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Resumo: o presente artigo tem como objetivo apresentar uma reflexao critica a
respeito da reserva do possivel enquanto excludente de ilicitude da conduta estatal
(comissiva ou omissiva) lesiva a direitos fundamentais. Inicialmente, o artigo
introduz o tema apresentando trés casos levados ao Supremo Tribunal Federal, nos
quais foram discutidas questdes relacionadas aos recursos disponiveis para
solucionar questfes estruturais no sistema prisional brasileiro. Em seguida, séo
apresentados conceitos preliminares acerca de teorias sobre as necessidades
humanas, por se entender ser pressuposto de qualquer discussdo em torno da
reserva do possivel. Finalmente, sdo apresentadas consideracdes critico-reflexivas a
respeito da reserva do possivel enquanto argumento excludente de ilicitude da
conduta estatal. Ao longo do texto sdo analisados acordaos de tribunais brasileiros
e doutrina relacionada ao tema.
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Abstract: this paper aims to contribute on scholar debates around the reservation
of possible, as na argument opposable to State responsibility due to omissions or
actions that prejudice fundamental rights. Initially, the paper introduces the theme
presenting three cases submitted to Brazilian Supreme Court, where questions
related to resources avaiable to solve structural questions of Brazilian prisional
system were discussed. Afterwards, some introductory concepts on human needs
theories are presented, because assumed as a presupposition on reservation of
possible debates. Finally, some critical considerations about the reservation of
possible as an argument that excludes State responsibility are presented. Decisions
of Brazilian courts and scholar contributions are analyzed along the text.
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1. Introducéo: trés casos

Em 9 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal julgou medida
cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.© 347, na qual
se postulava, em sintese, que fosse determinada, aos poderes constituidos, a
adocdo de medidas juridicas e politico-administrativas direcionadas a solucionar o
problema da superlotacdo de presidios no Pais. Referida acdo foi proposta pelo
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL em face da Uni&do, do Distrito Federal e de
todos os Estados-membros da federacdo, com o objetivo de provoca-los a realizar
acdes e implementar politicas relacionadas ao uso de recursos do Fundo
Penitenciario Nacional — FUNPEN (a época na ordem de R$ 2,2 bilhdes) para
melhoramento do sistema prisional. No julgamento de referida medida cautelar, o
Supremo Tribunal Federal entendeu por fixar duas determinac¢des importantes: o
descontingenciamento dos recursos do FUNPEN, pela Unido, e a realizacdo, por
juizes e tribunais, de audiéncias de custddia, permitindo o comparecimento do
preso perante a autoridade judiciaria a partir de 24h contadas desde sua prisdo. No
julgamento da medida cautelar, o Supremo teve a oportunidade de observar que o
sistema penitenciario brasileiro teria atingido um “Estado de coisas
inconstitucional”, o que autorizaria o Tribunal a determinar as autoridades dos trés
poderes da federacdo a adocdo de medidas necessarias a solucdo tempestiva e
eficaz do problema.

Um segundo caso em que a mesma questdo foi discutida é o Recurso
Extraordinario n.© 592.581/RS, em que recorrente o Ministério Publico no Estado do
Rio Grande do Sul, e recorrido o Estado do Rio Grande do Sul. O objetivo do
Recurso foi a superacdo de acorddo de corte de justica local, a qual reformou
sentenga que determinara ao Estado do Rio Grande do Sul a realizagdo de obras
publicas no Albergue Estadual de Uruguaiana, em razado das condi¢cdes precarias em
que se encontravam os internos de referida unidade prisional. A controvérsia
juridica girou em torno de reconhecer se ao Poder Judiciario seria dado determinar,
a Administracao Publica, a criacdo e/ou implementacédo de politicas publicas, o que
encontraria objecdo face ao principio constitucional da separagdo dos poderes e ao
argumento estatal da reserva do possivel. O Supremo Tribunal Federal, por decisao
undnime dos Ministros e nos termos do voto do Relator, Ministro Ricardo
Lewandowski, acordaram em dar provimento ao Recurso, fixando tese de
repercussao geral nos seguintes termos:

E licito ao Judiciario impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execucao de obras emergenciais
em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da
dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da
Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva
do possivel nem o principio da separa¢do dos poderes.

Finalmente, no julgamento do Recurso Extraordinario n.© 580.252, o
Supremo Tribunal Federal foi, novamente, provocado a decidir acerca da
responsabilidade estatal por situacdo degradante de detento em estabelecimento
prisional. Na ocasido, o relator, Min. Teori Zavaski, entendeu pelo dever estatal de
indenizacdo no valor fixo de R$ 2 mil. Uma posicdo divergente foi levantada pelo
Min. Luis Roberto Barroso, que entendia pela possibilidade de a indenizagcdo em
dinheiro ser convertida em dias remidos. Ao final, os Ministros, por maioria,
acolheram a tese da indenizacdo em valor fixo, nos termos do voto do relator. Na
ocasido, foi fixada a seguinte tese de repercussdo geral:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrées minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, € de sua responsabilidade, nos termos do artigo
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37, paragrafo 6°, da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento.

Os trés casos cuidam de situacdo semelhante, qual seja, a situacgdo precaria
e degradante em que se encontra grande parte dos estabelecimentos prisionais
brasileiros. Trata-se de uma questao de ordem publica e que merece atencao, e
discussdo, por se tratar da preservacdo de um bem de especial valor para a
comunidade politica brasileira, qual seja, a dignidade humana. Adicionalmente, o
Brasil obrigou-se, no ambito das rela¢gdes internacionais, com a preservacao da
integridade fisica e moral do preso, o que se viu refletido nas decisdes prolatadas
nos trés casos sumariamente apresentados.

Quando autoridades da Administracao Publica sdo chamadas a responder por
reiteradas omissdes resultantes em condi¢cdao de indignidade de detentos, surge a
possibilidade de justificacbes em torno da limitacdo de recursos disponiveis para o
atendimento dessa dimensdo das necessidades humanas. Surge, igualmente, o
seguinte questionamento: havendo o reconhecimento da responsabilidade estatal
no caso de dano a particulares, e, sendo esse dano indenizavel, haveria espago
para opor, como excludente de ilicitude, o argumento estatal da reserva do
possivel? Algumas reflexdes sobre esse tema serdo feitas em comentarios a
maneira de ensaio, a seguir.

2. Preliminarmente: algumas notas sobre as necessidades humanas 3

A satisfacdo de necessidades humanas consiste em um dos objetivos mais
importantes dos Estados contemporaneos — sendo, por que nao dizer, o principal.
Pelo menos, nesse sentido é que deve ser feita uma leitura das instituicdes
estatais. * Todavia, sabe-se que o Estado possui uma capacidade limitada para
obtencdo de recursos e satisfacdo de necessidades. ° Nesse contexto — ainda que
contando, evidentemente, com outras variaveis — €& que surge a nocdo de

escassez ° (que pode ser natural, ou produzida).

De acordo com Fabio Nusdeo, a lei da escassez é incontornavel, e para
administra-la é que se destinam ferramentas da ciéncia econbmica. Recursos
(publicos ou nao) diz o autor, sdo sempre escassos, variando, apenas, quanto ao
grau de escassez, e dai a importancia do processo econdmico em estabelecer
relacdes especificas para gerencia-los.  E importante observar que se esta a

3 As observacdes aqui apresentadas foram feitas em artigo intitulado Reserva do possivel:
escolhas politicas, limitacdo de recursos e o papel do Poder Judiciario brasileiro, de autoria
da coautora Ana Lucia Pereira, e integra coletanea de comentarios a teses do Supremo
Tribunal Federal, no prelo pela Editora Thomson Reuters — Revista dos Tribunais.

4 Seja em nivel interno, seja no campo de compromissos assumidos no ambito das relagdes
internacionais. Cf. ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Los derechos sociales como
derechos exigibiles, Madrid, Trotta, 2002, p. 85 e ss.

5 Cf. CARCOVA, Carlos Maria. Estado social de derecho y radicalidad democratica. In:
BRANDAO, Paulo de Tarso; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MEZZAROBA, Orides e
outro. Constituicdo e Estado Social: os obstaculos a concretizagdo da Constituicdo, Séo
Paulo/Coimbra, RT e Coimbra, 2008, p. 105.

6 Cf. NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: introducdo ao Direito Econémico, S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2005, p. 27.

” No mesmo sentido anota RODRIGUES, Vasco. Andlise econémica do direito: uma
introducdo, Coimbra, Almedina, 2007. p. 12: “Se ainda é possivel falar de um objecto da
Economia, este pode talvez definir-se como constituido por todos os fendmenos sociais que
envolvem escolhas sobre utilizacdo de recursos.” Aqui, Nusdeo rejeita o argumento segundo
0 qual no seio dos povos primitivos ndo se configurava o problema de escassez. Observa
que, para os individuos daquelas comunidades, as necessidades delineavam-se com
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trabalhar, aqui, com a ideia de recursos em sentido amplo, o que inclui recursos
econdmicos (faticos, financeiros, técnicos e orcamentarios), materiais e humanos,
por exemplo. ® Nesse caminho, Nusdeo recorda que ndo apenas a disponibilidade
de um determinado bem faz dele escasso, mas, principalmente, a procura por esse
bem. E o exemplo da fabrica de sapatos, colocado pelo autor: uma producéo de mil
pares de sapatos pode ser insuficiente e rapidamente esgotavel se se tratarem dos
calcados da moda, em vista da procura massiva; por outro lado, a producdo pode
ser excedente caso 0s sapatos ndo sejam atrativos o bastante para convencer os
consumidores a sua procura. °

Uma teoria das necessidades que procure oferecer respostas as
inquietacbes decorrentes do atendimento de necessidades humanas trabalha com
categorias conceituais elementares. Um primeiro binbmio de categorias pode ser
identificado como o das preferéncias, ao lado das necessidades humanas.
Adicionalmente, h&a a categoria conceitual dos satisfatores, também relevante aqui.

As necessidades humanas condensam tudo aquilo que é exigido por seres
humanos indistintamente considerados, em termos de sua existéncia. Logo, as
necessidades humanas, irredutiveis, seriam as mesmas, em qualquer periodo
histérico, e em qualquer localizacdo espaco-geografica. Nesse respeito, o
economista Max Neef afirma ser possivel “operar com uma classificacdo que inclui,
por uma parte, as necessidades de Ser, Ter, Fazer e Estar; e, por outra, as
necessidades de Subsisténcia, Protecdo, Afeto, Entendimento, Participacdo, Ocio,
Criacdo, Identidade e Liberdade.” *° Tais necessidades, de acordo com Neef, seriam
caracteristicas de todo e qualquer ser humano. ' Potyara Pereira, *? na linha de
pensamento de Len Doyal e lan Gough, concebe a idéia de necessidades vinculada
a idéia de prejuizos. Conforme esse entendimento, graves prejuizos as pessoas,

contornos muito mais precarios, e que, por outro lado, a espécie humana continuava a
reproduzir-se ilimitadamente, aumentando o contingente populacional e, desde logo,
consumindo 0s recursos existentes, renovaveis em ritmo menos acelerado. Caberia, aqui, a
teoria do economista inglés Thomas Malthus, o qual defendia, no século XVIII, que a
populacdo aumentaria em progressao geométrica, ao passo que 0S recursos consumiveis
aumentariam em progressdo aritmética, e dai o economista acreditar ser imperioso o
controle sobre a natalidade, sob pena de haver um colapso sobre a sustentabilidade das
populagdes. De acordo com Nusdeo, tal previsdo ainda ndo se consumou, mas seus sintomas
podem ser sentidos notadamente no que se refere ao exaurimento do meio ambiente (Ob.
cit., p. 27-28).

8 PEREIRA, Potyara A. P.. Necessidades humanas: subsidios a critica dos minimos sociais, 3.
ed. Sao Paulo, Cortez, 2006, p. 39-61.

° Ibidem, p. 30. O problema gerado pela limitacdo e esgotamento de bens, paralelo ao
crescimento da respectiva demanda, levou a criagcdo de um grupo de estudos, na década de
70, destinado a estudar as perspectivas para o crescimento das necessidades humanas em
face da limitacdo de recursos, e a premente possibilidade do consumo desordenado de tais
recursos levar ao seu exaurimento. O grupo foi intitulado Clube de Roma, sendo formado por
uma equipe multidisciplinar de intelectuais de destaque em suas areas de atuacdo:
pensadores universitarios, dirigentes de grandes transnacionais, funcionarios de alto escaldo
de entidades internacionais e especialistas convidados. Teve como resultado o texto The
limits to growth, que influenciou a Primeira Conferéncia Mundial do Meio-ambiente, realizada
em Estocolmo, em 1972 (NUSDEO, ob. cit., p. 29).

10 NEEF, Max. Desarrollo a Escala Humana: una opcién para el futuro. Santiago:
CEPAUR/Fundaciéon Dag Hammarskjoéld, 1986. p. 26. Traducao livre.

1 Neef alerta que as necessidades humanas fundamentais n&o se limitam a idéia de
subsisténcia, mas traduzem a tensdo entre caréncia e potencialidade. Caréncia no sentido
fisiolégico do termo, ou seja, a continuidade do estado de necessidade leva a uma faléncia
das funcgdes vitais do individuo; ja a potencialidade vem no sentido de que ha algo latente
que espera um impulso — o satisfator — para irromper, para vir ao mundo: “A necessidade de
participar é potencial de participacdo, tal como a necessidade de afeto é potencial de afeto.”
Ibidem, p. 34. Traducao livre.

12 PEREIRA, Necessidades humanas..., passim.
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que as impecam de alcancar seu desenvolvimento por si proprias, estardo a atingir
as suas necessidades. '3

Ao lado das necessidades humanas encontram-se as preferéncias, ou, de
acordo com alguns autores, necessidades humanas n&do fundamentais. **
Preferéncias, diversamente das necessidades humanas, poderiam ser atendidas em
um limiar de tempo alinhado ao critério limitativo da progressividade.
Adicionalmente, as preferéncias poderiam cambiar histérica e culturalmente, a
depender, inclusive, do desenvolvimento econbmico de uma sociedade e/ou
comunidade politica singularmente consideradas. Essas preferéncias, assim como
as necessidades humanas, seriam atendidas pelo que tedricos nesse campo
nomeariam de satisfatores. '°

Os satisfatores contemplariam os bens econdmicos Uteis ao atendimento
das necessidades humanas, e seriam assim denominados — bens econémicos — pelo
fato de se encontrarem marcados por nota que lhes confere relevancia no d&mbito
de teorias econdémicas: o bindmio escassez e utilidade. ®* Um bem é sujeito a
escassez porque consumido ao satisfazer necessidades humanas, em diferentes
niveis, de acordo com a maior ou menor demanda por esse bem. O instrumental da
teoria econbmica, conforme antes dito, servird para administrar essa escassez.
Quanto a utilidade, esta faz parte da caracteristica dos bens econédmicos, mas nao é
determinante para o seu conceito: um bem Gtil pode ndo ser escasso, e dai ndo
interessar a teoria econdmica. A oferta abundante de um bem reduz o interesse em
fixar-lhe critérios para sua equilibrada distribuicdo, na medida em que a ampla
disponibilidade dara conta de suprir as necessidades de todos que dele precisarem.
Cuida-se, aqui, pois, dos bens livres, sem ignorar, contudo, a possibilidade de os
bens livres virem a se tornar bens econdmicos em virtude de sua escassez. '
Portanto, € sobre os bens econdmicos — e nao sobre os bens livres — que se admite
incida o argumento da escassez de recursos, e, desde logo, da reserva do possivel.

No ponto, interessa fazer a seguinte observacao: a diferenca crucial e
determinante ao acolhimento ou ndo do argumento da reserva do possivel é
identificar se os satisfatores — bens econdmicos — demandados em juizo atendem
as necessidades humanas (preferéncias) ou as necessidades humanas
fundamentais (necessidades humanas propriamente ditas) dos sujeitos. Em se
tratando de necessidades humanas em sentido amplo, é permitido que estas se
situem no ambito das preferéncias, a que se referem Neef e Potyara, contingentes
em relagdo as escolhas politicas. Ou seja, o argumento da escassez de recursos
pode restringir a satisfacdo de preferéncias, apenas. Por outro lado, tratando-se do
atendimento de necessidades humanas fundamentais, em sentido estrito, sai-se do
campo da preferéncia e entra-se no campo da exigéncia: ao Estado nao é licito
“exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de

13 DOYAL, Len; GOUGH, lan. Teoria de las necesidades humanas. Trad. José Antonio Moyano
y Alejandro Colas. Barcelona: ICARIA, FUHEM, 1994. p. 78.

14 Entendemos, aqui, ser mais pertinente a expressdo preferéncias, em lugar de
necessidades humanas nédo fundamentais.

15 PEREIRA, p. 71; DOYAL; GOUGH, p. 202-203.

16 NUSDEO, ob. cit., p. 33: “Se a humanidade vive sob o jugo da lei da escassez e se a nocéo
basica de Economia esta indissociavelmente presa a essa realidade, chama-se de bem
econdbmico todo aquele dotado de utilidade e cujo suprimento seja escasso. Em duas
palavras, o bem econdmico é aquele util e escasso.”

17 Os bens livres, conforme Nusdeo, seriam aqueles que ndo se regem pelas relagdes criadas
pela sociedade para enfrentar a problematica da escassez, nao configurando, pois, objeto da
ciéncia econdbmica enquanto tais. Exemplos de bens livres seriam o ar, a agua em
determinadas situa¢des, o carinho dos pais, por serem bens, em principio, ndo escassos,
muito embora ndo deixem de ter utilidade. Ob. cit., p. 35-36.
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essencial fundamentalidade.” *® Aqui, alinha-se o entendimento de que a reserva do
possivel ndo podera ser aventada quando a restricdo decorrente da agdo ou
omissdo estatal frustrar a satisfacdo de necessidades humanas fundamentais, e,
por consequéncia, a concretizacdo da dignidade humana, no campo das exigéncias,
portanto.

3. Reserva do possivel: clausula excludente de ilicitude da conduta
estatal? *°

Inicialmente, é importante observar que, na doutrina brasileira, ainda nao
h& consenso que tenha levado a um conceito amplamente aceitavel da reserva do
possivel. Parte da doutrina trata da reserva do possivel como um postulado,®
outros, como uma clausula.?* H&a, também, posicionamentos que se referem a
reserva do possivel como um principio.?

Frente ao dissenso, e em uma tentativa de delimitacdo de seu conteudo,
pode-se afirmar que a reserva do possivel relne elementos correlatos a limitacdes
orcamentarias, decisfes alocativas de recursos, escassez de riquezas e satisfacdo
de necessidades humanas. José Joaquim Gomes Canotilho, ao propor uma maior
reflexdo acerca de um discurso juridico que cuide da efetividade dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, no sentido de lhe introduzir “mais-valias” de
racionalidade e razoabilidade, para fugir da “vagueza” da retérica juridico-
constitucional, aduz que a reserva do possivel merece atencdo da doutrina, na
medida em que “logrou centralidade dogmatica a ponto de obscurecer quaisquer
renovamentos no capitulo dos direitos sociais”. Diante disso, o jurista portugués
procura reunir alguns aspectos atinentes a reserva do possivel para, depois, ele
préoprio relativiza-los, atentando para o fato de que o reconhecimento daqueles
aspectos nao devem significar uma recepcao acritica de dogmas que afrontem os
direitos sociais.

Eis as palavras do autor:

(...) o que significa, na realidade, “reserva do possivel’? Poderemos
rastrear as respostas do seguinte modo:

1. “Reserva do possivel” significa a total desvinculacdo juridica do
legislador quanto a dinamizacdo dos direitos sociais constitucionalmente
consagrados.

18 STF, ADPF 45, voto do Rel. Min. Celso de Mello, citado, supra.

19 O presente tépico integra dissertacdo de mestrado da coautora Ana Lucia Pretto Pereira,
intitulada Reserva do possivel na jurisdicdo constitucional brasileira, defendida na
Universidade Federal do Parana e publicada pela Editora Jurua, em Curitiba.

20 Nesse sentido, Ingo Sarlet aduz que “(...) conquanto se possa partir da premissa de que
corretas as ponderacbes tecidas, reconhecendo-se as limitagcbes representadas pelo
postulado da reserva do possivel na esfera dos direitos fundamentais sociais de cunho
prestacional, ha que questionar até que ponto estes aspectos tém o condéo de efetivamente
impedir a plena eficacia e realizacdo desses direitos...”. (A eficacia dos direitos fundamentais,
7. ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2007, p. 305.)

21 «p ampliacdo e a qualidade dos direitos sociais de carater prestacional é confrontada
também no direito brasileiro, com a denominada clausula da ‘reserva do possivel”. (LEDUR,
José Felipe. O Contributo dos Direitos Fundamentais de Participacdo para a Efetividade dos
Direitos Sociais, Tese de Doutorado, Curitiba, Universidade Federal do Parana, 2002, p. 98.)
22 NETTO, Sérgio de Oliveira, O Principio da Reserva do Possivel e a EficAcia das Decisbes
Judiciais, Disponivel em:
<https://redeagu.agu.gov.br/UnidadesAGU/CEAGU/revista/Ano_V_agosto_2005/sergio_princ
ipiodareserva.pdf> , acesso em 10/07/06.
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2. Reserva do possivel significa “tendéncia para zero” da eficacia juridica
das normas constitucionais consagradoras de direitos sociais.

3. Reserva do possivel significa gradualidade com dimensao légica e
necessaria da concretizagdo dos direitos sociais, tendo sobretudo em conta
os limites financeiros.

4. Reserva do possivel significa insindicabilidade jurisdicional das opcdes
legislativas quanto a densificacdo legislativa das normas constitucionais
reconhecedoras de direitos sociais.

Ha uma dose de verdade em todas essas afirmac¢des, mas, ao mesmo
tempo, torna-se imperioso relativiza-las. Parece inequivoco que a relizagdo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais se caracteriza: (1) pela
gradualidade da realizacdo; (2) pela dependéncia financeira relativamente
ao orcamento do Estado; (3) pela tendencial liberdade de conformacgédo do
legislador quanto as politicas de realizacdo desses direitos; (4) pela
insusceptibilidade de controlo jurisdicional dos programas politico-
legislativos a ndo ser quando se manifestam em clara contradicdo com as
normas constitucionais ou transportem dimensdes manifestamente
desrazoaveis.??

Diante da controvérsia, Ana Carolina Olsen, fazendo uma andlise desses
elementos integrativos, afasta a concepcgdo da reserva do possivel como principio —
pelo menos, desde uma perspectiva alexyana —, inclinando-se mais favoravelmente
as expressodes “clausula” e “postulado”, para, por fim, posicionar-se pelo trato da
reserva do possivel como “condi¢cdo da realidade que influencia na aplicacdo dos
direitos fundamentais sociais.” ?*

Sejamos fiéis as palavras da autora:

A partir dos contornos que o conceito de principio recebeu no
Capitulo I, parece inadequado conceber a reserva do possivel como esta
espécie normativa. A reserva do possivel ndo prescreve um determinado
estado de coisas a ser atingido, ndo corresponde a um mandado de
otimizacdo. Ainda que se admita a possibilidade de ponderacdo da reserva
do possivel, este elemento, por si s6, ndo parece suficiente para identifica-la
como principio, jA que mesmo bens juridicos podem ser ponderados. (...)
Desse modo, expressdes como “clausula” ou “postulado” podem parecer
mais adequadas para se referir a reserva do possivel, ja que ela, em
verdade, condiciona, determina a aplicacdo de normas. (...) Diante desse
quadro, parece mais adequado tratar exclusivamente de ‘reserva do
possivel’...*

Nesses termos, de fato, ndo parece ser a reserva do possivel uma norma
fundacional, um alicerce, ou um fim a ser atingido. Ndo se sujeita a ponderacéo,
mas a esta conduz quando das decisdes politicas do Estado,?® pelo que, ndo pode
configurar um principio.?” Ndo é um mandado de otimizacdo, conforme propd&e

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia ‘fuzzy’ e ‘camaledes normativos’ na
problematica actual dos direitos econdémicos, sociais e culturais. Estudos Sobre Direitos
Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p.107-108.

24 Ao longo de sua obra (Direitos Fundamentais Sociais: efetividade frente a reserva do
possivel, Curitiba, Jurua, 2008), a autora, por vezes, remete-se a reserva do possivel
valendo-se da expressao “argumento”.

25 OLSEN, ob. cit., p. 211.

26 Nesse sentido, CANOTILHO, “Tomemos a sério os direitos econémicos, sociais e culturais.”
Estudos sobre direitos fundamentais, Coimbra, Coimbra, 2004, p. 66.

27 Muito embora boa parte da doutrina e jurisprudéncia refira-se a clausula da reserva do
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Alexy, enquanto compreensiva de um conteddo dedntico que determina a sua
realizacdo na maior medida possivel, pelo contrario: quanto mais préximo do ponto
maximo da reserva do possivel, mais necessidades humanas terdo que esperar
para serem satisfeitas.

Em razdo de a reserva do possivel ser invocada quando da tomada de
decisbes a respeito da alocacdo de recursos escassos, como medida, em tese,
direcionada a protecdo de recursos publicos, parece pertinente se tratar da reserva
do possivel sob a denominacdao argumento, pelo fato de significar um recurso de
convencimento em favor de determinada situacdo (no caso, a escassez de
recursos). Também a designacdo de clausula,?® na medida em que encerra uma
variedade de elementos que a caracterizam,?® tais como i) a limitacdo dos recursos
necessarios a efetivacdo das necessidades sociais, ii) a imposicdo de escolhas a
serem feitas quanto a destinacdo e investimento desses recursos, iii) a vinculacao
das decisbes das autoridades publicas as normas de direito fundamental e aos
planos orcamentarios, bem como, conforme se vera nos capitulos seguintes, iv) as
restricbes que a reserva do possivel pode trazer a realizacdo dessas necessidades
basicas, assim como v) as limitacdes que a propria reserva do possivel esta sujeita
a receber, permitem que se utilize esta expressao também.

Nesse caminho de definicdo, fala-se que a reserva do possivel poderia ser
uma excludente de ilicitude da conduta estatal. Walber Araudjo Carneiro refere-se a
reserva desta forma na medida em que, uma vez fosse provada pela Administracao
a inexisténcia de recursos que atendessem a prestagdo decorrente da norma
constitucional, ndo poderia o Poder Publico ser responsabilizado pela inobservancia
da necessidade social, em face da inexigibilidade de conduta diversa. Aduz o autor
que “a impossibilidade de cumprir determinado programa ou de conferir
determinada prestacdo nao constituira, necessariamente, um ilicito praticado pelo
Estado. A escassez de recursos, como um fato inexoravel, servira, desde que esteja
caracterizada, como uma excludente para a efetivacdo da medida, o que né&o
desnatura a existéncia de um direito subjetivo e do correlato dever do Estado.”*

Também Juarez Freitas concebe a reserva do possivel como excludente de
ilicitude da conduta estatal, comissiva ou omissiva.*> O autor ndo nega a
sindicabilidade dos atos administrativos, em observancia ao dever estatal de
vinculagdo aos principios e direitos fundamentais, e defende o manejo do principio
da proporcionalidade como mecanismo habil a andalise da justificacdo ou do
afastamento da responsabilidade estatal em eventos danosos.** Pelo uso da
proporcionalidade, podera ser verificada a eventual presenca dos requisitos
ensejadores da responsabilidade extracontratual do Estado (a existéncia de dano
injusto, o nexo causal direto e a conduta comissiva ou omissiva do agente), de
modo que, constatado o nexo de causalidade entre a conduta comissiva ou
omissiva, e a lesao antijuridica sobre o direito fundamental, cabera ao ente publico

possivel desta forma.

28 Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais, Trad. Virgilio Afonso da Silva, S&o Paulo,
Malheiros, 2008) e Paulo Cogo Leivas (Teoria dos direitos fundamentais sociais, Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2006) referem-se a reserva do possivel desta maneira.

29 Aqui, valemo-nos da origem da expressdo para justificar o entendimento: “eTiv lat.
clausula,ae 'conclusao, fim, termo, arremate, terminacdo, desinéncia, extremidade, ponta,
artigo, paragrafo, disposi¢cdo de uma lei, cabo, manubrio, braco de um instrumento’, rad. de

clausum, supn. de claudére ou cludére 'fechar, cerrar, cercar, murar' ... (HOUAISS, Antonio;
VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro, Objetiva,
2001, p. 738.)

30 CARNEIRO, Walber Araujo. Escassez, eficacia e Direitos Sociais, Apud OLSEN, ob. cit., p.
226.

31 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa
administracao publica, Sdo Paulo, Malheiros, 2007, p. 70; 72; 73 e 98.

32 |bidem, p. 67-69.
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o 6nus de comprovar em contrario a imputacdo do dever indenizatério. Dessa
forma, embora nao lhe defina o conteddo, o autor admite ser a reserva do possivel
uma das excludentes de ilicitude da conduta estatal, o que é coerente com sua
visdo de que o agente publico “esta obrigado a sacrificar o minimo para preservar o

maximo dos direitos fundamentais.”*®

O argumento, de matiz eficiente, segundo o qual é dever do Estado buscar
o0 minimo de prejuizo aos direitos fundamentais quando trabalhe por sua maxima
efetividade é valido, e também compativel com a reserva do possivel. Porém, a
tese que vé a reserva do possivel como excludente de ilicitude comporta
relativizacdes.

Em primeiro lugar, parece relevante trazer algumas considera¢cbes acerca
da responsabilidade estatal para a concessdo da tutela pretendida. Um primeiro
fato importante é que a responsabilidade estatal, quando inexistir especificacao
legal em contréario, pode ser solidaria entre os entes federativos. Assim, a demanda
podera ser proposta em face dos quatro entes federativos — da Unido, do Estado
correspondente, do ente municipal e do Distrito Federal. Os tribunais tém decidido
que, em casos onde ndo se acha previamente definida a competéncia do ente
federativo, a entrega da prestacao continua sendo um dever do Estado como um
todo, sendo que a solucdo para tal impasse deverda ser resolvida
administrativamente, e nao judicialmente. No caso do direito a saude, o fato de um
ente da federacdo ser responsavel pelo fornecimento de um bem relacionado a
salude ndo significa que devera custea-lo isoladamente. A responsabilidade pelo
financiamento do bem é solidaria entre os entes federativos, e 0 respectivo
cumprimento da obrigacdo € questdo a ser resolvida entre os entes, alheias ao
particular.® N&o raro, o argumento da responsabilidade civil objetiva do Estado é
desenvolvido nas razdes de decidir em tais circunstancias, com o intuito de afastar
a reserva do possivel e impor ao ente estatal o cumprimento de obrigacdo imposta
constitucionalmente. Considera-se que a acdo ou omisséo estatal guarda relacdo de
causalidade com o dano sofrido pela vitima, de modo que o Estado é compelido a
indeniza-la, em virtude de sua responsabilidade, o que encontra respaldo
constitucional no art. 37,8 6.° da Constituicdo da Republica.

O Supremo Tribunal Federal ja proferiu decisdes nesse sentido. Um
exemplo pode ser colhido do direito fundamental a seguranca. E possivel concluir
que a competéncia para a protecdo desse direito recai sobre o ente responsavel
pela seguranga publica, no caso, os Estados-membros. Com efeito, a Constituigéo
Federal de 88, no art. 144, 88 5.° e 6.°, fixa a competéncia da policia militar,
ostensiva e responsavel pela preservagdo da ordem publica, bem como prevé sua
subordinacado, juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territérios, quando houver.®®

Pois bem. Um caso de relevo para esta questdo, e que foi julgado
recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, acolhe a tese da responsabilidade
civil objetiva do Estado, para determinar ao Estado de Pernambuco que custeasse
todas as despesas necessarias a cirurgia de implante de Marcapasso Diafragmatico
Muscular — MDM — no agravante, por profissional por ele indicado. Trata-se da
Suspensao de Tutela Antecipada n. 223, onde o agravante teria ficado tetraplégico
em razédo de assalto ocorrido em via publica, tendo ajuizado acdo indenizatéria,

33 Ibidem, p. 64.

34 Este o posicionamento de BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo
excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a
atuacado judicial, Disponivel em: http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf.
Acesso em: 03 nov. 2008.

35 Além disso, a Constituicdo faculta aos Municipios a organizagdo de guardas municipais,
destinadas a protecdo de seus bens, servigos e instalacfes, nos termos da lei (art. 144, §
8.9).
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objetivando a responsabilizacdo do ente estatal pelo custo decorrente da
mencionada cirurgia.

Inicialmente, a Min. Relatora, Ellen Gracie, indeferiu a concesséo liminar de
efeito suspensivo a decisdo do Tribunal de Justica de Pernambuco, que teria
autorizado, em sede de agravo de instrumento, a transferéncia dos recursos
depositados em conta judicial para conta no exterior, 0s quais seriam destinados ao
custeio da vinda de médico norte-americano ao Brasil, para realizacdo da cirurgia
em questdo. A relatora acolheu a tese de que a transferéncia imediata de valores —
no caso, R$ 279.000 (duzentos e setenta e nove mil reais) — para uma conta no
exterior violava a economia publica, por configurar pagamento sem observancia
das formalidades do art. 100 da Constituicdo Federal. Além disso, a Ministra
ressaltou a impossibilidade de ser realizada execuc¢do proviséria contra a Fazenda
Publica, por forca do art. 2.2 - B da Lei n. 9.494/97.%® Por fim, colocou que o
tratamento postulado ainda se encontrava em fase experimental na Universidade
de Yale, nos Estados Unidos, consignando que:

a decisdo objeto do presente pedido de contracautela representa
grave lesdo a ordem publica, considerada em termos de ordem
administrativa, porquanto permite a realizacdo de cirurgia de alto custo nao
contemplada no Sistema Unico de Saude (fl. 339), sem qualquer instauracéo
de procedimento administrativo ou avaliacdo médica credenciada para tanto.

Porém, ao final, o pedido de suspensao da tutela antecipada foi deferido
pela maioria dos membros do Tribunal. O entendimento foi no sentido de que a
falta de policiamento ostensivo por parte do Estado de Pernambuco teria
configurado omissdo inconstitucional. Desse modo, o cidaddo poderia exigir do
Poder Publico a contraprestacdo correspondente, diante da falta deste servico
essencial. Foi levantada a tese de responsabilidade civil objetiva estatal, uma vez
que, presente o dever de prestacdo pelo Estado, e constatada a relacdo de
causalidade entre a omissdo e o dano sofrido pelo cidadao, haveria aqui a obrigacao
de indenizar. Finalmente, foi ponderado que, na coliséo entre interesses financeiros
do Estado e o direito a vida, ha de prevalecer este udltimo:

Concluiu-se que a realidade da vida tdo pulsante na espécie imporia
o0 provimento do recurso, a fim de reconhecer ao agravante, que inclusive
poderia correr risco de morte, o direito de buscar autonomia existencial,
desvinculando-se de um respirador artificial que o mantém ligado a um leito
hospitalar depois de meses em estado de coma, implementando-se, com
isso, o direito a busca da felicidade, que é um consectario do principio da
dignidade da pessoa humana.®’

A imprecisao constitucional acerca do ente estatal obrigado a prestacdo da
necessidade social € um fator determinante para o ensejo da responsabilidade
solidaria. O direito a saude, cuja tutela é recorrentemente pleiteada ao Judiciario, é
um bom exemplo. Para o direito a saiude, ndo ha um critério claro na definicao do

ente estatal responsavel pelo cumprimento da obrigacdo.®® A lei do SUS

%6 A qual disciplina a antecipacdo de tutela conta a Fazenda Publica, e cujo mencionado art.
2.© - B assim dispfe (nada obstante discuta-se a constitucionalidade de referido artigo):
“Art. 2°°- B. A sentenca que tenha por objeto a liberacdo de recurso, inclusdo em folha de
pagamento, reclassificacdo, equiparacdo, concessao de aumento ou extensao de vantagens a
servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive de suas
autarquias e fundagdes, somente podera ser executada apoés seu transito em julgado.”

37 Informativo n. 502, fonte: www.stf.jus.br. Acesso em: 30 mai. 2008.

%8 Neste sentido, com relacdo ao direito & salde, BARROSO, Da falta de efetividade a
judicializac&o excessiva.
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descentralizou o servico e reuniu o0s recursos financeiros para sua satisfacao.
Quanto a competéncia normativa, cabe a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre previdéncia social, protecdo e defesa da saude
(art. 24, XI1), respeitadas as competéncias geral da Unido e residual dos demais
entes (art. 24, 881.° e 2.9), restando aos Municipios legislar sobre assuntos de
interesse local (art. 30, 1), o que pode envolver a saide,*® e também suplementar
a legislacao federal e estadual no que couber (art. 30, Il). Quanto a competéncia
administrativa, € comum a todos os niveis federativos cuidar da saude e assisténcia
publica (art. 23, I1).

Nada obstante, essas competéncias ndo significam que todos os entes
federativos devam agir de maneira superposta em relacdo a saude. Como observa
Luis Roberto Barroso, isso levaria a uma realizacdo ineficiente dos programas de
satide, distribuindo recursos federais, estaduais e municipais para um mesmo fim.*°
Deve haver uma acdo coordenada entre os entes estatais, para que se evite, por
um lado, a superposicdo de programas, e, por outro, a incerteza e indeterminacéo
acerca das respectivas competéncias.

Veja-se como esta questdo coloca-se nos tribunais. Em juizo, a Uniao
alega, em regra, serem as prestacdes pela salude competéncia dos Estados-
membros e Municipios.** N&o raro, os Estados-membros seguem esse caminho e
aduzem ser tal competéncia dos Municipios.*? O Superior Tribunal de Justica
posicionou-se pela impossibilidade de transferéncia de responsabilidades em
matéria de saude:

(...) 5. A Lei 8.080/90, com fundamento na Constituicdo da
Republica, classifica a saide como um direito de todos e dever do Estado. 6.
E obrigacdo do Estado (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios) assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o
acesso a medicacdo ou congénere necessario a cura, controle ou
abrandamento de suas enfermidades, sobretudo as mais graves. 7. Sendo o
SUS composto pela Unido, Estados-membros e Municipios, é de reconhecer-
se, em funcdo da solidariedade, a legitimidade passiva de quaisquer deles
no pélo passivo da demanda.*®

Também ja foi afirmado pela mesma Corte que as atribuicbes em matéria
de politicas de saude serdo resolvidas administrativamente, e ndo como motivo
para a afastamento de responsabilidade do ente federativo:

39 |bidem.

40 BARROSO, Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva.

4l Conforme se vé em decisdo sobre Agravo de Instrumento interposto pela Unido contra
decisdo que determinou o bloqueio de valores da Unido para pagamento de medicamentos a
parte: “Alega a agravante que o provimento impugnado ignora o fato de que a Unido efetua
0 repasse regular das verbas aos demais entes federativos. Aduz que nado possui sequer
estrutura para efetivar o comando judicial expedido, visto que cabe a Unido apenas alcancar
os recursos financeiros referentes a administracdo do SUS, sendo competéncia dos Estados e
Municipios a operacionalizagdo do fornecimento do medicamento pleiteado. Afirma que
admitir a idéntica responsabilidade dos entes federativos na efetivacdo do julgado inviabiliza
0 sistema concebido, prejudicando, assim, os demais cidadaos. Alega, também, a
impossibilidade da decretagdo do bloqueio de recursos publicos federais, conforme
jurisprudéncia acostada a inicial do recurso ora interposto. Pede seja concedido efeito
suspensivo ao presente recurso.” TRF da 4.2 Regido, Al n. 2007.04.00.032814-0, Rel. Des.
Federal Luiz Carlos de Castro Lugon, DE 15 jan. 2008.

42 Confira-se, no STF, a STA 278-6, a SS 3452 e a SS 3429. A Ministra Ellen Gracie, no
julgamento da SS 3205 (Informativo 470-STF), assentou que "a discussdo em relacdo a
competéncia para a execuc¢ao de programas de salude e de distribuicdo de medicamentos néo
pode se sobrepor ao direito a salde, assegurado pelo art. 196 da Constituicdo da Republica,
que obriga todas as esferas de Governo a atuarem de forma solidaria".

43 STJ, REsp 719716 / SC, Rel. Min. Castro Meira, julgamento em 7 jun. 2005.
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A CF, no art. 196, e a Lei n® 8.080/90 estabelecem um sistema
integrado entre todas as pessoas juridicas de Direito Publico Interno, Uniéo,
Estados e Municipios, responsabilizando-os em solidariedade pelos servicos
de saude, o chamado SUS. A divisao de atribuicbes nao pode ser argilida em
desfavor do cidad&o, pois s6 tem validade internamente entre eles.**

O Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido tem entendido pela
responsabilidade solidaria dos entes federados nas questdes que envolvam direito a
salde. Nesse sentido, a decisdo proferida no Agravo de Instrumento n.
2007.04.00.043332-4:

N&o sdo relevantes os argumentos da parte recorrente ao
defender a sua ilegitimidade para a demanda. Sua legitimidade resulta da
responsabilidade expressa nos termos do art. 198, inciso I, da Constituicdo
da Republica, que estabelece a descentralizacdo dentre os principios do
Sistema Unico de Saude. Para a entrega da prestacao jurisdicional pleiteada,
necessario que cada 6érgao responsavel pelo fornecimento de medicamentos
, seja do Estado seja da unido , atue dentro de sua esfera de competéncia..
Neste sentido, transcrevo os seguintes precedentes (...)*

Também no Agravo de Instrumento n. 2008.04.00.030710-4, ficou
assentado que o Estado, enquanto destinatario do dever extraido na norma do art.
196 da Constituicdo, deve ser compreendido de maneira abrangente:

Antes de adentrar nas razdes que me obrigam a tanto, rejeito a
preliminar de ilegitimidade passiva da Unido. E que é manifesta a
legitimidade da Unido, do Estado do Rio Grande do Sul e do Municipio de
Caxias do Sul na espécie, mercé do disposto no art. 4° da Lei n® 8.080, de
19 de setembro de 1990, conjugado com o art. 196 da Lei Maior. Nesse
sentido, ja decidiu o Colendo STJ ao julgar o RESP 527356, de Relatoria da
Ministra Eliana Calmon (DJ de 15/08/2005; PAGINA: 239).

A Constituicdo Federal, com preciséo, erige a saude como um direito
de todos e dever do Estado (art. 196). Dai a seguinte conclusao: é obrigacédo
do Estado, no sentido genérico (Unido, Estados e Municipios) assegurar as

pessoas desprovidas de recursos financeiros o acesso a medicacao
necessaria para a cura de suas mazelas, em especial as mais graves.

Prega a Carta Magna em seu art. 196 que "a saude é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacao".

Em tal perspectiva, tem o Municipio legitimidade para integrar o
poélo passivo da lide, de modo que vai afastada a preliminar de
ilegitimidade.*®

A questdo ensejou, inclusive, proposta de edicdo de sumula vinculante,
encaminhada pela Defensoria Publica da Unido ao Supremo Tribunal Federal, no
intuito de pacificar a divergéncia acerca da responsabilidade solidaria dos entes
federativos no que toca as agdes e servicos publicos de saude.*’ Parecer ministerial

44 3TJ, REsp 661821 / RS, Rel. Min. Eliana Calmon, julgamento em 12 mai. 2005.

45 TRF da 4.2 Regido, Rel. Juiz Federal Loraci Flores de Lima, DE 30 jan. 2008.

46 TRF da 4.2 Regi&o, Rel. Juiz Federal Roger Raupp Rios, DE 16 out. 2008.

47 Noticia veiculada no sitio virtual da DPU informa sobre as duas propostas encaminhadas ao
Supremo Tribunal Federal: “N&o existe divergéncia na Corte Suprema quanto a
responsabilidade para obtencdo e a possibilidade de bloqueio de valores para aquisicdo de



Ana L. Pereira & Ana E. Giovani Responsabilidade patrimonial do (...) 217

apresentado no julgamento da Apelacédo Civel n. 2005.72.05.002091-6 coloca que é
pacifica a tese da responsabilidade solidaria no campo da saude, trazendo noticia
acerca das sumulas da Defensoria:

Tal é a unanimidade no ambito pretoriano, que o Defensor Publico-
Geral da Uniao, fazendo uso da legitimidade concedida pela Lei 11.417/06,
encaminhou ao Supremo Tribunal Federal duas propostas para edicdo da
sumula vinculante, uma delas solicitando o reconhecimento da
responsabilidade solidaria dos Entes Publicos quanto a disponibilizacdo de
remédios a populagéo carente.*®

Trilhando o caminho da tese da responsabilidade solidaria, o parecer
ministerial na AC n. 2003.72.00.010825-6:

A Constituicdo da Republica, no artigo 198, estabelece que as ac¢des
e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada, constituindo sistema uUnico baseado na descentralizacdo, na
integralidade do atendimento e na participacdo da comunidade. Refere,
ainda, que o SUS sera financiado com recursos do orcamento da seguridade
social, da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
outras fontes.

Muito embora a descentralizacdo proporcione a gestao autbnoma
dos recursos pelos citados entes federativos, na forma do art. 9° e incisos
da Lei 8.080/90, o repasse dos recursos da Unido é centralizado,
acompanhado, planejado e fiscalizado pelo Ministério da Saude, conforme as
disposi¢bes do artigo 16, incs. XVII, XVIII e XIX e do artigo 33, § 4° do
mesmo diploma.

E inegavel portanto, que a Unido tem legitimidade passiva para a
causa, uma vez que a ela cumpre ndo apenas a distribuicdo dos recursos
dotados ao SUS, como a responsabilidade pelo planejamento estratégico e
pelo controle relativamente a aplicacdo destes valores pelos Estados e
Municipios nos programas e politicas publicas na area da satde.*®

Estes foram alguns julgados acerca do direito a saude. No caso do direito
a educacao, o art. 211 da Constituicdo Federal determina que “a Uniao, os Estados,

medicamentos essenciais a salde de pessoas carentes, que tenham a necessidade
comprovada. No entanto, sdo cada vez mais numerosas as a¢gfes movidas pela Defensoria
Publica da Uniéo cujo objetivo é a condenagéo do Estado para o fornecimento dos remédios e
cumprimento da lei. A primeira proposta se refere ao fornecimento de medicamentos e
solicita a responsabilidade solidaria dos Entes Pudblicos que disponibilize remédios a
populacdo carente. A edicdo da sumula vinculante torna expressa a responsabilidade
solidaria dos Entes Federativos. Além de garantir um obstaculo aos Entes Publicos, que em
vez de resolver a questdo de maneira compartilhada, repassam a responsabilidade. Fator que
causa a demora da entrega dos medicamentos, que muitas vezes, dificulta a continuidade do
tratamento. Ja a segunda proposta trata do bloqueio de valores pertencentes a Fazenda
Publica, destinadas a custear o tratamento de pessoas de baixa renda, ndo sdo capazes de
obté-los por recursos proéprios. O objetivo da edicdo das propostas é trazer seguranca
juridica e diminuir o tempo de espera das pessoas que necessitam do tratamento custeado
pelo Estado. A edi¢cdo da sumula vinculante propde a responsabilidade solidaria dos Entes
Federativos sobre o fornecimento de medicamentos e tratamento médico da populagado.”
Fonte:
http://www.dpu.gov.br/noticias/2008/mar%C3%A70/rls19032008_propoe_edicao_sumula.ht
ml. Acesso em: 08 nov. 2008.

48 TRF da 4.2 Regido, Rel. Des. Federal Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, DE 12 jun.
2008.

4% TRF da 4.2 Regi&o, Rel. Des. Federal Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, DJU 08 jun.
2005.
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o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de colaboracdo o sistema
de ensino.” (sem italico no original) *° Nesse caminho, o STF ja definiu que o dever

de providenciar creches e estabelecimentos de ensino pré-escolar é imposto,
primariamente, por definicdo constitucional, aos Municipios:

EMENT A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL
(CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2° - RECURSO
IMPROVIDO.>*

Acrescente-se que, embora a Constituicdo cuide de definir em que fase da
educacdo cada ente estatal atuarad prioritariamente, a EC 59/09 trouxe a
necessidade de esforco conjunto de todos os entes da Federagdo no que toca a
promocéo e desenvolvimento do ensino basico.>?

Nota-se, pois, que cada direito tem uma peculiaridade quanto a
responsabilidade estatal para sua satisfacdo. No caso de superlotacdo carceraria,
por exemplo, a competéncia recai sobre o Estado-membro respectivo,
independentemente da  entidade responsavel pela administracdo do
estabelecimento prisional, uma vez que a competéncia para construcdo e
manutencéo de presidios seria, preponderantemente, estadual.®® Nada obstante, a
responsabilidade estatal existe, e é vinculante, sendo que, quando a satisfacdo do
direito fundamental social ndo puder ser atendida de imediato, o devera ser
progressivamente. No campo do direito a saude, a Constituicdo ndo define
expressamente tratar-se de um direito publico subjetivo, tal qual o faz para a
educacgao basica, o que polemiza a sua sindicabilidade. E é em face de ac¢bes na
area da saude que a reserva do possivel € majoritariamente levantada. Por isso,
estando um ente federativo impossibilitado de dar atendimento a prestacédo urgente
e excepcional, nada impede que a conduta seja exigida do ente federativo mais ou
menos abrangente, com o qual guarde relacgao.

A responsabilidade solidaria torna evidente que, ndo podendo a prestacao
estatal ser satisfeita por um ente da federacdo, podera sé-lo pelo outro. Porém, se,
ainda assim, for viavel o argumento da escassez de recursos, e, desde logo, da
reserva do possivel, nem por isso podera ser aceito como uma excludente de
ilicitude, tal qual propde a doutrina. Primeiramente porque, viavel o argumento da
reserva do possivel, ndo havera ilicitude da conduta estatal. Pois, justamente,
considerar que a reserva do possivel é legitimamente arguivel em um determinado
caso concreto exclui eventual antijuridicidade no agir estatal. E, depois, no maximo,
acolher a reserva do possivel, mesmo configurado o nexo de causalidade entre o
evento danoso e a conduta politica, podera significar a postergabilidade da
satisfacdo em questdo, mas jamais a impossibilidade, em definitivo, de exigibilidade
de conduta diversa do ente estatal, em virtude da exclusédo da ilicitude.

Nesse respeito, é elucidativo o entendimento de Romeu Felipe Bacellar
Filho: a reserva do possivel ndo ¢é excludente de responsabilidade. A

%0 A Unido organizar4 o sistema federal de ensino e o dos Territérios e financiara as
instituicbes publicas federais; os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente nos
ensinos fundamental e médio; e o0s Municipios atuardo prioritariamente no ensino
fundamental e na educacéo infantil. (art. 211, 8 8§ 1.9, 2.° e 3.° da Constitui¢do.)

51 STF, AgRg. em RE 410.715, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 22 nov. 2005.

52 Eis o acréscimo promovido pela EC 59/09 no art. 211 da CF: "§ 4° Na organizacdo de
seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios definirdo
formas de colaboracdo, de modo a assegurar a universalizacdo do ensino obrigatério.”

53 Neste sentido, REsp n. 961.234 — MS e REsp n. 859.647.
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responsabilidade estatal ndo é excluida, mas modulada, atenuada, protraivel no
tempo.>* Ou seja, a responsabilidade continua existindo, e o que se admite é que a
reserva do possivel permita que as acdes decorrentes dessa responsabilidade sejam
realizadas num momento futuro, inclusive determinavel judicialmente.

Diante de todo o exposto, a reserva do possivel pode ser delimitada nos
seguintes termos: trata-se de clausula ou argumento ndo excludente da ilicitude
estatal, e que representa a impossibilidade do ente estatal entregar, de imediato,
em razdo de limitacbes de ordem econdmica, juridica e politica, prestacdo a que
esteja obrigado, salvo se a prestacao for objeto de direito fundamental e necesséria
a satisfacdo de necessidades humanas fundamentais.
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