
emanadas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Ademais, é importante anotar que os julgados referidos ndo sdo os Unicos existen-
tes naquelas Cortes acerca da matéria.

As decisoes escolhidas possuem, portanto, carater meramente informador quanto
aos argumentos comumente utilizados para o desate da matéria, ndo se afirmando, por
obvio, acerca da inexisténcia de outras decisdes das mesmas Cortes, mas com posicio-
namento diverso.

De todo modo, como sao elas relativamente recentes, sao capazes de ilustrar as
tendéncias relativas ao entendimento jurisprudencial vigente.

Nesta conformidade, listam-se, por assunto, as seguintes decisoes.

No que pertine, por primeiro, ao fornecimento de medicamentos pelo sistema pu-
blico de saude, consolidou-se o entendimento no Supremo Tribunal Federal de que a
invocacao do principio da reserva do possivel, “de per si”, nao € capaz de elidir a
pretensao.

Com efeito, apenas em situacdes muito excepcionais, a recusa ao fornecimento da
medicacdo podera ser admitida.

Prevalece, na hipotese, a circunstancia do minimo existencial, sob a acepcao de
que a auséncia da medicacao prescrita é capaz de, concretamente, comprometer nao
somente a salde, mas também a propria vida do paciente.

Calha mencionar, a esse proposito, o julgado abaixo, que vem sendo secundado
pelos Tribunais Estaduais de todo o pais. Trata-se de demanda originaria do Estado de
Pernambuco em face de decisao que o condenou a fornecer medicamento a paciente que
nao dispunha de recursos financeiros para tanto.

Observa-se que o inconformismo do Estado a decisao judicial, manifestado pela
interposicao de Agravo Regimental, acarretou-lhe até mesmo a imposicao de pena de
litigdncia de ma-fé, destacando-se da ementa a mencao a existéncia de jurisprudéncia
assentada sobre a matéria.

Ei-lo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. Inadmissibilidade. Fornecimento de me-
dicamentos. Direito a saude. Jurisprudéncia assentada. Auséncia de
razées novas. Decisdo mantida. Agravo regimental improvido. Nega-
-se provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem razéoes
novas, decisGo fundada em jurisprudéncia assente na Corte. 2. RE-
CURSO. Agravo. Regimental. Jurisprudéncia assentada sobre a ma-
téria. Cardter meramente abusivo. Litigdncia de md-fé. ImposicdGo
de multa. Aplicacdo do art. 557, § 2°, cc. arts. 14, Il e lll, e 17, VI,
do CPC. Quando abusiva a interposicdo de agravo, manifestamente
inadmissivel ou infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a
pagar multa ao agravado”. (STF - RE: 534908 PE , Relator: Min. CE-
ZAR PELUSO, Data de Julgamento: 11/12/2007, Segunda Turma, Data
de Publicacdo: DJe-031 DIVULG 21-02-2008 PUBLIC 22-02-2008 EMENT
VOL-02308-07 PP-01408 LEXSTF v. 30, n. 353, 2008, p. 267-272)."

2 Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14724332/agregno-recurso-extraordinario-re-534908-pe>.
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O direito a salde nao é uma condicao abstrata, mas, sim, uma circunstancia que
abarca toda e qualquer providéncia que seja necessaria a manutencao do estado sauda-
vel e a cura de doencas.

Incluem-se aqui, portanto, os tratamentos, medicacoes, intervencdes cirlrgicas e
0s materiais necessarios a sua realizacdo, assim como terapias e quaisquer outras provi-
déncias imprescindiveis ao restabelecimento da vida saudavel do individuo.

Demais disso, € perceptivel que a negativa a essa espécie de prestacao nao somen-
te implica, como dito, no risco a propria vida, como também afronta, de maneira con-
tundente, o principio da dignidade humana, paradigma de todo o sistema constitucional.

Parece nao restar dlvida, quanto a esse topico, que a jurisprudéncia efetivamente
se consolidou sobre o tema e que a invocacao do principio da reserva do possivel, nesse
especifico contexto, ndo ha de ser aceita.

Anote-se, de outro lado, que até mesmo medicamentos de carater experimental
tém determinado o provimento da pretensao, mormente quando nao exista farmaco su-
cedaneo e que, de outra parte, seja constatada a especifica prescricao médica.

Inimeras decisées de Cortes Estaduais tém determinado essa providéncia a cargo
do Poder Publico, sendo certo que a questao, até o momento, nao foi submetida de
forma direta as instancias superiores. De todo modo, incidentalmente, os Tribunais su-
periores resvalaram na questao.

Pois bem. Malgrado seja fato inconteste a adocao de posicionamento pro-paciente
em face do Estado, ha situacées em que a concessao da pretensao nao se afigura possivel.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu como de Repercussao Geral a questao ati-
nente a falta de registro de medicacdo na Anvisa, procedendo a conclusdao de que o
direito a salde nao é absoluto e que ha barreiras legais a esta pretensao.

Inobstante tal conclusdo, € interessante ressaltar que, do corpo do V. Acérdao,
constou expressamente a “competéncia do administrador publico para gerir de maneira
proba e razodvel os recursos disponiveis”’3.

Em termos praticos, a pretensao, a esta altura, ja estaria afastada pelo argumento
central da decisdo no que pertine a questao legal. De toda forma, a mencao destacada
acima afigurou-se como de extrema utilidade para o estudo do tema, ainda que, objeti-
vamente, o fato antecedente ja fosse suficiente a afastar a pretensao da parte.

Na ementa da Decisao, verifica-se que o alijamento da pretensao deu-se com base
no parametro legal. A invocacao do principio da reserva do possivel, aqui, funcionou
apenas como abordagem incidental:

SAUDE - MEDICAMENTO - FALTA DE REGISTRO NA AGENCIA NACIO-
NAL DE VIGILANCIA SANITARIA - AUSENCIA DO DIREITO ASSENTADA
NA ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO - REPERCUSSAO GERAL -
CONFIGURACAO. Possui repercussdo geral a controvérsia acerca da
obrigatoriedade, ou ndo, de o Estado, ante o direito a saude consti-
tucionalmente garantido, fornecer medicamento ndo registrado na
Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitdria - ANVISA.(STF - RE 657718
RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 17/11/2011,

3 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1983664>.
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ACORDAO ELETRONICO DJe-051 DIVULG 09-03-2012 PUBLIC 12-03-2012
REPUBLICAGAO: DJe-092 DIVULG 10-05-2012 PUBLIC 11-05-2012)."

Essa mesma controvérsia ja havia sido enfrentada pelo Superior Tribunal de Justica
em outras oportunidades, tal como se verifica no julgado que segue:

ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDI-
CAMENTO IMPORTADO SEM REGISTRO NA ANVISA. AUSENCIA DE DIREI-
TO LIQUIDO E CERTO. 1. Trata-se de recurso ordindrio em mandado
de seguranca no qual se objetiva o fornecimento a impetrante de
medicamento importado sem registro na Anvisa (substdncia quimi-
ca: Tetrabenazina; nomes comerciais: Nitoman, Xenazine ou Revo-
con). 2. O Tribunal de Justica do Parand, ao denegar a seguranca,
por maioria, externou o entendimento de que, “ndo sendo o medi-
camento postulado registrado na Anvisa, ndo é possivel ao Estado
do Parand fornecer o referido medicamento a senhora impetrante.
Nestas condicbes, voto para ser extinto o mandado de seguranca sem
julgamento do mérito porque ausente direito liquido e certo a ser
tutelado” (fl. 139). 3. Ndo se observam a liquidez e a certeza do
direito invocado pela impetrante nem a prdtica de ato ilegal ou de
abuso de poder. 4. O fato de o medicamento pretendido ndo ter
registro na Anvisa e, portanto, ndo poder ser comercializado no terri-
tério nacional, denota que o alegado direito ndo é liquido nem certo
para fins de impetracdo de mandado de seguranca, porquanto o seu
exercicio depende de eventual autorizacdo da Anvisa para que o me-
dicamento seja importado e distribuido pelo Estado. 5. A entrada
de medicamentos no territorio nacional, sem o devido registro na
Anvisa, configura o crime previsto no artigo 273, § 1°-B, I, do Codigo
Penal; fato que ndo pode ser desprezado pelo administrador publico
responsavel pelo fornecimento do medicamento em questdo, razdo
pela qual ndo hd falar que o seu ndo fornecimento caracteriza ato
ilegal ou de abuso de poder. 6. Recurso ordindrio ndo provido. (STJ -
Ministro Benedito Goncalves, RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA
N° 35.434 - PR (2011/0192002-0)."

Decorre também dessa Decisdao que, malgrado seu relevo, tampouco o direito a
salde é ilimitado e absoluto. Nesta hipotese, a Corte procedeu a verdadeira operacao
de ponderacao para, a final, reconhecer a falta da razoabilidade da pretensao, em sua
propria origem.

A analise dessas duas decisdes revela que se consolidou o entendimento de que
a medicacao importada sem registro na Anvisa, ainda que potencialmente eficiente, é
elemento obstativo da pretensao, prejudicando-se, de forma objetiva, o préprio exame

4 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28anvisa+e+sa%FAde%29&base=b
aseRepercussao&url=http://tinyurl.com/omplgkg>.

> Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=20161825&n
um_registro=201101920020&data=20120209&tipo=5&formato=HTML>.

200 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 16, n° 40, p. 189-212, Abril-Junho/2015



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

da questao atinente ao custo, invariavelmente invocado pelo Estado para elidir o aco-
lhimento do pedido.

E mais do que isso, o entendimento expressado nessas decisdes é emblematico no
que tange ao reconhecimento de que o direito a saude, sob a otica formal, é relativo.
Como decorre da conclusao, ainda que a droga em questao fosse a Unica capaz de salvar
uma vida, nao poderia ser chancelada pelo Estado-Juiz pelas razoes expostas no julga-
mento dos recursos.

No que concerne, por seu turno, ao fornecimento de medicacdes de alto custo, os
Tribunais do pais tém entendido que o deferimento da pretensdo ha de ser feito com
reservas, porquanto reconhecida e notoria a limitacao econémica estatal.

Essa questao foi analisada de forma expressa no julgado abaixo, o qual, dentre ou-
tros fundamentos, reconheceu a inexisténcia da prova de que outras medicacdes seriam
ineficazes quanto aos resultados almejados.

Embora, em sua esséncia, o pedido tenha sido indeferido por questao relacionada
a falta de prova pré-constituida em Mandado de Seguranca, o que, por si so, ja determi-
naria a denegacao da ordem, o fato é que outros argumentos foram alinhados no corpo
da decisao, trazendo-se a lume, vez mais, a questao relacionada ao principio da reserva
do possivel.

Observem-se, a propésito, os itens 5 e seguintes da decisao:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MAN-
DANDO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE ALTO
CUSTO. AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA E CONSEQUENTEMENTE
DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. 1.
“A concessdo da ordem, em sede de Mandado de Seguranca, reclama
a demonstragdo inequivoca, mediante prova pré-constituida, do di-
reito liquido e certo invocado” (RMS 24.988/PI, Relator Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, DJ de 18 defevereiro de 2009). 2. No caso em
foco, o compulsar dos autos denota que ndo hd prova pré-constituida
a embasar o pleito deduzido neste writ of madamus. Deveras, a pres-
cricdo medicamentosa do remédio Enbrel por médico conveniado ao
Sistema Unico de Saude (fl. 15) ndo é suficiente para comprovar que
a resposta do paciente ao tratamento serd melhor do que aquela
obtida com os medicamentos oferecidos pelo SUS (acitretina e ciclos-
porina) (fl. 18). 3. A producdo da prova subjacente a assertiva de que
o tratamento do paciente com a droga Enbrel surtird mais efeito é de
grande complexidade e, a toda evidéncia, demanda a realizacdo de
pericia técnica, cuja dilac@o probatéria é incompativel com rito céle-
re do mandado de seguranca. 4. Ainda sob esse dngulo, o documento
indicativo de que o tratamento deve ser realizado com o fdrmaco
Enbrel (receita a fl. 15) foi produzido unilateralmente, sem o crivo
do contraditdrio. Ademais, a contraprova produzida pelo impetrado,
consistente na Nota Técnica NAT/AF n. 0321/2007 (fls. 74-76), milita
em sentido oposto a pretensdo do impetrante, pois consignou que:
(a) o etanercepte, substdncia ativa do Enbrel, é de alto custo, re-
lativamente nova e ainda ndo testada satisfatoriamente em pessoas
portadores de psoriase; (b) o relatério médico de fl. 28 informa que
o paciente foi tratado com acitretina, corticoterapia sistémica e to-
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pica e hidratantes, mas ndo se refere aos medicamentos oferecidos
pelo Ministério da Saude para o tratamento de psoriase (ciclosporina
e acitretina); e (c) a droga em comento foi recentemente incluida,
pelo Ministério da Saude, no rol de medicamentos com dispensacGo
em cardter excepcional, através da Portaria MS/GM n. 2577/2006, e
a sua utilizacdo foi tdo somente autorizada por aquele 6rgdo para o
tratamento de artrite reumatoide. Logo, a questdo gravitante em
torno da eficdcia superior do Enbrel para o tratamento de psoriase e
da menor manifestacdo de efeitos colaterais advindos da sua utiliza-
cdo deve ser analisada a luz do processo cognitivo (Precedentes: RMS
22.115/SC, Relator Ministro Jodo Otdvio de Noronha, Segunda Turma,
DJ de 22 de junho de 2007 e RMS 17.873/MG, Relator Ministro Teori
Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ de 22 de novembro de 2004). 5.
Apenas a titulo de argumento obter dictum, as ac¢bes ajuizadas contra
os entes publicos com escopo de obrigar-lhes indiscriminadamente ao
fornecimento de medicamento de alto custo devem ser analisadas
com muita prudéncia. 6. O entendimento de que o Poder Publico os-
tenta a condicdo de satisfazer todas as necessidades da coletividade
ilimitadamente, seja na saude ou em qualquer outro segmento, é
utdpico; pois o aparelhamento do Estado, ainda que satisfatério aos
anseios da coletividade, ndo serd capaz de suprir as infinddveis neces-
sidades de todos os cidaddos. 7. Esse cendrio, como jd era de se espe-
rar, gera inumeros conflitos de interesse que vdo parar no Poder Judi-
cidrio, a fim de que decida se, nesse ou naquele caso, o ente publico
deve ser compelido a satisfazer a pretensdo do cidaddo. E o Poder
Judicidrio, certo de que atua no cumprimento da lei, ao imiscuir-se
na esfera de alcada da Administracdo Publica, cria problemas de toda
ordem, como desequilibrio de contas publicas, o comprometimento
de servicos publicos, dentre outros. 8. O art. 6° da Constituic@o Fe-
deral, que preconiza a saude como direito social, deve ser analisado
a luz do principio da reserva do possivel, ou seja, os pleitos deduzidos
em face do Estado devem ser logicamente razodveis e, acima de tudo,
€ necessdrio que existam condicées financeiras para o cumprimento
de obrigacdo. De nada adianta uma ordem judicial que ndo pode ser
cumprida pela Administracdo por falta de recursos. 9. Recurso ordi-
ndrio né@o provido. (STJ - MINISTRO BENEDITO GONCALVES, RECURSO
EM MANDADO DE SEGURANCA N° 28.962 - MG (2009/0037261-9)'®.

Destaca-se, pois, a opcao do Ministro Relator em discorrer sobre a problematica
do principio da reserva do possivel, para concluir, como dito alhures, que o direito a
saude nao é absoluto e que os pedidos devem ser “logicamente razodveis”. A “ratio” da
decisdo nado se fundou na falta de recursos, mas, sim, na propria falta de razoabilidade
objetiva da pretensao.

Ainda no topico atinente ao direito a salde, as situacoes de faltas de vagas em es-
tabelecimentos hospitalares tém sido reconhecidas como de responsabilidade do Estado.

'6 Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6101999&n
um_registro=200900372619&data=20090903&tipo=5&formato=HTML>.
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Ademais, tem-se que, nas hipoteses de inexisténcia, o Estado devera custear a
eventual ocupacao em estabelecimento particular, tal como decidido no julgado abaixo.

Esta, a decisao:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO
MEDICO-HOSPITALAR EM REDE PARTICULAR. PEDIDO SUBSIDIARIO NA
FALTA DE LEITO NA REDE PUBLICA. GARANTIA DE EFETIVIDADE DA TU-
TELA JUDICIAL. 1. Ndo hd violacéo ao art. 535 do CPC quando a pres-
tacdo jurisdicional é dada na medida da pretensdo deduzida e a deci-
sdo estd suficientemente fundamentada. 2. O direito a saude, como
consectdrio da dignidade da pessoa humana, deve perpassar todo o
ordenamento juridico pdtrio, como fonte e objetivo a ser alcancado
através de politicas publicas capazes de atender a todos, em suas ne-
cessidades bdsicas, cabendo, portanto, ao Estado, oferecer os meios
necessdrios para a sua garantia. 3. Um vez reconhecido, pelas ins-
tdncias ordindrias, o direito a tratamento médico-hospitalar na rede
publica de saude, o resultado prdtico da decisdo deve ser assegurado,
nos termos do artigo 461, § 5°, do CPC, com a possibilidade de inter-
nacdo na rede particular de saude, subsidiariamente, na hipotese de
lhe ser negada a assisténcia por falta de vagas na rede hospitalar do
SUS. Recurso especial provido. (STJ - RELATOR MINISTRO HUMBERTO
MARTINS, RECURSO ESPECIAL N° 1.409.527 - RJ (2013/0288479-1)."7

A particularidade do entendimento expressado nessa decisao atrela-se ao fato de
que a prescricao de internacao € fato urgente e insubstituivel e que a limitacdo do nu-
mero de leitos implica em gravame a ser contornado por outros meios, notadamente a
assuncao de despesas de estabelecimento privado.

Em principio, pois, deve o Estado responder pela internacao hospitalar, seja provi-
denciando a alocacao do paciente em hospital adequado da regiao, seja custeando a uti-
lizacdo de estabelecimento particular. A falta de providéncias desta ordem fragilizaria o
principio constitucional da dignidade humana.

Pois bem. Como dito ao inicio, o principio da reserva do possivel ndo se esgota na
area da saude, muito embora a relevancia do tema tenha determinado maior atencao
neste especifico segmento.

Ha outras circustancias, entretanto, em que ocorre a mesma ponderacao e
discussao.

Pautado no direito a educacao e nos principios protetivos da crianca, o Supremo
Tribunal Federal determinou ao Municipio de Sao Paulo matricular criancas em unidades
de ensino infantil préoximas de sua residéncia ou do endereco de trabalho de seus res-
ponsaveis, sob pena de imposicdo de multa.

Nessa decisao, discorreu-se de forma ampla sobre a problematica da questao do
principio da reserva do possivel e sobre a imperiosa necessidade de efetivacao de “esco-
lhas tragicas” ante o reconhecimento da escassez dos recursos publicos.

7 Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATCé&sequencial=31930206&n
um_registro=201302884791&data=20131018&tipo=5&formato=HTML>.
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Concluiu-se, nesta esteira, pela relevancia da pretensao, ainda que afirmada a con-

tida capacidade financeira da municipalidade para o atendimento da pretensao.

204

Segue a extensa ementa:

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E
EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO
A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS
DE SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPON-
SAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDI-
DA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CON-
TRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO
ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFAN-
TIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL
(CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) - COMPRE-
ENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADA-
MENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - LEGITIMIDADE CONSTITU-
CIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO
ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA
CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO
DA SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS SO-
CIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGI-
CAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA
EXONERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPER-
VENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI
SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO - PRINCIPIO
“JURA NOVIT CURIA” - INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO - IM-
POSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS PUBLI-
CAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO CONCRETIZA-
DORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL:
POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. - A educacdo infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criancas, a
estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como
primeira etapa do processo de educacdo bdsica, o atendimento em
creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). - Essa prerrogativa
juridica, em conseqiiéncia, impée, ao Estado, por efeito da alta sig-
nificacdo social de que se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo
constitucional de criar condicées objetivas que possibilitem, de ma-
neira concreta, em favor das “criancas até 5 (cinco) anos de idade”
(CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unida-
des de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissédo go-
vernamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe im-
pb6s o proprio texto da ConstituicGo Federal. - A educacdo infantil,
por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se
expbe, em seu processo de concretizacdo, a avaliacbes meramente
discriciondrias da Administracdo Publica nem se subordina a razées
de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuardo,
prioritariamente, no ensino fundamental e na educacédo infantil (CF,
art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
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juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da
Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagdo
da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais,
cujas opc¢oes, tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF,
art. 208, V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com
apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a
eficdcia desse direito bdsico de indole social. - Embora inquestiondvel
que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se pos-
sivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, ainda que em bases excepcio-
nais, determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas
definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas,
sempre que os Orgdos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter imposi-
tivo, vierem a comprometer, com a sua omissdo, a eficdcia e a inte-
gridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura cons-
titucional. DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM
SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENCAO
JURISDICIONAL. - O Poder Publico - quando se abstém de cumprir,
total ou parcialmente, o dever de implementar politicas publicas de-
finidas no préprio texto constitucional - transgride, com esse compor-
tamento negativo, a propria integridade da Lei Fundamental, estimu-
lando, no dmbito do Estado, o preocupante fenémeno da erosdo da
consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CEL-
SO DE MELLO, v.g. - A inércia estatal em adimplir as imposicées cons-
titucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo pela autoridade da
Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que deve
ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do
que elaborar uma ConstituicGo, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executd-la com o propdsito su-
balterno de tornd-la aplicdvel somente nos pontos que se mostrarem
ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em detri-
mento dos interesses maiores dos cidaddos. - A intervencdo do Poder
Judicidrio, em tema de implementacdo de politicas governamentais
previstas e determinadas no texto constitucional, notadamente na
drea da educacdo infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar
os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela omissdo estatal,
nada mais traduzem sendo inaceitdvel insulto a direitos bdsicos que a
propria Constituicdo da Republica assegura a generalidade das pesso-
as. Precedentes. A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSI-
VEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacdo de recursos publicos, sempre
tdo dramaticamente escassos, faz instaurar situacées de conflito,
quer com a execucgdo de politicas publicas definidas no texto consti-
tucional, quer, também, com a prépria implementacdo de direitos
sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando
contextos de antagonismo que impbéem, ao Estado, o encargo de su-
perd-los mediante opcbes por determinados valores, em detrimento
de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em
face dessa relacédo dilemdtica, causada pela insuficiéncia de disponi-
bilidade financeira e orcamentdria, a proceder a verdadeiras “esco-
lhas trdgicas”, em decisdo governamental cujo pardmetro, fundado
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na dignidade da pessoa humana, deverd ter em perspectiva a intangi-
bilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade
as normas programdticas positivadas na propria Lei Fundamental.
Magistério da doutrina. - A cldusula da reserva do possivel - que nGo
pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propédsito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar a implementacéo de politicas publicas defi-
nidas na propria Constituic@o - encontra insuperdvel limitacdo na ga-
rantia constitucional do minimo existencial, que representa, no con-
texto de nosso ordenamento positivo, emanacédo direta do postulado
da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A
nocdo de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de de-
terminados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, Ill),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo reve-
la-se capaz de garantir condicbées adequadas de existéncia digna, em
ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liber-
dade e, também, a prestacées positivas origindrias do Estado, viabi-
lizadoras da plena fruicdo de direitos sociais bdsicos, tais como o di-
reito a educacdo, o direito a protecao integral da crianca e do
adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito
a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a seguranca. Declara-
cdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV). A
PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIO-
NAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE
DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibicéo do retrocesso im-
pede, em tema de direitos fundamentais de cardter social, que sejam
desconstituidas as conquistas jad alcancadas pelo cidaddo ou pela for-
macdo social em que ele vive. - A cldusula que veda o retrocesso em
matéria de direitos a prestacées positivas do Estado (como o direito
a educacdo, o direito a satde ou o direito a seguranca publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais indi-
viduais ou coletivos, obstdculo a que os niveis de concretizacdo de
tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia des-
se principio, o Estado, apos haver reconhecido os direitos prestacio-
nais, assume o dever ndo so de tornd-los efetivos, mas, também, se
obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional, a preservd-
-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao total ou parcial -
os direitos sociais jd concretizados. LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPO-
SICAO, AO PODER PUBLICO, DAS “ASTREINTES”. - Inexiste obstdculo
juridico-processual a utilizacéo, contra entidades de direito publico,
da multa cominatoria prevista no § 5° do art. 461 do CPC. A “astrein-
te” - que se reveste de funcé@o coercitiva - tem por finalidade especi-
fica compelir, legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide do Po-
der Publico, a cumprir o preceito, tal como definido no ato sentencial.
Doutrina. Jurisprudéncia. (STF ARE 639337 AgR/SAO PAULO, AG.REG.
NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO; Julgamento: 23/08/2011. Orgéao
Julgador: Segunda Turma).'®

® Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28escolhas+tr¥%E1gicas%29&base
=baseAcordao>.
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De relevo anotar que, em outras hipéteses, similar pretensao foi afastada a vista
do reconhecimento de que, malgrado nao houvesse vagas para todos os alunos, o Estado

nao teria sido omisso.

Destaca-se, a proposito, o seguinte julgado, este emanado do Superior Tribunal de

Justica:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. EDUCA-
CAO INFANTIL. DEVER DO MUNICIPIO. AMPLIACAO DA REDE DE ENSINO.
OMISSAO DO MUNICIPIO INDEMONSTRADA. ACORDAO RECORRIDO QUE
DECIDIU A CONTROVERSIA A LUZ DE INTERPRETACAO CONSTITUCIO-
NAL. COMPETENCIA DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SU-
MULA 07/STJ. 1. Fundando-se o Acorddo recorrido em interpretac@o
de matéria eminentemente constitucional, descabe a esta Corte exa-
minar a questdo, porquanto reverter o julgado significaria usurpar
competéncia que, por expressa determinacdo da Carta Maior, per-
tence ao Colendo STF, e a competéncia tracada para este Eg. STJ
restringe-se unicamente a uniformizac@o da legislacdo infraconsti-
tucional. Precedentes jurisprudenciais do STJ: REsp 806592, Relator
Min. Luiz Fux, DJ 28.03.2007; RESP 804595/SC, DJ de 14.12.2006 e
Ag 794505/SP, DJ de 01.02.2007. 2. In casu, a questdo debatida nos
autos - obrigac@o do poder publico municipal de ampliar o nimero
de vagas nas escolas educacdo infantil foi examinada pelo Tribunal
a quo a luz de aspectos eminentemente constitucionais, consoante
se conclui da razées expendidas no voto condutor do acérdédo hosti-
lizado, o que revela a impossibilidade de exame da questdo em sede
de recurso especial. 3. Nada obstante, e apenas em cardter obiter
dictum, o acérddo recorrido, a guisa de exauriente cognicdo proba-
toria, verificou que a insuficiéncia de vagas na rede de ensino da
municipalidade in foco ndo decorre de negligéncia ou inadequacdo
da Administracdo Publica, consoante se infere do excerto do voto
condutor do acérddo hostilizado” (...) E verdade que muitas criancas
ainda aguardam em filas de espera para ingressar nos educanddrios,
mas restou comprovado que houve aumento do numero de vagas, ou
seja, houve a aplicacdo de recursos publicos na educacdo municipal,
ainda que insuficientes para atender toda a demanda existente na
municipalidade, a descaracterizar a alegada omissédo do poder publi-
co municipal. Ademais, a ampliacéo fisica da rede de ensino restou
bem demonstrada no documento de fl. 172, juntado em contestacdo
pelo Municipio de Sapiranga, nele listadas mais de dez obras entre os
anos de 1999 e 2003. Além disso, evidenciou, também em contesta-
cdo, o aumento na oferta de vagas nas escolas de educacdo infantil
de 815 em 1997, para 2479 em 2004 (fl. 171), sendo que somente em
2004 houve o acréscimo de 475 novas vagas, conforme declarou a
Supervisora das Escolas Municipais de Educacédo Infantil, Jane Dodde
Schuh (fis. 169-70)”, aspectos fdtico-probatdrios, cujo revolvimento,
frise-se, resta obstado em sede de recurso especial, ante a incidéncia
da Sumula 07/STJ. 4. Recurso especial ndo conhecido” (STJ - RECUR-
SO ESPECIAL N° 892.434 - RS (2006/0218767-5); RELATOR MINISTRO
LUIZ FUX; J. 12/08/2008)."

" Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4174168&n
um_registro=200602187675&data=20080915&tipo=5&formato=HTML>.
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Aqui, de forma diferente da decisao transcrita anteriormente, entendeu-se que o
Poder Publico nao havia sido omisso e que cuidou de destinar recursos a essa especifica
area. Foi afastada, assim, a pretensao manejada pelo Ministério PUblico no sentido de
compelir a Municipalidade a ampliacéo significativa do nimero de vagas disponiveis.

Privilegiou-se, de uma certa forma, o contelido programatico do Poder Executivo,
tudo a afastar a necessidade de interferéncia do Poder Judiciario na conducdo desta
especifica questao.

Acerca de outras matérias também ja se pronunciaram as Cortes Superiores.

No julgado que segue, foi afastada a alegacdo do principio da reserva do possivel
no que se refere a politicas publicas atinentes ao meio ambiente:

Agravo regimental no recurso extraordindrio. Constitucional. Acdo
civil publica. Defesa do meio ambiente. Implementacdo de politicas
publicas. Possibilidade. Violacao do principio da separacdo dos pode-
res. Ndo ocorréncia. Insuficiéncia orcamentdria. Invocacdo. Impossi-
bilidade. Precedentes. 1. A Corte Suprema jd firmou a orientacdo de
que é dever do Poder Publico e da sociedade a defesa de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras
geracées. 2. Assim, pode o Poder Judicidrio, em situacbes excepcio-
nais, determinar que a Administracdo publica adote medidas assecu-
ratorias desse direito, reputado essencial pela Constitui¢Go Federal,
sem que isso configure violacdo do principio da separacéo de pode-
res. 3. A Administracdo ndo pode justificar a frustracdo de direitos
previstos na Constituicdo da Republica sob o fundamento da insufi-
ciéncia orcamentdria. 4. Agravo regimental ndo provido. (STF - RE
658171 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado
em 01/04/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-079 DIVULG 25-04-2014
PUBLIC 28-04-2014).%°

Reconheceram-se, nesta decisdo, a relevancia e a essencialidade da argumentacao
da parte frente ao argumento estatal de insuficiéncia de recursos. E, ademais, restou
consignado que esta forma de determinacao de cunho judicial ndo é capaz de violar o
principio da separacao dos poderes.

Nesta outra decisdao que abaixo segue, houve também negativa quanto ao acolhi-
mento de invocacao do principio da reserva do possivel no que tange a possibilitacdo de
acesso a assisténcia judiciaria a populacao carente:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS
COMO RECURSO DE AGRAVO - DEFENSORIA PUBLICA - IMPLANTACAO -
OMISSAO ESTATAL QUE COMPROMETE E FRUSTRA DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS DE PESSOAS NECESSITADAS - SITUACAO CONSTITUCIONALMENTE
INTOLERAVEL - O RECONHECIMENTO, EM FAVOR DE POPULACOES CA-
RENTES E DESASSISTIDAS, POSTAS A MARGEM DO SISTEMA JURIDICO,
DO “DIREITO A TER DIREITOS” COMO PRESSUPOSTO DE ACESSO AOS

2 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28m%EDnimo+existencial%29&ba
se=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/k9lyl9p>.
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DEMAIS DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS - INTERVENCAO JURISDI-
CIONAL CONCRETIZADORA DE PROGRAMA CONSTITUCIONAL DESTINA-
DO A VIABILIZAR O ACESSO DOS NECESSITADOS A ORIENTACAO JURI-
DICA INTEGRAL E A ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITAS (CF, ART. 5°,
INCISO LXXIV, E ART. 134) - LEGITIMIDADE DESSA ATUACAO DOS JUIZES
E TRIBUNAIS - O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETI-
VADAS PELO PODER PUBLICO - A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL
NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBI-
LIDADE DE SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLE-
MENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO ESTADO - A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES”
(OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) - CONTROLE JURISDICIONAL DE
LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO
JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE
CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO
SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO
INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) - DOUTRINA - PRECEDENTES
- A FUNCAO CONSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA E A ESSENCIA-
LIDADE DESSA INSTITUICAO DA REPUBLICA - “THEMA DECIDENDUM”
QUE SE RESTRINGE AO PLEITO DEDUZIDO NA INICIAL, CUJO OBJETO
CONSISTE, UNICAMENTE, na “criacdo, implantacé@o e estruturacédo da
Defensoria Publica da Comarca de Apucarana” - RECURSO DE AGRAVO
PROVIDO, EM PARTE. - Assiste a toda e qualquer pessoa - especialmen-
te aquelas que nada tém e que de tudo necessitam - uma prerrogativa
bdsica essencial a viabilizagdo dos demais direitos e liberdades fun-
damentais, consistente no reconhecimento de que toda pessoa tem
direito a ter direitos, o que pdée em evidéncia a significativa impor-
tdncia juridico-institucional e politico-social da Defensoria Publica.
- O descumprimento, pelo Poder Publico, do dever que lhe impde
o art. 134 da ConstituicGo da Republica traduz grave omissGo que
frustra, injustamente, o direito dos necessitados a plena orientacdo
juridica e a integral assisténcia judicidria e que culmina, em razéo
desse inconstitucional inadimplemento, por transformar os direitos e
as liberdades fundamentais em proclamacées intteis, convertendo-
-0s em expectativas vds. - E que de nada valerdo os direitos e de
nenhum significado revestir-se-Go as liberdades, se os fundamentos
em que eles se apoiam - além de desrespeitados pelo Poder Publi-
co ou transgredidos por particulares - também deixarem de contar
com o suporte e o apoio de um aparato institucional, como aquele
proporcionado pela Defensoria Publica, cuja func@o precipua, por
efeito de sua prépria vocacdo constitucional (CF, art. 134), consiste
em dar efetividade e expressdo concreta, inclusive mediante acesso
do lesado a jurisdicdGo do Estado, a esses mesmos direitos, quando
titularizados por pessoas necessitadas, que s@o as reais destinatdrias
tanto da norma inscrita no art. 5°, inciso LXXIV, quanto do preceito
consubstanciado no art. 134, ambos da Constituicdo da Republica. - O
desrespeito a Constitui¢do tanto pode ocorrer mediante acdo esta-
tal quanto mediante inércia governamental. A situacdo de incons-
titucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispbe
a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios
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que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa
em um “facere” (atuacdo positiva), gera a inconstitucionalidade por
acdo. - Se o Estado deixar de adotar as medidas necessdrias a reali-
zagdo concreta dos preceitos da ConstituicGo, em ordem a tornd-los
efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de
cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe imp6s, incidird
em violacdo negativa do texto constitucional. Desse “non facere” ou
“non praestare” resultard a inconstitucionalidade por omiss@o, que
pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial,
quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. Prece-
dentes (ADI 1.458-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Doutrina.
- E licito ao Poder Judicidrio, em face do principio da supremacia
da Constituicdo, adotar, em sede jurisdicional, medidas destinadas
a tornar efetiva a implementacdo de politicas publicas, se e quando
se registrar situacdo configuradora de inescusdvel omissdo estatal,
que se qualifica como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também
desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se fun-
dam e também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios
da Lei Fundamental. Precedentes. Doutrina. - A funcao constitucional
da Defensoria Publica e a essencialidade dessa InstituicGo da Repu-
blica: a transgressdo da ordem constitucional - porque consumada
mediante inércia (violacdo negativa) derivada da inexecucdo de pro-
grama constitucional destinado a viabilizar o acesso dos necessita-
dos a orientagdo juridica integral e a assisténcia judicidria gratuitas
(CF, art. 5°, LXXIV, e art. 134) - autoriza o controle jurisdicional de
legitimidade da omissdo do Estado e permite aos juizes e Tribunais
que determinem a implementacéo, pelo Estado, de politicas publicas
previstas na propria Constitui¢do da Republica, sem que isso configu-
re ofensa ao postulado da divis@o funcional do Poder (STF: Al 598212
ED/PR - PARANA EMB. DECL. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 25/03/2014).%

Aqui entendeu-se acerca da imprescindibilidade do servico de forma tal que o ar-

gumento de insuficiéncia de recursos nao pode ser acolhido. Constou da decisao, ou-
trossim, que o controle levado a efeito pelo Poder Judiciario ndo é capaz de configurar
ofensa ao postulado da divisao funcional das esferas.

Como alertado, este trabalho nao se presta a esgotar o tema em comento. Ha va-

rias outras decisoes relativas a estas questdes, tais como, a titulo de exemplo, quanto
ao direito ao transporte gratuito de idosos, atendimento de gestantes na rede publica,
vagas em estabelecimentos carcerarios, apenas para citar alguns.

De toda forma, como antecipado, reputa-se como nao totalmente amadurecida a

problematica em questao, de modo que ainda se contempla certa intermiténcia quanto
ao conteldo das decisdes nas diversas Cortes do pais.

2! Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5698082>.
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E alias, ndo é por outra razao, que se antevé a possibilidade de que muitos outros
aspectos venham a ser enfrentados pelas Cortes Brasileiras nos proximos anos, na medi-
da em que os préprios direitos, mesmo que ja positivados ha mais de vinte e cinco anos,
encontram-se ainda em evolucao quanto as formas de sua efetivacao.

E de ser anotado, ademais, que a judicializacao destas questodes, diversamente do
que sustentado pelo Poder PUblico em mais de uma oportunidade, nédo atenta contra a
triparticao dos poderes, maxime quando sabido que estes atuam no modelo de freios e
de contrapesos.

Por fim, também é disposicdao constitucional que nenhuma pretensao podera ser
subtraida da apreciacdo do Poder Judiciario, o qual, sobretudo nas questdes atinentes
aos direitos fundamentais, tem o papel de verdadeiro guardidao da Constituicao.

6. Conclusao

Como alertado ao inicio deste despretensioso trabalho, buscou-se, aqui, tido so-
mente trazer algumas pinceladas de elementos informadores e auxiliadores do exa-
me deste delicado tema, o qual implica na preservacao e na concretizacao de direitos
fundamentais.

Conforme mencionado, doutrina e jurisprudéncia brasileiras, ao inicio, analisaram
o principio da reserva do possivel sob a exclusiva otica do desprovimento de recursos fi-
nanceiros para fazer frente as demandas atinentes aos direitos fundamentais de segunda
dimensao, notadamente os de cunho social.

0O exame das varias decisbes judiciais emanadas das Cortes Superiores vem a de-
monstrar que, paulatinamente, os julgadores acabaram, em alguns casos, por se aproxi-
mar da decisdo alema que deu a luz ao entao novo conceito.

Com efeito, em varias delas, abordou-se também a questao da razoabilidade da
pretensao sob a otica do que se pode legitimamente esperar do Poder Publico.

Outrossim, ampliou-se, também, o ambito de percepcao de outras nuances, no-
tadamente a do minimo existencial, que, obrigatoriamente, ingressa na equacdo como
relevante elemento revelador da plausibilidade do direito a vista do caso concreto.

No que toca a possiveis criticas atinentes a possibilidade de analise, pelo Poder
Judiciario, da conduta do Poder Executivo sob a 6tica do modelo de emprego de recur-
sos e também possiveis omissdo ou escolhas indevidas, ndo se sustenta a alegacao de
ingeréncia improépria em outro Poder.

E isto porque o sistema de freios e contrapesos e a sujeicdo a esta espécie de con-
trole legal ndao comprometem, em absoluto, o principio da separacdo de poderes, tal
como estabelecido na Constituicao Federal.

Por fim, tem-se que a permanente evolucado dos conceitos intrinsecos dos direitos
fundamentais, hoje ja categorizados em quatro ou cinco diferentes dimensoes, deter-
mina a antevisao de que outras questdes similares certamente virao a ser conhecidas
pelo Poder Judiciario, notadamente no que toca a possibilidade, ou nao, de invocacao
do principio da reserva do possivel.

Alias, € intuitivo que o amadurecimento dos direitos ainda latentes na Constituicao
Federal determinara maior demanda e, consequentemente, ensejara maiores dificulda-
des ao Poder Executivo para dar cumprimento a ela.
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Remanescera, pois, ao Poder Judiciario, tal como ja ocorre, servir de guardiao a
seu cumprimento, chancelando, ou ndo, as opcoes do Poder Publico para fazer frente as
situacoes que se apresentem.

E, no contraponto, como fato antecedente a esta propria analise, havera o julgador
de considerar a questao sob a dtica da razoavel pretensao da parte, inclusive no que se
refere a eventual deteccdo de situacdo que vise a garantia do minimo existencial, para-
metro inarredavel da Constituicao.
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